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Conferéncia

Helena Carvalhdo Buescu
Centro de Estudos Comparatistas da Universidade de Lisboa

Talvez possamos partir de um principio desafiador, alids colocado pelo organizador deste encontro, Prof. Dou-
tor Barbas Homem. Teorias da interpretacdo: ainda existem como tal? Esta pergunta significa, na verdade, uma
interrogagio sobre se pode haver ainda uma cren¢a numa teoria geral e sistemdtica da interpretacio, que impli-
caria que uma adesdo aos seus principios e critérios permitiria sempre chegar a determinadas conclusées. Pode-
riamos chamar-lhes teoria integradoras, na medida em que nada parecia restar fora delas, e apresentavam as-
sim uma visdo da hermenéutica com algum grau de estabilidade (e, em certos casos, mesmo de previsibilidade).

Essas teorias desenhavam pois um quadro sistemdtico pré-existente, dentro do qual a prdtica hermenéutica
ganharia sentido e seria possivel.

Se encararmos a questio desse ponto de vista, talvez possamos reconhecer que as ultimas teorias sistemd-
ticas da interpretagio terdo sido as seguintes (embora com graus de variabilidade entre elas, naturalmente):

a) a teoria que derivou do pensamento relativo 2 estética e a teoria da recepgio, representados por Hans-
-Robert Jauss e Wolfgang Iser, respectivamente, que colocou nesta instancia da recepcio todo o 6nus de
leitura (comunitdria e/ou individual) e, por isso, todo o 6nus de interpretacio;

b) a teoria que derivou do pensamento filoséfico da fenomenologia, muito em especial de pensadores como
Hans Georg Gadamer e Paul Ricoeur, que concebeu a interpretagdo como um acto de conhecimento do
objecto, apenas possivel porque efectuado pelo sujeito; a perspectiva fundamental seria aqui: o conheci-
mento € sempre conhecimento DE alguma coisa; e o que caracterizaria esta teoria seria a efectiva impos-
sibilidade de, no acto de conhecimento (que é o acto de interpretagio), exercer algum tipo de pensamento
dissociativo entre sujeito e objecto;

¢) a que derivou do pensamento cujo pensador de base foi Jacques Derrida, e da sua fundamentacio na ideia
de desconstrugio, que justamente concebeu a interpretagio como um horizonte fugidio e afinal sempre
inatingivel, em virtude do cardcter indecidivel do texto: a interpretacio seria tanto mais préxima da ver-
dade quanto mais permitisse manifestar a forma como qualquer construcio textual implica sempre, na sua
génese, a sua mesma desconstrugao.

Esta foi a situacio que hoje (2016) herddmos, e que sobretudo subsiste, ja nio de forma integrada e siste-
matica, em lugares selectos da Universidade — mas que de modo algum podem neste momento continuar a ser
descritas como “escolas” hermenéuticas (pelo menos no seu sentido sistemdtico). De uma certo ponto de vista,
e em minha opinido, atravessamos neste momento um periodo de faléncia das chamadas metanarrativas, que
sdo afinal também, de um certo ponto de vista, meganarrativas. Como poderfamos entdo hoje detectar, como
linhas orientadoras do pensamento sobre a interpretacio?
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Como disse, julgo que certamente nio um quadro sistemdtico, muito menos sistémico.

Creio que, proveniente de vdrios sectores do pensamento critico, encontramos uma certa forma de recen-
tramento no texto, nio no sentido de lhe atribuir um sentido unico e definitivo, mas de forma a reconhecer nele
uma matriz de um conjunto de sentidos que € sempre actualizada a cada leitura. Ou seja, havendo vdrias leituras
(e interpretagdes) possiveis, nio é possivel afirmar que qualquer leitura (e interpretagio) o é.  Esta aceitacio
do principio de uma abertura ndo-infinita as possibilidades da interpretacio tem implicagdes interessantes.

Poderiamos por exemplo insistir na ideia de negocia¢do entre o fendmeno da leitura e a ontologia do texto
como a figura principal para conceber a interpretacdo: nada estd fechado, mas nao deixa de haver linhas orien-
tadoras das diferentes negociacdes possiveis.

Deste ponto de vista, poderiamos dizer que a interpretacdo continua a estar no centro da forma como o
sentido textual é concebido: uma actividade, um fazer inscrito sempre na circunstancia historica em que é
realizado.

Esta é, em minha opinido, uma tendéncia muito clara: uma real tentativa de historicizacdo do fenémeno
hermenéutico, no horizonte da negociacdo atrds mencionada. Nao hd interpretacdo sem histéria — o que € mui-
to diferente de fazer a “histdria da interpretacio”.

Trata-se no fundo de uma orientagio semelhante ao binémio “historicidade da literatura” vs. “histéria da
literatura”. Se a segunda, enquanto discurso totalizador e sistemdtico, parece hoje estar bem longe das preo-
cupacoes dominantes (e até dos interesses mais imediatamente considerados relevantes), a primeira ganhou
certamente vigor e robustez.

Assim, mais do que apenas uma teoria, ou uma reflexdo de natureza apenas tedrica, a interpretacao textual
¢ hoje sobretudo concebida como uma prdtica critica, sempre inscrita na circunstancia histoérica do sujeito do
conhecimento, bem como na circunstancia histérica do objecto conhecido.

Um bom exemplo a este respeito seria a questio da circulacio textual: perceber as flutuagdes hermenéuticas
que atingem objectos textuais como por exemplo a obra de Lucrécio, De Rerum Natura, ou o 2.° Livro da Poética
de Aristoételes, sobre a comédia.

Trata-se aqui de um aspecto central no pensamento sobre a circulacio literdria, que complexifica a inter-
pretacdo de textos que tiveram uma leitura continua, ou pelo menos regular: a questao da perda, proviséria
(como no caso da obra de Lucrécio, que na realidade esteve desaparecida até inicios do Século XV) ou definitiva
(o segundo livro, sobre a comédia, da Poética de Aristoteles), de textos patrimoniais da literatura.

Esta perda, parcial ou total, proviséria ou definitiva, tem efeitos decisivos para o que aqui importa, e que
podemos enunciar da seguinte forma: a circula¢do (que determina a interpretacdo) literdria é feita ndo
apenas daquilo que manifestamente circula mas, também, daquilo que circula deficientemente ou, mes-
mo, é impedido (por diversos motivos) de circular. Acresce que, relativamente a estes ultimos casos, e como
é evidente, a nossa memoria cultural é também ela muito fragmentdria: podemos saber que houve livros que
se perderam e ressurgiram, parcial ou totalmente, em determinado momento (Lucrécio); podemos ter uma
memoria enunciativa do que se sabe ter existido mas aparentemente desapareceu (o livro sobre a comédia
de Aristételes, referido pelo préprio autor na sua Retdrica, e de que se sabe seguramente ter existido uma
traducdo sirfaca do Século IX). Mas na verdade existe uma massa indeterminada e muito, muito significativa
de obras cuja existéncia e, por isso, potencial circulagio nos € totalmente desconhecida, ou nos é conhecida
sem que a possamos decifrar (caso da literatura do Egipto Antigo, cujos hierdglifos foram impermedveis a
decifragio até ao inicio do Século XIX).

Isto permite-nos enunciar um segundo ponto decisivo: a circulagdo literdria faz-se também do que apenas
indicialmente podemos reconstruir, como as obras mencionadas, e até mesmo de outras que tGo-so pode-
mos pressupor. Ter este aspecto em consideragio deve fazer-nos ter uma visdo complexa do que a circulagio
literdria pode ser. Na verdade, se ndo nos € possivel saber que tipo de circulagio tiveram obras cuja existén-
cia totalmente desconhecemos (desconhecimento ou ignorincia que naturalmente temos de pressupor, e tem
efeitos sobre a visdo hermenéutica que praticamos), ja sobre outras, como as atrds mencionadas, de Aristételes
e Lucrécio, podemos ter informacoes interessantes, mesmo se esboroadas e descontinuas, que nos permitem
reconstruir pelo menos alguns episédios da sua circulacio, e por isso a histéria da sua interpretacio.
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E esse o caso, por exemplo, da obra de Stephen Greenblatt sobre Lucrécio, intitulada The Swerve?, que traca
o complexo caminho da obra lucreciana De Rerum Natura desde a sua redaccgio no séculoa.C. e o seu posterior
desaparecimento, vdrios séculos depois, até a sua redescoberta num mosteiro da Europa Central pelo humanista
Poggio Bracciolini, no inicio do Século XV.

Este exemplo € particularmente fecundo, ji que Greenblatt data a histéria do materialismo moderno, a par-
tir do Renascimento, da leitura, traducio e circulacdo que a obra de Lucrécio podde ter, uma vez localizada.
Histdria e interpretacio sio, pois, aqui indissocidveis. E o facto de ter sido descoberta no auge do Renascimento
talvez tenha sido parte do que fez com que, pela interpretacio, esta obra se tenha tornado um agente decisivo da
forma pela qual “o mundo se tornou moderno” (Greenblatt).

E claro que este é um caso-limite: a descoberta, circulacio, leitura e interpretacio desta obra correspondem,
na proposta de Greenblatt, a construcio definitiva do “mundo moderno”, em que as teorias materialistas de-
fendidas por Lucrécio desaguaram em inimeras tendéncias que o mundo medieval, de conformagio sobretudo
espiritual, desconhecia (ou desvalorizava). Mas precisamente este caso-limite chama a atencfo para a forma
decisiva como a interpretacdo se relaciona com movimentos de circulacdo, como os efeitos de uma obra de-
pendem das formas como € interpretada (ou nio) em diversos momentos histéricos, como nio podemos, sob
pena de cair nas visdes radicais do essencialismo ou do relativismo, defender nem uma ontologia tinica do texto
literdrio, nem uma abertura descontextualizada e a-histdrica dos seus sentidos.

A meu ver, € esta historicizacdo do acto hermenéutico que, na verdade, podemos considerar como a dimen-
sdo virtualmente mais entusiasmante do pensamento actual sobre a interpretagio. Trata-se de uma outra forma
de fazer histdria, e de uma outra forma de fazer interpretacio: pensd-las de forma integradamente associadas,
compreendendo que ndo existe uma histéria neutra e des-interpretada; e que, de forma paralela, ndo pode
existir uma interpretagio que nio incorpore, de forma constitutiva, um pensamento e uma consciéncia da his-
toria. A nossa leitura e a nossa interpretacio dos textos depende, pois, ndo apenas dos textos e da nossa posicio
individual dentro das comunidades a que pertencemos, mas também das circunstancias que, a montante e a
jusante, constituem tanto o sujeito que interpreta como o objecto que € interpretado.

1 Stephen Greenblatt, The Swerve. How the World became Modern, New York/London, Norton and Co., 2011.
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1. Introducdo

Em meados do século XVIII, nomeadamente em rea-
¢do aos abusos perpetuados pelo Estado absolutista
em Franca, Montesquieu teceu importantes conside-
ragdes a respeito daqueles que posteriormente se tor-
nariam os alicerces do modelo estatal que inaugurou o
regime do Constitucionalismo moderno. Com efeito,
mesmo que de forma secunddria, jd que o objeto do
estudo publicado em “O Espirito das Leis” consistia
na andlise da multiplicidade de fatores que levariam a
mutabilidade ou a imutabilidade das normas, o autor
acabou por narrar alguns dos mecanismos que possi-
bilitariam a limitacdo do poder do soberano.

Na realidade, j4 quando da publicagio de “Cartas
Persas”, em 1721, Montesquieu demonstrara, atra-
vés das personagens Rica e Usbeck, a sua profunda
indignacdo com os abusos cometidos pela monar-
quia absolutista francesa. Diante disso, buscando
inspiracdo essencialmente em John Locke e nos ar-
ranjos estruturais das institui¢ées politicas inglesas,
o autor deu énfase a separacido de poderes como
meio de garantir a protegdo da esfera individual dos
cidaddos.

Nesse contexto, ao realgar algumas das principais
caracteristicas da descentralizacdo do poder e de sua
legitimagdo, Montesquieu lancou seus olhares sobre
a atividade jurisdicional, relacionando o Judicidrio a
um poder nulo, restrito a pronunciar as palavras da
lei. Dentro dos ditames da separacdo de poderes que
propunha o autor, portanto, os juizes seriam seres
inanimados, impossibilitados de moderar a forca ou
o rigor do direito posto?> — porém alheios & vontade
do soberano.

E essa concepgdo acabou por influenciar de for-
ma direta uma linha de pensamento liberal que, ainda
no final do século XVIII, instaurou o chamado Estado
de Direito. Com isso, nas primeiras constituicdes em
sentido moderno (escritas e rigidas), viu-se mesmo o
Poder Judicidrio como uma instancia de cardter auto-
mato, ou seja, como um mero mecanismo que aplica-
ria automaticamente, sem expor a sua prépria von-
tade ou ideologia, as normas oriundas das instancias
legislativas.

Essa visdo, retratada na Constituicio norte-a-
mericana de 1787 e na Constituicio francesa de 1791,

2 Montesquieu, O Espirito das Leis, Sdo Paulo, Nova Cultu-
ra, 2000, pp. 205-208.
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entretanto, logo se mostrou insuficiente para solu-
cionar todas as demandas levadas a julgamento, uma
vez que o direito codificado nio atingiu sua pretensio
de trazer uma resposta a todo e qualquer conflito so-
cial. E isso s6 se agravou com o passar do tempo, de
modo que a estrutura juridico-normativa do Estado
ainda tem se mostrado insuficiente para acompanhar
de maneira eficaz o desenvolvimento complexo e di-
namico das relagdes sociais pés-modernas. Por essa
razdo, a teoria constitucional e a prépria hermenéuti-
ca juridica tém evoluido de forma acentuada ao longo
dos séculos, de tal modo que, ao transpor os paradig-
mas liberal, social e democrdtico, pretendem ainda
chegar a uma compreensao acerca do Judicidrio e de
suas func¢des politicas no Estado Democrdtico de Di-
reito.

Isso porque, face ao pluralismo social, a atividade
judicidria, sob o pretexto de estabelecer uma rela-
¢do de compromisso com a soberania popular, tem
ampliado significativamente a sua atuagio dentro da
esfera politica. Prova disso, alids, € que o Judicidrio,
hoje, apresenta-se como uma instincia de impor-
tantes debates de interesse publico (e com enorme
repercussdo popular), dando respaldo a grupos que
antes nio viam suas reivindicacées devidamente
apreciadas pelas instancias de representacio politica
nas democracias contemporaneas®.

E € precisamente aqui que reside a importancia
do presente estudo, posto que, mesmo ao solucionar
conflitos politicos, o Judicidrio atua fazendo uso da
linguagem do direito, isto €, por meio da interpreta-
¢do dos dispositivos legais, fator que pode esconder
certo subjetivismo e voluntarismo do intérprete, re-
fletindo uma crise de legitimidade na producio nor-
mativa e na aplicagio daquilo que seria o justo*. E esse
“decisionismo” no processo interpretativo € ainda
mais latente quando da tentativa de solucionar con-
flitos a partir de normas com alto grau de abstracio,
tais como as normas constitucionais, que reconhe-
cem direitos e fixam principios fundamentais da so-
ciedade e do Estado, colocando-se como ponte entre
a moralidade politica e o direito.

% Garapon, Antonie, O Juiz e a Democracia: o guardido das
promessas, Rio de Janeiro, Revan, 1999, p. 23.

4 Kelsen, Hans, Teoria Pura do Direito: introducdo a pro-
blemdtica cientifica do direito, tradugdo de J. Cretella Jr.
e Agnes Cretella, 7* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2011, p. 150.
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Nesse cendrio, determinar o contetido das normas
demanda mais do que a adogido de métodos interpre-
tativos voltados a extracdo de um sentido eventual-
mente presente no texto, mas impde aos aplicadores
a obrigacdo de construir um processo passivel de ser
racionalmente reconhecido pela comunidade juridi-
ca®. Diante disso, ainda que tais demandas encontrem
justificativa na necessidade de concretizar as regras
e os principios positivados no texto constitucional,
elas frequentemente implicam a anulacio de deci-
soes politicas tomadas por representantes eleitos pelo
proprio povo, o que pode levar a percepcio de que o
excesso de direito e de justica pode pesar sobre a de-
mocracia, induzindo a ideia de que os juizes se arro-
gam no papel de guardides da moral ptiblica e passam
a representar a consciéncia moral da vida social, po-
litica e economica®.

Como bem destaca Garapon, veja-se, se nos paises
da Common Law a influéncia politica do juiz talvez
seja muito menos visivel, por ser mais antiga, entre
os paises da familia romano-germénica o “governo
de juizes” ou o “ativismo judicial” designam graves
riscos a estabilidade democrdtica. Por essa razdo, para
o0 autor, nio caberia ao Judicidrio substituir a prdtica
politica, j4 que as demandas sociais, com base no dis-
curso do direito, permanecem em constante tensio
com o principio democrdtico, o que sé se agravaria
com o fato de que um corpo nio eleito (e, portanto,
politicamente irresponsdvel) é entdo considerado le-
gitimo para dizer aos representantes do povo que eles
ndo podem governar como pretendem’.

Nao se pode deixar de vislumbrar, contudo, que
os procedimentos de concretizacdo da Constituicdo
também criam um novo espaco de manifestacio da
esfera publica capaz de atuar positivamente sobre
o poder politico. Trata-se, pois, da chamada judi-
cializagio da politica, que, se bem empregada (e se
afastada a carga negativa que a expressio etimolo-
gicamente poderia carregar), permite a efetiva par-
ticipacdo popular e a concretizacio de direitos pela
via judicial.

5 Vieira, Oscar V., A Moralidade da Constituicdo e os Li-
mites da Empreitada Interpretativa, ou entre Beethoven
e Bernstein, in Interpretagdo Constitucional, Sdo Paulo,
Malheiros, 2005, p. 218.

6 Garapon, A. (1999), p. 55.

7 Ely, John H., Democracy and Distrust: A Theory of Judi-
cial Review, Cambridge, Harvard University Press, 1979,

p- 4.

De qualquer maneira, o que se denota é que o
processo de concretiza¢ido das normas constitucio-
nais pelos tribunais hd de ser enfatizado sob a pers-
pectiva do ideal democrdtico, visto que este nio
mais envolve apenas o voto ou o exercicio de direitos
politicos, mas uma nova forma de interpretacio do
Estado e de suas fungdes, responsdvel esta por re-
desenhar o préprio conceito de democracia. Dentro
desse contexto, portanto, é que, mediante a utiliza-
¢do dos métodos de abordagem dedutivo, sistémi-
co e histdrico, serd aqui ressaltado o debate entre as
perspectivas tedricas de Ronald Dworkin e de Jirgen
Habermas — ambas com diferentes concepgoes de
democracia e, por conseguinte, diferentes perspec-
tivas acerca do papel dos tribunais nas democracias
contemporaneas —, o que se dard com o nitido in-
tuito de reconstruir, de forma legitima, as formas de
atuacdo do Judicidrio dentro da estrutura do atual
Estado Democritico de Direito.

2. ADemocracia e o papel dos tribunais
constitucionais sob a dtica de
Ronald Dworkin

O trabalho do jurista norte-americano Ronald
Dworkin, conhecido sobretudo por conta das signifi-
cativas contribuicdes a filosofia do direito e a filosofia
politica, passa por uma evolugio tedrica que merece
destaque. Inicialmente, veja-se, por conta do debate
entabulado com Herbert Hart, Dworkin lan¢a mao de
vasta argumentagio acerca da distin¢io entre prin-
cipios e regras para justificar a vinculagio do direito
a moral.

Em linhas gerais, Hart — a quem Dworkin atribui
a mais influente e avancada versio contemporanea
do positivismo juridico — traz a escola positivista um
projeto filoséfico de cardter pragmdtico, desvincula-
do da ideia de moralidade e do pensamento metafisi-
co. Com isso, Hart passa a enxergar o direito como um
sistema de normas (primdrias e secunddrias) emana-
das de um corpo legislativo soberano e juridicamente
ilimitado, normas essas que decorreriam de uma ob-
servagdo empirica da realidade social, ndo havendo
aqui, pois, qualquer ideal de justica, ao passo que o



direito resultaria de um mero trabalho de sociologia
descritiva®.

Quando da publicacdo de “O modelo de regras”,
no final da década de 60, no entanto, Dworkin propée
criticas a teoria de Hart, uma vez que as regras descri-
tas por este ndo seriam suficientes para exaurir o que
realmente € um sistema juridico. Para Dworkin, com
efeito, o sistema seria também (e principalmente)
composto por principios juridicos, os quais teriam a
caracteristica de alterar a prépria natureza do direito,
pois intrinsecamente atrelados a moralidade politica
e dotados de conteudo valorativo. Além disso, esses
principios far-se-iam presentes independentemente
de qualquer fato social, isto é, independentemente
de qualquer observacio de cunho sociolégico, como
propunha Hart®.

Partindo dessas premissas, entdo, Dworkin pon-
tua as principais diferencas entre principios e regras
na tentativa de restauracio da relagio entre direito e
justica. A medida que sua teoria é desenvolvida, en-
tretanto, o autor acaba por colocar em um segundo
plano a aludida distingéo, e, através de um ataque ao
utilitarismo e a filosofia analitica, passa a propor uma
teoria do direito que nio se isole da moral e da prépria
filosofia. Trata-se da sua teoria do direito como in-
tegridade, que ganhou forca nomeadamente a partir
da publicacdo da obra “Levando os direitos a sério”,
em 1977.

A partir dai, pois, Dworkin pondera que as pro-
posicoes juridicas sio verdadeiras na medida em
que constem ou derivem dos principios da justiga,
da equidade e do devido processo legal, elementos
que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da
prdtica juridica da comunidade'®. Nesse contexto,
o autor sustenta a necessidade de que sejam rees-
tabelecidos os pontos de ligacdo entre o saber nor-
mativo e o saber descritivo do direito, ponderando,
ainda, que o ordenamento contenha também um
viés prescritivo. Ademais, questiona os ideais utili-
taristas, em razio de que tal doutrina, ao fixar-se em

8. Mello, Cldudio A., Constitucionalismo e democracia: um
estudo sobre os limites da jurisdi¢do constitucional (pa-
per), 2003, p. 14.

° Dworkin, Ronald, Levando os direitos a sério, traducio
de Nelson Boeira, Sao Paulo, Martins Fontes, 2002, pp.
29-33.

0. Pagsari, Alessandro, Democracia e Tutela Jurisdicional
sob a Otica Hermenéutica de Ronald Coase (paper),
2010, p. 99.
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objetivos coletivos, ndo levaria os direitos indivi-
duais a sério™.

Para o autor, frisa-se, os direitos individuais ndo
estariam subordinados a critérios de bem-estar so-
cial ou a outros valores coletivos, mas valeriam por si,
pelo seu valor moral. Sob essa perspectiva, Dworkin
afirma que a construcio do saber juridico ndo pode se
dar de maneira fechada, delimitada, como propoe a
escola analitica do direito inaugurada por John Aus-
tin, discipulo do fil6sofo utilitarista Jeremy Benthan,
mas o sistema deve estar aberto aos juizos morais e
aos aspectos politicos'.

Nesse diapasido, pode-se dizer que, em linhas ge-
rais, a teoria formulada por Dworkin do direito como
integridade possui uma dimensdo liberal e progres-
sista, assumindo como base a defesa de direitos in-
dividuais. Para tanto, o autor afasta-se das correntes
jusnaturalistas — uma vez que ndo acreditava na exis-
téncia de um direito natural constituido por um con-
junto de principios unitdrios, universais e imutdveis
— e formula uma compreensio bastante peculiar de
democracia constitucional e de comunidade de prin-
cipios®.

Para ele, o direito nio estaria vinculado a uma
moral universal que o homem pode e deve descobrir,
mas a uma moral decorrente de valores politicos e
justificada no proprio procedimento democrdtico.
Nessa ordem, Dworkin reconhece a normatividade
dos principios e a essencialidade dos direitos funda-
mentais, afastando-se da nocio de moral metafisica
ou abrangente'.

E ¢ exatamente com base nesses conceitos que o
autor entdo expde a sua preocupacio com a limitacio
do poder estatal e com a responsabilizacio politica
dos juizes, tecendo importantes consideragdes acerca
da posicao que ocupam os tribunais no Estado Demo-
crdtico de Direito contemporaneo.

U Calsamiglia, Albert, ;Por que es importante Dworkin?,
Doxa, n.° 2, 1985, pp. 159-165.

12 Carniele, Eduardo V., Judicializagdo da Politica: uma
andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
sobre a participacdo da comunidade de intérpretes da
Constituicdo nos processos de fiscalizag¢do abstrata de
normas (paper), 2006, p. 26.

13- Mello, C.A. (2003), pp. 17 e ss.

14 Passari, A. (2010), p. 95.
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2.10 conceito substancialista de democracia
constitucional

Para a elaboracdo de sua teoria, Dworkin parte da
premissa de que a concep¢io de democracia consti-
tucional estabeleceria uma relacio harmonica entre
democracia e direitos fundamentais, posto que esta
tem como fundamento a necessidade de conciliar a
tensdo fruto de uma sociedade organizada no consen-
so popular, mas cuja vontade dos individuos € limita-
da por normas constitucionais de dificil modificagio.
A fim de explicar a relagdo entre esses dois institutos,
entretanto, convém antes enfatizar que a tese ela-
borada pelo autor destaca que uma comunidade de-
mocrdtica, nio obstante seja formada por individuos
independentes do ponto de vista moral, integra uma
unidade de acdo autdénoma, isto €, o povo'.

Além disso, Dworkin ainda assevera que, para que
se reconheca no individuo a qualidade de membro de
uma determinada comunidade de acido auténoma,
¢ necessdrio que ele, de forma cumulativa: (a) tome
parte do governo, através de elei¢des populares; (b)
faca valer seus interesses nas decisdes politicas; e (c)
possua uma independéncia moral diante dessas de-
cisdes's. Desse modo, uma vez inserido em uma co-
munidade auténoma ou democritica, é que o sujeito
teria o seu lugar, o seu interesse na vida coletiva e a
sua autonomia em relacio aos demais assegurados
pelo Estado.

Daf se denota a relevancia dos principios da par-
ticipagdo e da autonomia na teoria de Dworkin, que
ressalta a importancia da vida ética da comunidade
na esfera individual. Trata-se, em verdade, de uma
tentativa de estabelecer uma relagdo estreita entre
individuo e coletividade, a qual se configuraria de
maneira reciproca, refletindo efeitos significativos as
duas esferas.

E é precisamente este didlogo entre publico e
privado que permite ao jurista norte-americano de-
fender a ideia de uma comunidade de principios,
nomeadamente porque as pessoas apenas integram
um determinado grupo social quando aceitam a exis-
téncia de principios comuns, e ndo apenas de regras
advindas de um suposto acordo politico. Os mem-
bros de uma sociedade de principios, portanto, de-
vem partir do pressuposto que seus direitos e deve-

15 Carniele, E.V. (2006), p. 28.
1e. Mello, C.A. (2003), p. 49.

res politicos ndo se esgotam nas decisoes particulares
tomadas pelas instituicdes politicas que os represen-
tam, mas dependem, em um sentido lato, do sistema
de principios que esses atos decisérios pressupdem e
ratificam".

E intrinseca, assim, a aceitaciio de que todos pos-
suem direitos e deveres que decorrem do préprio
sistema, ainda que nfo haja uma declara¢do formal
nesse sentido. Por essa razio, embora separados por
diferentes concepgdes acerca do que seria o bem, os
individuos, enquanto membros de uma comunidade
democritica, partilhariam de uma compreensio de
justica que consistiria no fato de que todos os cida-
daos devem ser tratados de maneira igualitdria.

Além disso, a teoria de indole liberal promovida
por Dworkin acentua que os acordos politicos to-
mados nas instancias representativas de deliberagio
nem sempre sio capazes de dar conta de todas as di-
mensodes éticas da vida individual, de tal modo que o
principio da autonomia moral exige a existéncia de
direitos fundamentais indispensdveis e que nio este-
jam a mercé das eventuais maiorias provisoriamente
no poder'. Essa concepcio revela de modo claro o
compromisso de Dworkin com as liberdades negati-
vas, com o Ambito de acdo dentro do qual o individuo
tem a discricionariedade para agir autonomamente.

Com isso, na contramio da ideia de democracia
majoritdria, caracterizada pela prevaléncia das de-
cisdes tomadas pela maioria (e, em grande parte das
vezes, em beneficio dessa maioria), o autor formula
o conceito de democracia constitucional partindo da
premissa de que os individuos sdo titulares de direi-
tos fundamentais decorrentes de um dado histérico e
cultural reconhecido na prépria esséncia de uma co-
munidade — e apartados, portanto, de qualquer ided-
rio jusnaturalista de um direito anterior e superior.

Segundo o autor, a democracia majoritdria seria
pautada por regras possibilitadoras, as quais esta-
beleceriam o processo democrdtico e se limitariam
a assegurar a vontade da maioria. A concepc¢io de
democracia constitucional, por sua vez, além das
regras procedimentais, pressuporia também regras
constitucionais limitantes, que compreenderiam um

7. Dworkin, Ronald, O Império do Direito, traducio de Je-
fferson L. Camargo, Sdo Paulo, Martins Fontes, 2003, p.
254.

18- Cittadino, Gisele, Pluralismo, Direito e Justi¢a Distribu-
tiva: elementos da filosofia constitucional contempo-
rdnea, 3* ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2004, p. 153.



conjunto de direitos fundamentais, os quais estariam
excluidos do debate legislativo para fins de protecio
contra eventuais decisdes lesivas tomadas por maio-
rias transitérias®.

Esses direitos, narealidade, haveriam de ser incor-
porados pelo Poder Judicidrio, instancia que Dworkin
entende como adequada para a defesa de direitos e de
principios de ordem constitucional. Isso porque, de
forma sintética, pode-se afirmar que, se os “direitos
forem reconhecidos por um tribunal, esses direitos
serdo exercidos, a despeito de nenhum parlamento
ter tido tempo ou vontade de imp6-los”%.

Assim, ao perquirir-se se constitui prdtica lesiva
a concepcio democrdtica de governo o fato das de-
cisdes acerca das questdes politicas e principioldgicas
serem tomadas por tribunais e ndo por funciondrios
eleitos, Dworkin sustenta que a técnica para exami-
nar uma reivindicagio de direito, no tocante a coe-
réncia especulativa, seria melhor desenvolvida no
discurso judicial do que no legislativo ou na massa
dos cidadios que elegem os legisladores. Isso porque,
a partir de uma disting¢éo entre argumentos de prin-
cipio e argumentos de politica, Dworkin pondera que
aqueles teriam o condio de justificar até mesmo uma
decisdo de ordem politica, na medida em que consti-
tuem proposi¢des que descrevem direitos, sejam eles
individuais ou coletivos, e nio meramente objetivos
politicos?. Para o autor, portanto, em qualquer qua-
dro inicial de afetacdo de recursos, os representantes
eleitos ndo estariam institucionalmente em melhor
situagio do que os juizes para decidir questdes de di-
reitos.

E se isso nio bastasse, Dworkin também pondera
que membros de minorias organizadas terdo sempre
mais a ganhar com a possibilidade de que os tribunais
possam decidir questdes politicas, posto que, na via
legislativa, os grupos majoritdrios é que terdo maior
capacidade de imposigao de seus interesses. Perante o
Judicidrio, pois, essas minorias teriam amplo acesso,
este constitucionalmente garantido, para pleitearem
direitos e obterem decisdes fundamentadas.

Nesta senda, Dworkin pondera que a revisio ju-
dicial é que asseguraria que questdes fundamentais

- Dworkin, Ronald, Freedom’s Law: the moral reading of
the American Constitution, Cambridge, Harvard Uni-
versity Press, 1996, p. 17.

2. Dworkin, Ronald, Uma Questdo de Principio, traducio
de Lufs C. Borges, Sdo Paulo, Martins Fontes, 2005, p. 31.

2. Passari, A. (2010), p. 102.
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acerca da moralidade politica fossem finalmente le-
vadas a debate como questdes de principio, e ndo ape-
nas de poder. Isso porque, para o autor, os tribunais
devem tomar decisdes de principios, e ndo de cunho
politico, ou seja, a decisdo jurisdicional deve pautar-
-se pela busca da consagracio de direitos individuais
constitucionalmente previstos, € nio pela promogio
do bem-estar geral.

O resultado légico disso € que as decisdes toma-
das pelo Estado e pela comunidade, enquanto agentes
morais, sejam elas relativas as deliberacées legisla-
tivas ou aos pronunciamentos judiciais, deverdo ser
sempre justificadas por principios compartilhados
por uma comunidade ética. Para além disso, por conta
da profundidade do discurso judicial, para Dworkin,
o Judicidrio é que seria a instancia mais apta a verifi-
car a observancia desses principios?.

Dworkin, no entanto, como serd a seguir anali-
sado, nao passa despercebido a possivel contradicdo
entre Estado de Direito e democracia, ponderando
que a tensao existente entre os institutos se apresenta
de modo ainda mais marcante no fenémeno da revi-
sdo judicial da constitucionalidade dos atos emana-
dos pelo Poder Legislativo. O autor, assim, enfatiza
a necessidade de um controle da discricionariedade
judicial, bem como salienta que o Estado de Direito
também serve ao aperfeicoamento da democracia, na
medida em que introduz o chamado “férum do prin-
cipio™®, elemento considerado por Dworkin como
indispensdvel para um governo com pretensdes de
assegurar a concretizacdo do principio da igualdade.

2.2 0 Controle da discricionariedade judicial

Consoante o acima exposto, pode-se afirmar que Ro-
nald Dworkin justifica o papel ativo do Judicidrio na
concretizacdo dos direitos fundamentais, atestando
que uma comunidade verdadeiramente democrdtica
nio apenas admite, mas pressupde decisdes contra
majoritdrias, cuja forca obrigatéria advenha de prin-
cipios exigidos pela prépria moralidade politica. E,
para que isso ocorra, propde que as diretrizes politi-
cas e os principios migrem para a linguagem neutra
do direito, de tal forma que nio se possa estabelecer

2 Cittadino, G. (2004), p. 153.
3. Dworkin, R. (2005), p. 38.
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uma separagdo absoluta entre direito, moral e poli-
tica.

Nio obstante a defesa de que questdes funda-
mentais estejam sob a tutela jurisdicional, todavia,
Dworkin pondera que o ativismo judicial s6 serd le-
gitimo quando pautado por argumentos racionais e
controldveis, elementos que obstaculizariam a per-
petuacdo de uma versdo autoritdria de um governo
dos juizes?. Assim, a leitura moral da Constituigio,
embora situe a moralidade politica no cerne do direi-
to constitucional, supde que os juizes e os tribunais,
ao aplicarem a norma, fagam-no a partir de limites
previamente estabelecidos, de maneira que nao possa
ser facultada ao aplicador a possibilidade de recorrer
a critérios discriciondrios na concretizacio do direito.

Por conseguinte, pode-se afirmar que o direito
como integridade, de uma maneira geral, “contesta
a forma de ativismo judicial em que o julgador rejei-
ta a Constituicdo, a histéria de sua promulgacio, as
decisbes anteriormente tomadas pelos Tribunais Su-
periores e as tradi¢oes da cultura politica”? daquela
comunidade democrdtica auténoma, propondo que
juizes apliquem a norma constitucional nido por suas
convicgdes pessoais, mas por meio de um processo
interpretativo capaz de envolver a moral politica, a
justica e os demais elementos que refletem a identi-
dade de uma nagio. Segundo Dworkin, assim, ao fi-
xar direitos juridicos, os juizes haverdo de levar em
consideracio as tradicées morais da comunidade, ao
menos do modo como estas sdo capturadas no con-
junto do registro institucional que € de sua funcio
interpretar®.

Isso porque, conforme oriente o autor, caso fosse
possivel que o juiz decidisse com base em argumentos
discriciondrios, comprometer-se-iam, no minimo,
trés valores de esséncia liberal-democrdtica: a auto-
nomia, a seguranca juridica e a separacio de pode-
res”. Diante disso, a desconfianca da subjetividade do

- Binenbojm, Gustavo, A Nova Jurisdi¢cdo Constitucional
Brasileira: legitimidade democrdtica e instrumentos de
realizagdo, Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p. 75.

. Carniele, E.V. (2006), p. 34.
2. Passari, A. (2010), p. 96.

¥ Primeiro, prejudicar-se-ia a autonomia ptiblica, uma vez
que o juiz, ao criar as regras a serem aplicadas ao caso,
estaria usurpando a capacidade de auto-legislagdo dos
cidadaos. A seguranca juridica, além disso, restaria fragi-
lizada, uma vez que as leis criadas para o caso seriam, em
certa medida, imprevisiveis. Por fim, importaria afronta

orgdo aplicador e a defesa de um controle da atividade
jurisdicional levam Dworkin a construir uma teoria
da deciséo judicial que ndo deixe espagos para a dis-
cricionariedade judicial. Para tanto, parte-se da ideia
que, mesmo em casos considerados dificeis, os juizes
tém a sua disposicdo critérios prévios para decidir da
melhor maneira possivel.

Tal concepgio, frisa-se, opde-se nitidamente aos
ideais positivistas esmiucados por Hart, autor que di-
vide os casos apreciados pelos julgadores em fdceis
(nos quais a lei a ser aplicada ¢ clara e a jurisprudén-
cia é pacifica) e dificeis (casos em que a lei é omissa
ou confusa, exigindo do juiz um certo grau de dis-
cricionariedade na aplicagio da lei). Ao trazer para o
cerne da questdo os principios juridicos, em verdade,
Dworkin busca demonstrar que o espacgo deixado aos
magistrados ndo ¢ amplo da maneira como pretendem
o0s positivistas, posto que sempre haverd uma respos-
ta certa dada previamente pelo direito — de modo que
o fato de os juizes se valerem de outros critérios que
nio apenas as regras para a aplicagdo do direito nio
significa que estejam eles agindo discricionariamen-
te, mas apenas aplicando elementos estruturantes do
sistema juridico®.

Para melhor compreender a questdo, cumpre re-
pisar que, para Dworkin, o sistema juridico ndo € in-
tegrado apenas por regras, mas também por outros
critérios que delimitam a atividade jurisdicional, tais
como os principios do direito e as diretrizes politicas.
Sob essa perspectiva, ganha relevancia a distingio
trabalhada inicialmente por Dworkin em relacdo &
aplicacdo das regras e dos principios.

O autor, de fato, considera que ambas as catego-
rias possuem um contetido deontoldgico. Apesar dis-
so, distinguem-se quanto a natureza da orientagio
que oferecem. Nesse contexto, enquanto as regras sio
formuladas com base em um modelo condicional, os
principios possuem conteido indeterminado na ori-
gem, apenas orientando a decisdo através de elemen-
tos que ora pendem para um lado e ora pendem para
o outro®.

Assim, os principios jamais predeterminam
de modo conclusivo uma decisdo. Dai, alids, é que

a separacio de poderes, posto que, assim agindo, o apli-
cador estaria se imiscuindo na competéncia legislativa.

% Vieira, Oscar V., A Constituicdo e sua Reserva de Justica
(um ensaio sobre os limites materiais do poder de re-
forma), Sdo Paulo, Malheiros, 1999, p. 198.

». Mello, C.A. (2003), pp. 17-20.



decorre a assertiva de que as regras sdo aplicadas na
modalidade do “tudo ou nada”, enquanto os princi-
pios passam por um processo de ponderagio casuisti-
ca, inclusive com base na conjugacio de fundamentos
oriundos de outros principios que integram o orde-
namento®.

Para além da diferenciacio entre regras e princi-
pios, o autor ainda trata das chamadas diretrizes po-
liticas (polices), caracterizadas por proporem objeti-
vos a serem alcancados, verdadeiras metas coletivas
(sejam elas economicas, politicas ou sociais). Nesse
caso, Dworkin destaca a existéncia de uma dimensio
teleoldgica, que consiste na adogio de um padrio de
conduta que melhor atinja um objetivo comunitdrio.

O mesmo, todavia, nido pode ser usado quando
da aplicacdo de principios do direito, posto que estes
devem ser respeitados pelo seu conteudo particular-
mente deontoldgico, sendo uma exigéncia de justica,
independentemente de qualquer finalidade coleti-
va eventualmente cogitada ou trabalhada. Por conta
disso, caso deflagrado um conflito entre diretrizes e
principios, estes haverdo de prevalecer em razio da
importancia que os direitos individuais desempe-
nham.

Segundo aponta Dworkin, ademais, por mais dr-
dua que seja a tarefa de encontrar principios juridicos
e de conferir a eles o peso exato quando da resolu-
cdo de casos concretos, o seu sentido obrigatério tem
como finalidade frear a discricionariedade judicial.
Deste modo, ao juiz é dada a obrigacdo de encontrar
e de balancear principios, mesmo naquelas situagdes
em que, para decidir, tenha de lancar mao de um
apurado trabalho interpretativo, restando vedada
a criacdo de direitos a partir de critérios puramente
subjetivos. Isso porque, para Dworkin, mesmo nos
casos dificeis, jd existiria um direito previamente es-
tabelecido, de modo que o juiz, fazendo uso de um
conjunto coerente de principios sobre os direitos e
os deveres das partes, haveria de encontrar a melhor
interpretacdo da estrutura politica e da doutrina ju-
ridica da sua comunidade, chegando entdo & melhor
solucdo do caso concreto®.

Nesta senda, para superar eventual dificuldade
na aplicacdo dos principios, Dworkin faz uso da ca-
ricatura de um juiz ideal, cuja capacidade intelectual,
para Jiirgen Habermas, poderia ser comparada a forga

- Dworkin, R. (2002), p. 40.
3. Passari, A. (2010), p. 98.
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fisica de um Hércules®2. Assim, em sua obra, ao mes-
mo tempo em que esse juiz idealizado revelava a sua
opcdo pelo construtivismo, ele apresenta-se como
um protetor das minorias contra eventuais injusticas
praticadas, interpretando o direito como integridade,
isto €, como um conjunto indivisivel de principios e
de valores sedimentados na pratica histérica e com-
partilhados socialmente. O “juiz Hércules”, assim,
nio agiria para impor um conjunto de principios de
ordem jusnaturalista, mas atuaria dentro de um ter-
ritério concreto, seguindo os ditames constitucionais
e dando voz a uma cultura politica democrética com
feicdes historicas especificas®.

Para elucidar a questdo, Dworkin chega ainda a
comparar a interpretacdo juridica com a elaboragio
de um longo romance literdrio (“romance em ca-
deia”*). Sob essa perspectiva, o juiz atuaria como um
escritor de um dos capitulos desse romance, sendo
que os capitulos anteriores jd teriam sido escritos por
outros autores. Para manter a coeréncia e a harmo-
nia com o conjunto da obra, por conseguinte, indis-
pensdvel seria que o escritor (juiz) tivesse em mente
o conteudo dos capitulos anteriores, dando-se conti-
nuidade a interpretacio feita pelos demais.

Diante dessa abstracio, Habermas assevera que
Dworkin tem o mérito de se preocupar com uma pra-
tica de decisdo judicial que satisfaca simultaneamente
as exigéncias da seguranca do direito e da aceitabili-
dade racional®. Isso porque o esquema proposto por
Dworkin, de fato, dd ao sistema juridico uma coerén-
cia singular, fornecendo as partes a seguranga quan-
to a aplicacdo do ordenamento, bem como tem uma
pretensdo de legitimidade que implica a fundamenta-
cdo racional das decisdes.

Habermas, entretanto, considera que a teoria for-
mulada pelo norte-americano, para ser colocada em
prética, dependeria de juizes com enorme capacida-
de intelectual e com reconhecidas qualidades morais.
Assim, para o filésofo alemio, os juizes deveriam
obrigatoriamente ter as capacidades do “juiz Hércu-
les”, que nada mais € do que aquele que conhecesse
todos os principios necessdrios para justificar uma

2. Habermas, Jiirgen, Direito e Democracia: entre Factici-
dade e Validade, vol. I, traducio de Fldvio B. Siebenei-
chler, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1997, p. 263.

3. Carniele, E.V. (2006), p. 37.
34 Passari, A. (2010), pp. 99-100.
s5. Habermas, J. (1997), vol. I, p. 252.
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decisdo, bem como possui uma visdo completa sobre
os elementos do direito vigente, ligados através de
conexdes argumentativas.

Para além disso, veja-se que a argumentacio tra-
balhada por Dworkin em relaco a leitura moral da
Constituicdo revela um modelo de interpretagio
orientado por regras e principios, pressupondo uma
comunidade que partilha de principios comuns e que
expressa uma confianca em suas tradicées. E é ex-
clusivamente por confiar nas tradicdes e nas préticas
constitucionais estadunidenses que, segundo Haber-
mas, Dworkin pode adotar uma visdo substantiva de
democracia constitucional e, a partir daf, configurar
um modelo hermenéutico que pressupde uma con-
cepcio de direito como integracdo®.

Para a maioria das democracias contemporaneas,
todavia, a teoria de Dworkin néo seria a mais adequa-
da, principalmente em paises com predominancia de
um pluralismo social atrelado a um passado autori-
tdrio, tendo um ambito de aplicacdo bastante restri-
to. Isso porque, além da utépica ideia da existéncia
de um conjunto de juizes altamente qualificados que
possa representar os cidadaos e garantir inteiramen-
te a integridade da comunidade, um contexto histé-
rico-social que ndo propicia o recurso a principios
substantivos também inviabiliza a teoria de DworKkin,
ao passo que a referéncia hermenéutica a uma pré-
-compreensio determinada por principios ndo deve
entregar o juiz a histéria de tradicdes autoritdrias com
conteddo normativo; ao contrario, esse recurso obri-
ga-o0 a uma apropriacio critica de uma histéria insti-
tucional do direito, na qual a razdo prdtica certamen-
te deixou seus vestigios.

Na realidade, para Dworkin, a jurisdicio consti-
tucional seria o que ele designa como férum do prin-
cipio, dado que os juizes constitucionais, por sua
formacio e independéncia, seriam os mais aptos ou
qualificados para, alheios a vontade de uma maioria
eventualmente no poder, envolver questdes de prin-
cipios. De outro lado, pois, Legislativo e Executivo se-
riam as instancias mais qualificados, em razio de sua
legitimacdo popular, para estabelecer politicas publi-
cas que melhor atendam ao interesse da coletividade.

No desenvolvimento de seu trabalho, entretanto,
o autor deixa de considerar e de justificar o desenvol-
vimento de uma jurisdigdo constitucional em paises
cujo passado politico deva ser apropriado pelos ma-

3%. Habermas, J. (1997), vol. I, p. 266.

gistrados de forma critica, posto que ausente um con-
tinuo histérico de protecdo aos direitos fundamen-
tais. Diante disso, portanto, é que ganha relevancia a
teoria proposta pelo filésofo alemao Habermas, que,
a0 conceber a chamada democracia deliberativa,
busca entdo preservar o potencial de racionalidade
que emerge do didlogo na concretizacdo das normas
constitucionais e, com isso, suprir a atual crise no sis-
tema de direitos®.

3. ADemocracia e o papel dos tribunais
sob a ética de Jirgen Habermas

J4 no final do século XX, Jiirgen Habermas, confron-
tado em razio de alguns conceitos constantes de sua
obra “A Transformacio Estrutural da Esfera Publica”,
de 1962, resolve reconsiderar o seu posicionamento
sobre as bases desta esfera. Com isso, apds cerca de
30 anos, o tema regressa ao patrimonio argumentati-
vo do filésofo alemio, que, respondendo as provoca-
¢des, publica, em 1992, a obra “Direito e Democracia:
entre Facticidade e Validade”.

Em seu texto, Habermas defende a tese de que Es-
tado de Direito e democracia, além de se relaciona-
rem do ponto de vista histérico-empirico, guardam
entre si um vinculo reciproco de natureza conceitual.
Segundo ele, pois, hd entre essas duas ideias funda-
mentais um nexo interno, de modo que a nocdo de
Estado de Direito permanece incompleta sem uma
real participacdo democratica dos cidaddos, do mes-
mo modo que a consagracido democrdtica depende
das estruturas do Estado de Direito para se consolidar
em sociedades complexas®.

Com isso, a partir das teses fundamentais de sua
teoria do agir comunicativo, Habermas, ao contrdrio
de Dworkin, formula agora uma nogéo procedimen-
talista do Estado Democrdtico de Direito, sem aban-
donar, todavia, o pressuposto de que a ordem juridica
nio pode prescindir de uma pretensio de legitimi-
dade. Isso porque, num ambiente em que convivam

%7 Carniele, E.V. (2006), p. 40.

. Habermas, Jirgen, Direito e Democracia: entre Facti-
cidade e Validade, vol. I, tradugdo de Fldvio B. Siebe-
neichler, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1997, p. 310.



diversas reivindicacdes de validade, muitas vezes de
forma conflituosa, a qualidade de legitimo ndo pode
se respaldar no aspecto metafisico ou substantivo do
direito natural (anterior e superior 4 ordem norma-
tiva), mas nos pressupostos comunicativos, os quais,
compreendidos a luz da teoria discursiva, desenvol-
vem-se sob condi¢oes especificas do processo de for-
macdo da opinido e da vontade®.

Diante disso, Habermas constrdi as bases de sua
teoria no intuito de estabelecer os pilares bdsicos de
estruturacio e de funcionamento da esfera publica,
isso através da fundamentacio do conceito normati-
vo de democracia e do estabelecimento das diretrizes
da atuagdo dos tribunais para cumprir legitimamente
a tarefa de concretizar as normas (regras e principios)
de uma ordem constitucional, tomando decisGes com
repercussdes politicas, mesmo que compostos de
membros nio eleitos pelo voto direto.

E assim que Habermas procura solucionar a tensiao
entre democracia e direitos fundamentais, sobretudo
na busca por umideal de democracia efetiva e compa-
tivel com o pluralismo social, a qual permita a efeti-
vacio legitima e o exercicio dos direitos fundamentais
constitucionalmente previstos. Deste modo, através
de uma teoria discursiva do direito, Habermas supe-
ra as visdes liberal e comunitdria (ou republicana) do
direito, que, segundo o autor, ndo mais conseguiriam
acompanhar uma sociedade multicultural, e passa a
adotar uma concepc¢io essencialmente universalista.

Desenvolve-se, assim, uma relaco interna entre
soberania popular e direitos fundamentais, possibi-
litando uma real coexisténcia entre as autonomias
publica e privada. Isso porque, segundo Habermas,
somente serd possivel a producdo de um direito le-
gitimo se estiverem devidamente asseguradas a par-
ticipacdo ativa (autonomia publica) e as liberdades
subjetivas (autonomia privada) de todos os cidaddos.

3.1A Democracia deliberativa e a legitimidade
do direito

A teoria comunicativa de Habermas consiste, basica-
mente, em uma andlise tedrica da racionalidade como
um sistema operante da sociedade, de modo que o
autor, negando a ideia de que a razio instrumental

3. Carniele, E.V. (2006), p. 40.
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constitui a prépria racionalizagdo da comunidade ou
0 unico padrio de racionalizagio possivel, institui o
conceito de “razio comunicativa”, isto é, de comu-
nicacio livre, racional e critica. Com isso, Habermas
propde uma teoria que seria capaz de incorporar niao
apenas uma ética da discussdo, mas também envolve-
ria a legitimacdo democrdtica diante da alta comple-
xidade das relacoes sociais contemporaneas.

Asociedade moderna, de fato, segundo analisa Gi-
sele Cittadino, promove o individualismo nos projetos
pessoais, mas ressalta o pluralismo nas formas de vida
coletiva®. Além disso, envolve uma multiplicidade de
valores culturais, religiosos e morais, com diversas
concepgoes individuais do que seria uma vida digna,
de modo que a tnica solugio para o direito, como me-
canismo regulador, seria buscar o consenso em meio
a essa diversidade. Face a essa premissa, Habermas,
a partir do confronto entre cidadania, direito e na-
tureza do processo politico, constrdi a nocio de de-
mocracia deliberativa, tida pelo autor alemio como
fundamento de legitimidade da ordem juridica, posto
que concebe um didlogo aberto com as concepgdes li-
beral e republicana de democracia, ambas presentes
no debate tedrico-politico estadunidense*.

Em primeiro lugar, ¢ importante salientar que a
concepcio liberal elabora um conceito de cidadio
destacando a titularidade de direitos oponiveis ao Es-
tado e aos demais cidadios. O liberalismo, portanto,
concebe o cidaddo como titular de direitos negativos
decorrentes da propria lei.

Ainda nessa légica, os direitos politicos de parti-
cipagio teriam o conddo de dar ao cidadio a possi-
bilidade de fazer valer seus interesses privados, que
devem ser agregados com os interesses pessoais de
terceiros, a fim de que seja formada uma vontade
politica capaz de agir sobre a administracio. Deste
modo, ao defenderem seus interesses através do voto,
os cidaddos estariam agindo de forma estratégica,
de acordo com a mesma ldgica que, por exemplo, os
agentes economicos formulam seus padrées de con-
duta em um mercado.

J4 em uma concepgio republicana, pode-se di-
zer que sdo as liberdades positivas, dentre as quais se
destaca a participacdo politica, que melhor definem

40 Carniele, E.V. (2006), pp. 40-42.
4. Cittadino, G. (2004), p. 90.

4 Habermas, Jiirgen, Trés Modelos Normativos de Demo-
cracia, Revista Lua Nova, n.° 36, 1995, p. 42.
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o status do cidadao, dado que os republicanos com-
preendem a cidadania, primordialmente, como a
possibilidade de participacio em uma prética poli-
tica comum®. As liberdades positivas, assim, seriam
aquelas que permitem que os cidadios, através da po-
litica democrdtica, convertam-se em atores politicos
responsdveis por uma comunidade de pessoas livres e
iguais — isto €, espera-se dos cidaddos republicanos
uma a¢io virtuosa em processos de formagio da opi-
nido e da vontade (a qual corresponda aos interesses
de todos os integrantes de uma determinada comuni-
dade), e nio um mero agir na persecugio de interes-
ses privados.

Dai pode-se concluir que o liberalismo, em con-
formidade com o conceito de cidadania que propde,
entende a ordem juridica estruturada a partir da con-
cepcio de direitos subjetivos, que permitem verificar,
em cada caso particular, o direito cabivel ao indivi-
duo, produzindo seguranca juridica na medida em
que possibilita aos atores o cdlculo das possiveis con-
sequéncias de seus atos e das acdes de outros sujeitos
de direito. Mais do que isso, é também possivel afir-
mar que, sob esses ditames, a ordem juridica teria o
condio de fixar limites de poder indispensdveis para,
em um contexto pluralista, perseguir o equilibrio
mais satisfatério possivel de interesses em conflito*.

Por sua vez, os republicanos, em um sentido li-
geiramente oposto, conferem primazia ao aspecto
objetivo do ordenamento, compreendendo direitos
como resultantes de uma vontade politica prevalente.
Deste modo, a ordem juridica incorporaria um ele-
mento teleoldgico de realizagdo do bem comum em
uma dada comunidade, o que implica ajustar os di-
reitos as condicdes e aos costumes de um grupo social
especifico®.

Para além disso, em um ultimo aspecto compa-
rativo, Habermas procura estabelecer os parametros
dados ao conceito de processo politico por republi-
canos e liberais. No ponto, valendo-se de uma andli-
se mais aprofundada, Habermas aduz que os liberais
entendem a politica como uma disputa de posigdes
para assumir a administragio estatal e nela se man-
ter. Com isso, da concorréncia que naturalmente daf
decorre entre os atores politicos que agem de forma

4. Martins, Anténio M., Modelos de Democracia, Revista
Filosdéfica de Coimbra, vol. VI, n.° 11, 1997, p. 89.

4. Carniele, E.V. (2006), pp. 43-46.
4. Habermas, J. (1995), p. 42.

estratégica, forma-se a opinido e a vontade politica
na esfera publica e no parlamento, e o resultado final
desse jogo ¢ aferido por meio de uma soma de forgas,
sendo o éxito medido pelos votos obtidos dos cida-
dédos, que o fazem de acordo com suas preferéncias,
tais como os proprios agentes do mercado.

Nesse processo, os atores politicos ndo recorrem
ao uso de argumentos racionais para prevaléncia de
seus interesses, mas transigem através de instru-
mentos de barganha. Assim, por meio de um proce-
dimento democrdtico entendido como um sistema
de concorréncia de interesses privados, a sociedade
pode programar o aparato administrativo do Estado,
agregando-lhe os interesses dos diversos atores po-
liticos*c.

Os republicanos, por sua vez, nio tém o mercado
como paradigma da politica, assentando suas bases na
ideia de didlogo, isto é, na formacio da opinido e da
vontade no espaco publico e no parlamento através
da comunicacio. Além disso, para afirmar a autode-
terminacdo cidada, os republicanos supdem uma base
da sociedade civil auténoma, independente tanto da
administracdo publica como do intercdmbio privado,
que seria capaz de proteger a comunicagio politica da
absorgio do aparato estatal e da estrutura do merca-
do. O processo politico, portanto, nio ficaria redu-
zido a uma arena de disputas de interesses privados,
mas estaria impregnado de questdes valorativas.

E € justamente essa troca continua de opinides,
que, na concepcio de Habermas, adquire forga vin-
culatéria sobre a forma de exercer o poder politico
em atencdo ao interesse geral da comunidade. Nessa
perspectiva, portanto, conclui o autor que a politi-
ca constitui um processo de argumentacio racional,
e ndo apenas de poder, direcionado para um acordo
acerca daquilo que seria o justo no regramento da
vida em sociedade®’.

A concepcao republicana, porém, representa, na
pratica, um idealismo excessivo, pois faz o processo
democrdtico depender da virtude de cidadios e dos
valores compartilhados por uma comunidade. Assim,
se, por um lado, o modelo liberal confere primazia
aos direitos humanos, compreendendo o processo
de formacdo da opinido e da vontade na elei¢do e no
parlamento como um compromisso de interesses, o
republicano, ao prestigiar a soberania popular, alia

4. Carniele, E.V. (2006), p. 43.
4. Habermas, J. (1995), p. 43.



0 processo politico a uma utdépica auto compreensao
ética da comunidade.

Diante dessas varidveis, em que, para alguns,
prevaleceria a autonomia privada (visio liberal), e,
para outros, a autonomia publica (visio republicana
ou comunitarista), a teoria do discurso de Habermas
busca enquadrar-se em uma posicio visivelmente
intermedidria, associando ao processo democratico
conotagdes normativas mais fortes do que o modelo
liberal pressupde, porém mais brandas do que alme-
jam os republicanos*. Habermas, assim, a partir de
uma releitura das concepcdes acima retratadas, con-
fere lugar central ao processo politico de formagio
da opinido e da vontade, pois entende os principios
do Estado de Direito como uma resposta a questio de
como institucionalizar os pressupostos comunicati-
vos de indole democrdtica®.

Para José Gomes Canotilho®°, com efeito, a demo-
cracia proposta por Habermas nio se assenta em va-
lores universais do homem, numa perspectiva liberal,
nem na moral de uma comunidade especifica, numa
perspectiva republicana, mas em regras de discur-
so cujo fim primordial é proporcionar uma solugio
universal a questdes morais e éticas da sociedade. Na
verdade, pois, o filésofo alemdo procura esgotar a
relacdo de tensdo entre soberania popular e direitos
humanos, ou seja, entre liberdade positiva e negativa.

Para isso, parte do pressuposto de que os indivi-
duos em uma comunidade juridica somente podem
ser inteiramente autonomos se forem simultanea-
mente autores e destinatdrios de seus direitos. Com
isso, autonomia privada e a autonomia publica nio
concorreriam entre si, de modo que a auto legislacio
(em que destinatdrios sio a0 mesmo tempo autores
de seus direitos) estabeleceria um nexo causal entre
soberania popular e direitos humanos.

Para Habermas, portanto, a ligagio entre demo-
cracia e Estado de Direito consistiria no fato de que
os cidadios sé podem fazer uso adequado de sua au-
tonomia publica se forem suficientemente indepen-
dentes em sua esfera privada; além disso, sé podem
usufruir uniformemente a autonomia privada se,
como cidadios, fizerem o emprego adequado dessa
autonomia politica. Em razdo disso, portanto, é que

4. Carniele, E.V. (2006), p. 45.
4. Habermas, J. (1997), vol. II, p. 21.

50. Canotilho, José G., Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, 7* ed., Coimbra, Almedina, 2003, p. 1417.
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direitos fundamentais liberais e politicos sido insepa-
rdveis na concepgio de Habermas®'.

Sob esse viés, o autor defende que a democra-
cia depende da institucionalizagio de processos e de
condicdes de comunicagio para a formagio livre da
opinido e da vontade, de maneira que a politica de-
liberativa nio fique na dependéncia de uma comu-
nidade de cidaddos que compartilham valores éti-
cos comuns. As normas e as decisdes politicas, deste
modo, sé poderiam ter sua legitimidade reconhecida
em decorréncia do fato de poderem ser questionadas
e aceitas em um discurso de cidaddos livres e iguais,
que se reconhecem nio apenas como destinatdrios,
mas também como autores das normas a que devem
obediéncia®.

Nesse contexto, Habermas sublinha a importancia
que a teoria do discurso confere 4 emergéncia de uma
esfera publica auténoma de argumentacio e de deba-
te. Tratar-se-ia, pois, de um espago publico livre para
o exercicio da critica e da discussdo, que, situado en-
tre a sociedade civil e o Estado, abriria caminho 4 uma
ampla democratizagio do processo de decisdo através
de significativo enfoque a formacio discursiva, dial6-
gica e inclusiva da vontade politica.

Idealiza o autor, deste modo, a constru¢ido de um
espago em que a democracia estaria assegurada atra-
vés da participac¢io imparcial dos cidaddos, que, lon-
ge de qualquer influéncia externa, teriam de demons-
trar a efetiva forca de seus argumentos para que estes
prevalecessem. Além disso, pondera que a atuacio na
esfera publica ndo hd de ser movida, como pretendia
a perspectiva liberal, nem pela defesa de interesses
economicos particulares, nem pela tentativa de con-
centragio de poderes com o objetivo de dominio, mas
deverd estar atrelada ao locus em que se desenvolve o
uso publico da razdo, fator que permite a instauracio
do debate sobre as mais variadas questdes®.

Com isso, a democracia, que, segundo José Gomes
Canotilho*, seria o elemento indispensdvel do Estado
Democrdtico-Constitucional de Direito, estaria aqui
associada a ideia de criagdo de procedimentos através
dos quais todos os afetados por normas sociais gerais

Sl Habermas, Jurgen, Sobre a legitimacdo pelos direitos
humanos, in Direito e Legitimidade, Sdo Paulo, Landy,
2003, p.72.

52 Martins, A. M. (1997), p. 91.
53 Carniele, E.V. (2006), p. 49.
54 Canotilho, J.G. (2003), p. 1334.
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e por decisdes politicas coletivas poderiam ter voz na
sua formulacdo, estipulacdo ou aplicacdo, consistin-
do, portanto, na estrutura comunicacional do agir
orientado para o entendimento®. E para que o me-
lhor argumento prevalega, seria indispensdvel que as
mais diversas razdes tivessem iguais oportunidades
de chegarem as instancias deliberativas e decisdrias,
bem como ao publico que as influencia, o que depen-
deria de um espago inclusivo, em que cada argumento
levasse a efeito, de forma racional, a sua forca legiti-
madora.

E precisamente esse o papel do espaco publico
pretendido por Habermas, que, ao dinamizar iniciati-
vas populares, ao introduzir alternativas nas escolhas
politicas e ao impor justificagbes rigorosas aos atos
politicos®, permitiria transmitir os impulsos comu-
nicativos surgidos no cotidiano as instancias formais
de decisdo, possibilitando que a comunidade, que
necessita do direito para regular suas relagoes, insira
uma racionalidade dialégica nas instincias estatais.
Por essa razdo, processos e pressupostos comunica-
tivos de formacio da opinido e da vontade funciona-
riam como verdadeira comporta para a racionaliza-
¢do discursiva das decisdes de um governo vinculado
ao direito e a lei®.

Sob esse viés, alids, tem-se considerado que o mo-
delo de agéo politica proposto por Habermas seria um
verdadeiro “modelo das comportas”, que emergiria
em substituicio ao antigo “modelo do assédio”. Nos
dois casos, veja-se, o sistema politico estruturado
do Estado de Direito consta de um centro e de uma
periferia. No modelo do assédio, contudo, a fortale-
za politica, que separa o centro da periferia, estabe-
lece-se permanentemente assediada pelos cidadios,
que, através de debates publicos, tratam de exercer
influéncia sobre os processos deliberativos, embora
sem a intencdo de transpor essa fortaleza. O modelo
das comportas defendido por Habermas, por sua vez,
prevé que, se os cidaddos desejarem exercer influén-
cia sobre o centro (isto €, sobre o parlamento, sobre
os tribunais e sobre a administracio), devem fazer
com que os fluxos de comunicagio provenientes da
periferia ultrapassem as comportas dos procedimen-
tos democrdticos e dos demais requisitos estabeleci-
dos pelo Estado de Direito.

55 Habermas, J. (1997), vol. I, p. 92.
5. Canotilho, J.G. (2003), p. 1455.
. Habermas, J. (1997), vol.I, p. 23.

Ao contrdrio do que pensava Dworkin, portanto,
Habermas enfatiza o potencial de racionalidade dos
procedimentos democrdticos, nomeadamente atra-
vés do didlogo. Essa perspectiva, veja-se, parte do
pressuposto de que a cidadania se nutre de uma cul-
tura politica liberal, mas carece de condigcdes proce-
dimentais minimas, que ndo podem ser supridas pela
simples vontade da maioria®.

Em consonancia com a defesa de tais procedimen-
tos democrdticos, entdo, Habermas rejeita a ideia de
que um tribunal se envolva na prdtica politica a partir
de valores preferencialmente aceitos. Em sua con-
cepcio, pois, os tribunais hao de se limitar ao zelo pe-
los procedimentos democrdticos e por suas condigdes
minimas, devendo também se abrir a todo o potencial
de razdo emergente do didlogo proveniente da esfera
publica.

3.2 0 Papel dos tribunais e a defesa do
procedimento democratico

Habermas, no que concerne ao papel das Cortes
Constitucionais na tarefa de concretizar normas des-
sa natureza, de fato, inicia suas consideracdes com a
afirmagdo de que a existéncia de tribunais constitu-
cionais nio ¢ algo evidente como pretendem alguns
autores, pairando inimeras duvidas a respeito da le-
gitimidade de suas decisdes e do lugar de suas atri-
buicées no esquema estatal moderno da separacio de
poderes. De qualquer forma, o autor nao passa des-
percebido a influéncia cada vez mais intensa desses
tribunais nas democracias contemporaneas e ao seu
papel de centralidade no sistema politico, reconhe-
cendo que a concorréncia entre Judicidrio e Legisla-
tivo se agrava especialmente no ambito do controle
abstrato de normas, isto é, do reexame judicial para
aferir, em tese, se a lei votada por um parlamento
eleito pelo voto direito guarda ou nio conformidade
com o texto constitucional®.

Considera, assim, que o modelo da separagio de
poderes visa justamente submeter a administracio
e a justica a um poder estruturado através do didlo-
go nas instancias de representacdo popular. Em ra-
zdo do acentuado numero de questdes que reclamam

58 Carniele, E.V. (2006), p. 51.
9. Habermas, J. (1997), vol. I, p. 298.



regulamentacio por parte do legislador politico, con-
tudo, esse ndo tem condicdes de as disciplinar ex ante
com suficiente precisdo, o que abre espaco a atuagio
do Judicidrio na tarefa de concretizacio e de desen-
volvimento do direito. Diante disso é que sua teoria
do discurso procura compreender como a interpre-
tacdo construtiva pode operar legitimamente no am-
bito da divisdo de poderes do Estado de Direito, isso
sem que os tribunais lancem mao de competéncias
legislativas®.

A justificacdo deste controle jurisdicional de
constitucionalidade, na disputa entre constituciona-
lismo e democracia, veja-se, passa necessariamente
pela concepcio de que o Judicidrio desempenha o pa-
pel de impor limites as decisdes tomadas por maio-
rias, assegurando os direitos humanos das minorias
e tutelando o processo politico®!. E sob esse viés que
Habermas propde a existéncia de um tribunal que as-
segure aos atingidos das decisdes politicas a possibi-
lidade de influirem na tomada de decisdes, de modo
que reste preservada a autonomia publica e privada
dos cidadaos.

Para além disso, contudo, pressupde o autor que
os tribunais, mesmo que diante de textos com amplas
possibilidades interpretativas, sdo obrigados a profe-
rir decisbes corretas, ou seja, devem decidir de forma
adequada para satisfazer os critérios de seguranca do
direito e de aceitabilidade racional, tomando como
base, para tanto, os padrdes de condutas obrigatérios
e legitimamente postos pelo legislador democritico.
Com isso, Habermas exclui claramente a possibilida-
de de criacdo do direito pelo Poder Judicidrio, pre-
tendendo um equilibrio de valores preferencialmente
aceitos que objetivem o cumprimento de fins coleti-
VOS2,

Por essa razdo, os tribunais nio poderiam ser
comparados a guardides de uma suposta ordem de
valores substantivos, ao passo que os principios cons-
titucionais de cardter normativo que asseguram a le-
gitimidade do processo legislativo democritico nio
podem ser interpretados como valores concretos de
uma dada tradicao ético-politica. Do contrdrio, pois,

- Habermas, J. (1997), vol. 11, p. 297.

¢ QOliveira, Marcelo C., Devido Processo Legislativo e Es-
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nos termos estabelecidos pela teoria do discurso, o
papel dos tribunais seria precisamente o de “prote-
ger o processo de criacdo democrdtica do direito e as
condicdes da génese democrdtica das leis, o que pres-
supde reservar as Cortes Constitucionais a guarda do
sistema de direitos que toma a autonomia privada e a
autonomia publica igualmente possiveis em socieda-
des pés-convencionais” .

Neste diapasdo, entdo, ¢ que Habermas procura
desenvolver uma concepgio que lhe permita defen-
der a ideia de que os cidadios, ao mesmo tempo auto-
res e destinatdrios de seus proprios direitos, possam
fazer uso do didlogo ndo apenas na fundamentacgio
das normas oriundas do Legislativo, mas também
na tarefa de interpretacdo e de aplicacdo do direito,
em que eventual dificuldade pode ser superada por
meio dos préprios paradigmas do direito. Referidos
paradigmas, frisa-se, explicitariam como devem ser
entendidos e manejados os principios do Estado de
Direito e os direitos fundamentais, sobretudo a fim de
que esses possam cumprir, em um dado contexto, as
suas fungdes normativas.

E o objetivo de Habermas ao adotar essa com-
preensdo de paradigma juridico passa pela intima
conexdo que impoe entre a hermenéutica constitu-
cional e o processo histérico, sendo que os principios
do Estado de Direito e os direitos fundamentais, para
o autor, somente poderdo adquirir densidade através
de um processo hermenéutico inevitavelmente asso-
ciado a um dos paradigmas de direito em vigor. Nesse
contexto, alids, é que Habermas identifica, no mundo
moderno, apenas dois paradigmas de direito ainda
em aplicagdo: (a) o direito formal burgués, vinculado
a0 Estado liberal cldssico; e (b) o paradigma do direito
ao bem-estar, do Welfare State®.

Enquanto o primeiro deles estaria atrelado 4 ideia
de assegurar a autonomia privada dos cidadaos, o se-
gundo surgiria como um advento de Estado social,
cujo objetivo é compensar as desigualdades materiais
decorrentes do fator social em prol de um almejado
equilibrio®. Para Habermas, todavia, ambos configu-
rariam um modelo distributivo de beneficios sociais,
tratando os cidaddos como destinatdrios de bens e
desprezando o papel destes enquanto autores do di-
reito.

63 Carniele, E.V. (2006), p. 55.
64 Carniele, E.V. (2006), p. 56.
65 Cittadino, G. (2004), p. 207.

23



24

THD | Centro de Investigacdo da Universidade de Lisboa

Diante dessa “falha”, como evidencia Eduar-
do Carniele®®, Habermas propde a elaboracido de um
paradigma procedimental do direito, cuja preten-
sdo se restringiria a assegurar condi¢des necessdrias
para que os membros de uma comunidade juridica,
mediante prdticas comunicativas de autodetermina-
¢do, interpretem e concretizem principios inscritos
na Constituicdo. Somente assim € que o direito legi-
timo estabeleceria suas ligacdes com a democracia,
nio apenas no nivel politico deliberativo de produgio
normativa, mas na interpretagio e na aplicacio do di-
reito através do didlogo.

O paradigma proposto por Habermas, destarte,
procuraria assegurar a todos um direito de realizar
os principios e os sistemas de direitos constitucional-
mente configurados e de tomar parte na interpreta-
¢do da Constituicio, tornando possivel que a vontade
e a opinido dos cidadios formadas no ambito da esfera
publica, ainda que informais, influenciem as decisdes
e as deliberacdes tomadas no Ambito do Poder Judi-
cidrio. E sob esse contexto que emerge o modelo de
jurisdicdo constitucional proposto por Habermas, em
que a Corte Constitucional deveria entender a si mes-
ma como protetora das condi¢des que possibilitem
um processo legislativo democrdtico cuja formacio
da opinifo e da vontade se produza de forma livre e
inclusiva, assegurando a criacdo de uma ordem juri-
dica legitima®.

Em outras palavras, pode-se afirmar que Haber-
mas pretende a existéncia de um Tribunal Consti-
tucional que atue como protetor de um processo de
criacdo democrdtica do direito, e ndo como um mero
guardifo de uma suposta ordem supralegal de valores
éticos de uma comunidade politica. Além disso, para
que essa tarefa seja efetivamente legitima, ndo pode
ela ser executada por um tnico juiz dotado de capaci-
dades especiais, como pretendia Dworkin, mas pres-
supoe outras formas de participa¢io que promovam
entdo a formacdo democrdtica da vontade.

O constitucionalismo democrdtico, deste modo,
nos termos do que dispde Habermas, pressupde a
atuagio de um Judicidrio comprometido com a de-
mocracia e que garanta condicGes para o exercicio da
cidadania, considerando, para tanto, as desigualda-
des sociais e o pluralismo de identidades culturais e
individuais. Assim, a solugdo para o ativismo juris-

% Carniele, E.V. (2006), p. 57.
7. Cittadino, G. (2004), pp. 207-211.

prudencial na “construcdo” de direitos resolver-se-
-ia senfo através da fundamentacio e da exposic¢do ao
debate, uma vez que a critica oriunda da esfera pu-
blica teria efetivo potencial racionalizador e legitima-
dor. Nessa esfera, alids, verifica-se uma verdadeira
aproximacdo das construgdes tedricas de Habermas
com as do constitucionalista alemio Peter Hiberle,
especialmente no que tange a defesa de uma Consti-
tuicdo aberta a uma ampla comunidade de intérpre-
tes®s.

Para Hiberle, com efeito, a interpretacdo consiste
em um processo aberto que conhece possibilidades e
alternativas diversas. Por conseguinte, a vinculagio
do intérprete ao texto constitucional se converte em
liberdade na medida em que se reconhece que a nova
orientacdo hermenéutica consegue contrariar a ideo-
logia da subsuncio®. Assim, Hiberle defende que o
juiz ndo mais interprete um dispositivo constitucio-
nal de forma isolada, principalmente em se tratando
de normas que afetem um maior nimero de interes-
sados e provoquem profundas controvérsias na co-
munidade.

E também sob esse viés, portanto, que Habermas
concebe o instituto da judicial review como um meio
necessdrio para reforcar o processo de formacio de-
mocrdtica da vontade, devendo este limitar-se, no
entanto, a assegurar, de forma dialdgica, a esséncia
democridtica do direito. A judicial review, com isso,
na visdo do autor, ndo pode ser vista como um en-
trave social, mas deve eliminar obstdculos postos ao
processo democrdtico, assegurando o vinculo en-
tre Estado de Direito e democracia, mesmo porque a
maioria legitimamente eleita ndo tem a prerrogativa
de inviabilizar o préprio procedimento democrdtico e
suas condic¢des procedimentais.

Conclui Habermas, portanto, que o Judicidrio € o
elemento fundamental para o surgimento de uma ci-
dadania ativa, pois € ele que ird agir na defesa direta
do principio democrdtico e dos direitos fundamen-
tais previstos na Constituicdo. Todavia, € clara a per-
cepcido do autor de que a correcdo do direito tem seu
lugar na formacéo politica da vontade do legislador
e na comunicacio advinda da esfera publica, pois s6

68 Carniele, E.V. (2006), p. 58.

- Hiberle, Peter, Hermenéutica Constitucional — A so-
ciedade aberta dos intérpretes da constituicdo: contri-
buicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimen-
tal” da constituicdo, traducao de Gilmar F. Mendes, Por-
to Alegre, Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, pp. 30-31.



nesses casos o direito entraria efetivamente em con-
tato com a moral™.

Por conseguinte, o fildsofo alemao nio admite, no
ambito da aplicacdo das normas, a fundamentagio
moral das decisées, posto que a justificacio e a elabo-
racdo de critérios de decisdo nio estariam disponiveis
ao sistema juridico, mas restritos ao sistema politico.
Habermas nio admite, portanto, a inclusdo de novos
principios no processo de aplicacdo do direito, de-
vendo os tribunais limitarem-se ao que designa como
discurso de aplicagio ou de adequacio da norma —
posto que, caso possam os tribunais se pautarem pela
noc¢io de concretizagio de valores materiais, poderdo
eles transformarem-se em verdadeiros érgdos au-
toritdrios e irracionais, visto que qualquer tese po-
derd ser utilizada como argumento na aplicagdo do
direito™.

4. Conclusao

Nas sociedades contemporaneas, cumpre repisar,
tem sido cada vez mais marcante a presenca dos tri-
bunais na tomada de decisdes de ordem politica, o
que tem se dado sob o pretexto de se estabelecer uma
relagio de compromisso com a soberania popular. E
nesse contexto, pois, que debates de interesse publico
e com enorme repercussio popular vém sendo apro-
priados pelo Judicidrio, dando-se respaldo a grupos
que antes ndo viam suas reivindicacées devidamente
apreciadas pelas instancias de representacio politica
nas democracias contemporaneas.

Todavia, ndo se pode deixar de consignar que o
processo de concretizagio, pelos tribunais, especial-
mente das normas de indole constitucional, guarda
um certo grau de imprecisio que pode arriscadamen-
te esconder um subjetivismo do intérprete, refletindo
uma crise de legitimidade na producio normativa e
na aplicagio daquilo que seria efetivamente o justo.
Isso porque, ainda que tais demandas encontrem
justificativa na necessidade de concretizar as regras
e os principios positivados no texto constitucional,
elas frequentemente implicam a anulacio de deci-

70 Carniele, E.V. (2006), p. 60.
7. Carniele, E.V. (2006), pp. 60-61.
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soes politicas tomadas por representantes eleitos pelo
préprio povo, o que pode levar a percepc¢io de que o
excesso de direito e de justica pode pesar sobre a de-
mocracia.

Diante desse contexto, pois, é que a crescente
atuagdo do Judicidrio na esfera politica tem induzido
a percepcio de que haveria um excesso de interven-
¢do judicial a tencionar os ideais de democracia e de
Constituicdo nos Estados Democrdticos de Direito
contemporaneos. E é nomeadamente em face des-
se atrito que as obras de Ronald Dworkin e Jirgen
Habermas foram aqui evidenciadas no intuito de es-
tabelecer a forma como podem entdo os tribunais agir
legitimamente na concretizagio do direito.

Primeiramente, veja-se, Dworkin, ao desenvolver
o seu conceito de democracia constitucional, pressu-
poe que uma comunidade, por esséncia, forma uma
entidade distinta de seus membros, sendo que estes
apenas a integrardo na medida em que compartilhem
principios comuns e possuam direitos fundamentais
que lhes confiram uma independéncia moral em re-
lagdo as decisdes maioritdrias. Diante dessa premissa,
Dworkin justifica que nada tem de antidemocrdti-
co afirmar que principios comuns e direitos funda-
mentais assegurados no ambito do Poder Judicidrio
servem para limitar os acordos politicos da maioria.
Na realidade, o jurista norte-americano entende até
mesmo que a técnica para reivindicar os direitos fun-
damentais, entendidos como uma condicdo da de-
mocracia, seria bem mais desenvolvida no discurso
jurisdicional, pois nele as questdes de moralidade
politica sdo debatidas como questées de principios, e
ndo apenas como de poder politico.

Em contrapartida, Dworkin preocupa-se com o
controle da discricionariedade judicial, sobretudo a
fim de evitar que o Judicidrio se transforme em uma
instancia autoritdria. Assim, no dever de proferir de-
cisdes corretas, a sua teoria poe diante do intérprete
critérios prévios (regras, principios e diretrizes poli-
ticas) capazes de predeterminar a sua decisdo, pres-
supondo, para tanto, uma confianga irrestrita nas
tradicdes.

Essa perspectiva tedrica, no entanto, apesar de
fortemente embasada, nio tem se mostrado adequa-
da, dentre outros fatores, para realidades em que os
contextos histéricos devam efetivamente ser apro-
priados criticamente pelos adjudicadores. Por conta
disso, tem ganhado maior eficdcia prética o referen-
cial analitico adotado por Habermas, filésofo alemio
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que desenvolveu o conceito procedimentalista de de-
mocracia deliberativa, através do qual a democracia
nio ficaria na dependéncia de valores éticos substan-
tivos comuns.

A partir do didlogo contemporineo entre libe-
rais e republicanos, na realidade, Habermas defende
a tese de que, conceitualmente, ndo hd prevaléncia
nem dos direitos humanos nem da soberania popu-
lar, tendo em vista que, da ideia de auto legislagio,
resulta um nexo interno entre liberdades negativas e
positivas. Defende o autor, entdo, a tese de que a de-
mocracia depende da institucionalizag¢do dos pressu-
postos comunicativos necessdrios para formacio livre
e inclusiva da opinido e da vontade, o que implica a
valorizacdo da esfera publica, responsdvel esta por
introduzir a dimensdo dialégica na democracia e por
conectd-la com a producio de racionalidade. Nessa
perspectiva, a prdtica democrdtica transcenderia ao
sistema politico e ao aparato social, possibilitando um
amplo debate publico, em que diversos argumentos
pudessem penetrar nas instancias decisérias através
de um “modelo de comportas”.

Para Habermas, portanto, os cidadios, autores e
destinatdrios de seus direitos, deveriam ter a possi-
bilidade de participar ndo apenas dos procedimentos
dialégicos de producdo das normas, mas também nos
processos de aplicagdo do direito. Com isso o autor
elabora um modelo de paradigma procedimental, que
visa assegurar as condigdes necessdrias para que os
atingidos pelas decisdes judiciais possam interpretar
e concretizar os dispositivos constitucionais.

A teoria do discurso de Habermas, destarte, afas-
ta a atuacdo paternalista dos tribunais, pois entende
que sdo grandes os riscos de disfarcarem os juizes
seu “decisionismo” ao entender a Constitui¢cio como
uma unidade valorativa. Assim, no processo de inter-
pretagio constitucional, por nio estar o érgio decisor
dotado de capacidades morais especiais, nio € sequer
legitimo que o tribunal se comporte como um guar-
dido de uma suposta ordem de valores substantivos
ou regente republicano da cidadania. Para que haja
legitimamente, com efeito, deve o tribunal limitar-se
a proteger o processo de criacdo democrdtica do di-
reito.

Nesse contexto, a recusa do juiz monoldgico e a
defesa de formas de participacdo que aliviem o érgéo
jurisdicional do fardo de proferir decisdes corretas
resultam justamente na adog¢io do conceito de co-
munidade de intérpretes da Constituicdo, ou seja, na

defesa de que atores informais tomem parte no pro-
cesso hermenéutico de concretizacio dos dispositivos
constitucionais. Com isso, a visao de Habermas acaba
sendo mais abrangente do que o modelo liberal pro-
posto por Dworkin e, portanto, de maior viabilidade
prdtica, posto que ressalta a fragilidade de comuni-
dades politicas com passado autoritdrio e enaltece o
potencial racional emergente dos discursos que se
operam na esfera publica democrdtica quando da
densificacio dos dispositivos constitucionais.
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1. Introducdo

O mundo contemporaneo tem promovido uma so-
ciabilidade que ndo se deixa aprisionar. Aproxima-
¢coes e afastamentos, isolamentos e aberturas, risco
e complexidade povoam um cendrio em configura-
¢do. O Estado-nacdo, como forma mais tradicional
de produzir identidade, de situar o homem no meio
e de resolver os problemas do cidaddo nacional, mos-
tra sinais de fragilidade. A globalizacdo das demandas
extrapola as competéncias estatais modernas e exige a
adocdo de novas formas de enfrentamento. Nio dife-
rente ocorre com o Direito que, para se universalizar
e se tornar uma referéncia substancial capaz de tratar
de questdes internacionais, precisa romper com con-
ceitos que fecham os Estados nacionais em torno de
si mesmos e reduzem a potencialidade de sua atuacio
na resolucéo dos problemas globais, daqueles que ul-
trapassam a ideia de soberania e fragilizam a humani-
dade como um todo.

No entanto, essa abertura de novas possibilidades
de acesso e de trocas ndo implica na queda das barrei-
ras nacionais e na formagio de uma comunidade ini-
ca, harmonica e soliddria de todos os povos da Ter-
ra. Paradoxalmente ao contexto homogeneizador da
globalizacdo, as identidades reagem a exposi¢io com
o que nio ¢ de senso comum, a fim de demarcar de
modo inquestiondvel as suas formas particulares de
producgio de pertenca, definindo os limites do “den-
tro” e do “fora”. O mosaico das diferencas tende a
aumentar toda vez que as particularidades culturais,
religiosas ou nacionais reclamam um reconhecimen-
to especifico e, de certa forma privilegiado para seus
interesses, tendendo a reforcar as demandas locais e
os lagos internos de perspectiva identitdria.

Sem duvida, os vinculos de pertenca desempe-
nham um papel fundamental na configuracio da
identidade e das visdes de mundo, tendo em vista que
sd0, a0 mesmo tempo, uma forma propria de estipu-
lar os liames da diferenca e da igualdade que separa
o outro diferente do outro semelhante. Porém, numa
época em que proliferam os problemas de ordem
mundial, os quais extrapolam os limites territoriais do
Estado-nacdo e afetam o homem independentemente
do seu vinculo de pertenca, qualquer alternativa que
fomente o isolamento e a desercio entre as culturas
e entre as nagdes impossibilitard a formacio de did-
logos, tdo necessdrios a constituicdo de uma politica
comum de responsabilidades, bem como dificultard a
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definicdo de uma universalidade dos direitos huma-
nos baseada na natureza moral do homem como tal.

Sob esta Gtica, o aumento dos desafios da univer-
salidade dos direitos humanos é diretamente propor-
cional 4 intensidade com que os Estados se obstruem
na protecio de seus interesses soberanos e as culturas
se isolam na defesa de suas especificidades. Na inten-
¢do de assegurar a potencialidade da universalidade,
evitam-se relativismos de todas as ordens. Nessa sea-
ra, a histéria e a reproducio natural e linear dos fatos,
por si sd, ndo servem de argumento moral para trans-
formar certas formas de tradicido de um pafs, cultura,
religido, em um recurso identitdrio.

O reconhecimento de uma fundamentacdo uni-
versal para os direitos humanos baseada na natureza
moral do homem néo pode ser associado a determi-
nados grupos, nem ter sua validade condicionada
somente a elementos histérico-sociais. Ao contrario,
reconhecer a humanidade do homem como tal como
o fundamento da universalidade dos direitos huma-
nos exige a coexisténcia moral de todos os homens,
independentemente do pertencimento a determina-
da situacio histdrico-cultural, elevando o tratado ju-
ridico de suas relagdes a um minimo ético.

A pluralizacio crescente das sociedades questiona
o conceito tradicional de nagdo como espago homo-
géneo e fechado. A afirmacio e a defesa dos direitos
humanos, extensivos a todos os homens, indepen-
dentemente da raca, da religido ou da cultura, € in-
compativel com o fechamento num universalismo
abstrato de cardter secunddrio. A humanidade estd
destinada a conviver um jogo continuo de valores, no
qual os principais pilares sdo a liberdade, a igualdade
eademocracia. O presente texto, nestes termos, pre-
tende defender os direitos humanos como limite ético
para promover o didlogo intercultural, com conteui-
do de avaliagdo moral e juridica, capaz de orientar a
formacio de responsabilidades comuns, ante o feno-
meno da globalizagio excludente, a (in)competéncia
dos limites da cidadania nacional e o clamor por uma
cultura politico-juridica de cardter universal.

Para tanto, em um primeiro momento aborda-
-se a questdo da problemdtica da fundamentacio
dos direitos humanos. Nio cabe aqui tratar de cri-
térios especificos, mas sim, tentar demonstrar que
o fundamento dos direitos humanos reporta a uma
ordem comum de valores que visa justificar a aceita-
¢do de um conjunto de conceitos juridicos e de prd-
ticas politicas e cuja finalidade é proteger o homem
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independentemente de seus vinculos institucionais
ou culturais, sem que isso comprometa também sua
universalidade.

A andlise da moralidade juridica dos direitos hu-
manos no contexto de uma sociedade cada vez mais
pluralista e globalizada € o objeto do segundo capitu-
lo. Procura-se, uma vez que as modalidades formais
de legitimacdo politica consideradas democrdticas
nio parecem resistir a crescente democratizacio da
democracia, em especial quando estdo em causa for-
macdes de cardter global, identificar uma legitimacio
dos direitos humanos capaz de ser transacional, de
estabelecer mutuamente e de modo universal a todas
as culturas em diferentes épocas e locais especificos,
e, por conseguinte, de abrir uma perspectiva para a
acdo juridico-politica cosmopolita.

O terceiro ponto versa a imprescindibilidade da
substituicdo da nogdo cldssica de cidadania por uma
cultura politico-juridica de responsabilidades co-
muns, a qual deve fomentar a globalidade e a univer-
salidade dos direitos humanos independentemente
de qualquer sentimento de pertenca. Apesar das in-
certezas e fragilidades atuais do alcance dos direitos
humanos, ndo hd como projetar o progresso moral da
universalizacio e da democracia sem incitar a criacio
de novas formas de participagio e vinculacées juridi-
cas do homem no mundo.

O grande desafio, assim, € o de que a universali-
dade dos direitos humanos tem um longo percurso a
fazer para se tornar uma realidade politica e juridica
em escala mundial. E, por certo, uma sociedade que
pretenda sustentar-se em todos os lugares, no Direito
e na Justica, deverd, ainda, fundamentar os direitos
humanos nesse quadro de inquietagdes universais.

2. AFundamentacao dos direitos humanos:
da seducao do relativismo histérico
a necessidade da universalidade
heterogénea

O presente capitulo pretende, a partir da andlise da
problemadtica da fundamentacdo dos direitos huma-
nos, reportar o fundamento dos direitos humanos a
uma ordem comum de valores, capaz de proteger o
homem independentemente de seus vinculos institu-

cionais ou culturais, sem que isso comprometa tam-
bém sua universalidade. Para tanto, em um primeiro
momento, atenta-se para o fato de que as tradicoes e
a Histdria ndo representam, por si mesmas, boas ra-
zbes para se considerar adequada e moralmente acei-
ta uma prética cultural. E, na sequéncia, trata-se da
universalidade dos direitos humanos, que apesar de
reconhecida textualmente, ainda carece de uma efe-
tividade também universal.

2.1Ainsuficiéncia da historicidade e da tradicdo
como fundamento unico da sociabilidade

A capacidade e o alcance do entendimento humano
de responder a pergunta sobre o que os seres huma-
nos consideram bom para eles e o que lhes sugere uma
orientacio de justo domina o debate filoséfico desde
Aristételes.” No entanto, tal questdo dificilmente é
abordada pelos juristas quando do enfrentamento do
entrave da fundamentacio dos direitos humanos ou
da sua pretensa historicidade. Nesse caso, predomi-
nam andlises juridicas reféns de uma postura tedrica™

72 Segundo Barbas Homem, “na dialética aristotélica en-
contramos o seguinte ponto de vista: os conceitos utili-
zados na comunicacio linguistica apresentam-se como
relacionados nexos distintos. Nas categorias, Aristételes
distingue os conceitos opostos como tipos de oposi¢do
entre as coisas, aqui dizendo que a oposi¢do pode assumir
quatro modos: relativo, contrdrio, de privagio e efecti-
vidade, de afirmacio e negagdo. (...). Estas observagdes
levantam duas questoes essenciais: a\ se podemos pres-
supor a categoria de justica sem identificarmos a injusti-
¢a; b\ se existe um termo médio entre o justo e o injusto,
do qual se pode dizer que nio é justo nem injusto” (BAR-
BAS HOMEM, Anténio Pedro. O justo e o injusto. Lisboa:
AAFDL, 2014, pp. 15-16).

- Desse ponto de vista esséncia-formal, Moncada escla-
rece que “a justica nada mais reclama de qualquer ordem
juridica positiva ou de direito positivo, para estes serem
justos, do que o respeito daquele critério matemdtico que
fica formulado no texto. Sem esse respeito, nenhum di-
reito pode ser justo; qualquer lei que o ndo respeite ja-
mais poderd ser lei juridica, como diziam os Escoldsti-
cos”. Assim, “o direito pode ser justo e estar errado; pode
ser vicioso e imoral e ser justo. A justica como esséncia,
¢ indiferente ao critério acerca do quod e do quatum em
que hd-de assentar a consideraco dessa igualdade e dos
homens, para saber em que aspecto eles hdo-de ser to-
mados como iguais ou como desiguais. A Fenomenologia
da ideia de justica nio se confunde com Etica nem com a
Politica” (MONCADA, Luis Cabral de. Estudos de filosofia



impeditiva de aprofundar e mesmo de afrontar esta
premissa epistemoldgica relacionada com o saber, o
ser e o valor’, capaz de constituir uma reflexio per-
manente do homem no mais existencial sentido hu-
mano e, por isso, de ser tomada como ntcleo para a
definicdo dos direitos humanos.

E evidente que o homem vive inserido em um
contexto histdrico, bem como se sabe que ndo hd
como fugir dessa contingéncia. Nota-se, nesse viés,
uma habilidade de supervalorizar o componente his-
torico enquanto conexdo continua e diacrénica da
tradigio, como razio e justificativa para que determi-
nados valores sejam aceitos, praticamente de modo
incondicional, por uma certa cultura. Contudo, como
bem defendido por Ernst Tugendhat™, “o mero fato
de que nos encontramos dentro de uma certa tra-
dicdo nio ¢ suficiente para a justificagdo de como ¢é
bom viver”. E o autor ainda complementa, nido tem
sentido “justificar que uma coisa é boa com referéncia
a situacgdo histdrica, nem a seu passado, a tradicéo, e
também nio faz sentido justificar que uma coisa € boa
referindo-se ao presente; isso significaria adequar-se
a uma moda”.” Tao logo, quando se apresentam as
condicdes temporais e causais de determinada con-
cepcio, se produz, também, uma relativizacio dessa.
O que ¢é avaliado como bom no presente ou podia as-
sim ser considerado no pretérito ndo passam de fatos,
insuficientes para justificar valores e o bom no senti-
do moral.

No momento em que a tradicdo e a autoridade sio
rejeitadas como promotoras do bem, o homem che-
ga ao entendimento sobre as boas razdes que devem
guid-lo no percurso da sua histdria, percebido nio
mais como légica sincrdnica, mas como uma abertura
para conduzir avaliagdes morais e juridicas sem ter de
aceitar a inevitabilidade e a veracidade emanada da

do Direito e do Estado. Vol. II., Lisboa: Imprensa Nacio-
nal-Casa da Moeda 2004, p. 61).

74 Por outro lado, Moncada reconhece que o conhecimento
filoséfico do juridico constitui uma reflexdo permanente
do homem sobre o seu préprio ser e obrar, na missao sem
fim que lhe pertence de criar o direito e o Estado. Negar a
legitimidade deste tipo de conhecimento seria 0 mesmo
que negar uma parte, e por certo a mais nobre, da cons-
ciéncia e da existéncia humana (Ibid., pp. 45 e ss).

- TUGENDHAT, Ernst. Antropologia como filosofia primei-
ra. In: OLIVEIRA, Nythamar de; SOUZA, Draiton Gon-
zaga de (Orgs.). Hermenéutica e filosofia primeira. Jjui:
Ed. Unijui, 2006, p. 88.

7o Ibid., p. 89.
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continuidade histdrica pura e simples como fator ab-
soluto de legitimidade.” Essa nova perspectiva depa-
ra-se com a necessidade de o homem passar a justifi-
car as escolhas e deliberacdes levando em conta uma
agenda de sociabilidades muito particulares e inclusi-
ve divergentes, em um mesmo tempo ou em tempos
diferentes, em sociedades iguais ou distintas.
Compreender a realidade ndo é a mesma coisa que
aceitd-la. Relativismos ou particularismos existem e
definem o mundo, mas nido fazem mister uma reali-
dade histdrica inquestiondvel e absoluta. A Historia
nio € necessariamente uma sequéncia linear de fatos;
¢ igualmente memdria, descontinuidade, saber, ma-
nipulagio, resultado, processo e uma sequéncia pas-
sivel momentos de ruptura.” O entrave reside, dessa
forma, nio no reconhecimento da diversidade hist6-
rica e cultural que produz tradi¢es e compreensdes
diversas — cada uma a seu modo, promove direitos
e garantias sem aviltar a dignidade de seus sujeitos, e
sim na defesa de que esta mesma diversidade, debru-
¢ada na continuidade histdrica, seja o fundamento de
sua propria aceitabilidade e de validade moral.
Tem-se uma nova consciéncia espaco-tempo, que
marca uma situacio de ruptura em relacio ao passado
e inaugura um movimento percebido particularmen-
te apds as experiéncias catastroéficas do século XX.
A responsabilidade da humanidade, nesta era pds-
-nacional, como diria Jirgen Habermas™, continua
a voltar-se para o passado, para a sua histéria e suas
tradicdes, entretanto, com um novo olhar, com a in-
tencdo de memorizar os seus erros e de sensibilizar-se

7. Para Lucas, de fato, ndo se pode viver fora da histdria,
nem mesmo compreender o mundo afastado dela. Po-
rém, sem esquecer a importante licio que nos apregoa a
historicidade, ¢ preciso reconhecer que ndo se pode acei-
tar a legitimidade das justificativas e dos fundamentos
a respeito de valores morais quando a unica razio para
os aceitar seria a sua referéncia histérica ou cultural. E
importante que se desconfie dos argumentos causais e li-
neares tomados como verdadeiros ou bons pelo simples
fato de terem respaldo histérico. Caso fosse diferente,
seria dificil encontrar novas razdes para o futuro, tam-
pouco seria possivel avaliar, mesmo minimamente, a
justica e a injustica que se produziu ao longo da histéria
da humanidade (LUCAS, Doglas Cesar. Direitos huma-
nos e interculturalidade: um didlogo entre a igualdade e
a diferenca. ljui: Ed. Unijui, 2010).

8. LE GOFF, Jacques. Histdria e memdria. Tradugio de Ber-
nardo Leitdo e outros. Campinas: Unicamp, 2003.

7 HABERMAS, Jurgen. Identidades nacionales y postna-
cionales. Madrid: Tecnos, 1989.
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com o sofrimento do outro. E estabelecida uma dis-
tancia refletiva entre a propria tradicio e essa apro-
priacdo consciente da prépria histéria.®°

No caso especifico dos direitos humanos nio é outra
a situacdo. O fato histérico do seu reconhecimento ju-
ridico e da institucionalizagio dos seus postulados pro-
porcionado pelas revolugdes liberais do século XVIII,
sem duvida, ¢ de uma importancia inegdvel para a afir-
macio das sociedades democrdticas, todavia, ndo ini-
be, e nem mesmo basta, como justificacio para as de-
claracdes modernas de direitos humanos. Mais, afirma
Doglas Cesar Lucas®, sob esse angulo, que o momento
histérico do reconhecimento institucional dos direi-
tos humanos confunde-se com o préprio advento do
Estado moderno, passando aquele a configurar como
elemento material de formacio deste, como ultima
instancia de legitimacio do Estado de Direito. Porém,
essa constatacio histérica ndo reduz a questdo da fun-
damentacio dos direitos humanos a conformagio do
Estado liberal ou a positiva¢io® de um rol de direitos.

Embora conhega-se a dificuldade de se chegar a
um acordo tedrico e pritico sobre os fundamentos

8- A exemplo, a andlise da nefasta experiéncia nazista dos
campos de concentracdo e das cdmaras de gds. Pode-se
dizer, nesse tocante, que a confianca antropoldgica nas
tradicoes, caracteristica tipica da racionalidade histo-
ricista, aparentemente restou definitivamente abalada.
Todavia, ndo se estd afirmando, com isso, que ¢ possi-
vel alcancar todo o passado ao memorizd-lo. Até porque
muito do que a humanidade conhece sobre os campos
de concentracdo, somente pode ser perceptivel e com-
preendido pelas préprias vitimas. Mesmo assim, em ca-
sos como esse, a memoria ndo pode representar a simples
recordagdo de algo que ndo deve se repetir, devendo ser
uma forma viva, testemunhal, para que a violéncia e o
horror néo se perpetuem.

8. LUCAS, Doglas Cesar. Direitos humanos e intercultura-
lidade: um didlogo entre a igualdade e a diferenca, 2010.

82 Como se sabe, as teorias positivistas pregam que os valo-
res ndo podem ser objetivos, na medida em que a obser-
vagdo do que ¢ efetivamente ndo pode oferecer nenhuma
pauta de valor, estando este além do alcance do método
cientifico-racional, tdo logo, um direito somente poderd
ser considerado com tal se estiver reconhecido pelo or-
denamento legal. Nesse cendrio, qualquer fundamento
externo ao sistema legal nio € vdlido. A respeito, cabivel
lembrar Hans Kelsen, defensor de que o direito positivo
nio pode condicionar a validade de suas normas a um
sistema valorativo, pois, como impera na sociedade um
relativismo valorativo, impedida estd a possibilidade de
se encontrar um fundamento de valor que seja absoluto e
ultimo para a validade do direito.

dos direitos humanos, além da desconsideragio
existente com esse problema epistemoldgico®®, a
andlise do tema da fundamentagdo pode ajudar a
compreender a extensio da sua aplicacio no mundo
de hoje. Isso porque os direitos humanos, nas socie-
dades contemporaneas, possuem uma centralidade
no que concerne tanto a legitimidade dos Estados
como as formas de vida das populacoes. Nesse con-
texto, como bem lembrado por Jacques Maritain®,
do ponto de vista da inteligéncia, o essencial é obter
uma verdadeira justificacdo dos valores e das normas
morais.® E, com relacdo aos direitos humanos, o que
mais importa a um filésofo € a questdo de seus fun-
damentos racionais.

Para autores como Anténio Teixeira Fernandess®,
a busca de um fundamento absoluto para os direitos
humanos nio tem sentido, pois sustenta que

“o problema do fundamento dos direitos humanos
ndo é uma questdo de direito positivo, mas de di-
reito racional ou de direito natural. Podem ser jus-
tificados em fungdo de valores ultimos, mas o que
se faz normalmente em relacdo a estes valores
consiste em assumi-los ou em ndo assumi-los. Os
direitos humanos modificam-se com a mudanca
das condigdes histéricas. Se isso é verdade, nao se
poderd atribuir um fundamento absoluto a direitos
historicamente relativos”.

8. De acordo com Lucas, o problema do fundamento nao
tem ocupado a agenda de preocupacdes de todos os estu-
diosos que se dedicam ao tema dos direitos humanos, es-
pecialmente porque a violagdo material de tais direitos,
que tem sido cada vez mais gritante e assumido novas
formas na sociedade global, tem monopolizado o debate
politico e levado a desconsideracgio desse problema epis-
temologico (LUCAS, Doglas Cesar, op. cit.).

8¢ MARITAIN, Jacques. ELhombre y el Estado. Buenos Aires:
Club de Lectores, 1984.

85 Emile Durkheim destaca que, nio se trata simplesmen-
te de fazer de maneira que cada um tenha & sua disposi-
¢do uma rica alimentacgdo, mas que cada um seja tratado
como merece, seja libertado de toda a dependéncia injus-
ta e humilhante, esteja preso aos outros e ao grupo sem af
perder a sua personalidade (tradugdo livre) (DURKHEIM,
Emile. Lencos de Sociologie. Biblioteca digital Biblio-
theque Paul-Emile-Boulet de 1'Université du Québec a
Chicoutimi. Disponivel em:< http://classiques.uqac.ca/
classiques/Durkheim _emile/lecons _de_sociologie/Le-
cons_socio.pdf>. Acesso em maio de 2016, p. 68).

86. FERNANDES, Antodnio Teixeira. Cidadania e direitos hu-
manos. Porto: Anténio M. Valente, 2010, pp. 23-24.



http://classiques.uqac.ca/classiques/Durkheim_emile/lecons_de_sociologie/Lecons_socio.pdf
http://classiques.uqac.ca/classiques/Durkheim_emile/lecons_de_sociologie/Lecons_socio.pdf
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Acrescenta o referido autor que, o problema nio
se trata mais de encontrar um fundamento absoluto,
mas os fundamentos possiveis. Até porque € impossi-
vel um ultimo fundamento quando os direitos huma-
nos nao podem ser dissociados dos problemas histé-
ricos, sociais e econdmicos, e tém-se vindo a afirmar
de uma forma sempre nova, dilatando seus contei-
dos, com alargamentos em todas as direcdes. E o que
mais se procura € o alargamento do consenso. Assim,
uma coisa € a sua declaragio e justificagdo no plano
ideal, outra € a sua garantia e sua protegdo.®’

Na mesma linha é o posicionamento de Norberto
Bobbio®*, que, apesar de nio considerar inexistente
o problema da fundamentagdo dos direitos huma-
nos, acredita ter sido satisfatoriamente resolvido pela
Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Sua ar-
gumentagio estd centrada em duas ideias principais:
a primeira, é impossivel a busca de um fundamen-
to absoluto para os direitos humanos; e a segunda,
os direitos humanos nio sio direitos naturais, mas
conquistas histéricas. Assim, o autor enfatiza o argu-
mento de que os direitos humanos sio direitos his-
toricos, relativos, decorrentes da prépria relatividade
que constitui a histéria de cada povo e, portanto, nio
se trata de encontrar um fundamento, mas os vdrios
fundamentos possiveis.

Norberto Bobbio®® acrescenta, ainda, que os di-
reitos reconhecidos nas declara¢des modernas® sio

87 O autor ressalta ainda que a questdo atual ndo estd foca-
da na fundamentacio, mas na garantia, de forma que os
direitos humanos nio sejam violados — o que ndo retiraa
importancia da questdo dos fundamentos (Ibid., pp. ss).

8. No seguinte trecho é possivel perceber a concepgio de
Norberto Bobbio acerca da Declaragio Universal dos Di-
reitos Humanos: “A Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem representa a manifestacdo da unica prova atra-
vés da qual um sistema de valores pode ser considerado
humanamente fundado e, portanto, reconhecido: e essa
é prova € o consenso geral acerca da sua validade” (BO-
BBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Cam-
pus, 1992, pp. 26 e ss).

. Ibid., p. 24.

% A provi-las estdo as sucessivas declaracées como a De-
claragio Universal dos Direitos do Homem (1948), a
Convencgdo Europeia dos Direitos do Homem e das Li-
berdades (1950), a Convengio sobre os Direitos Politicos
da Mulher (1952), a Declaragdo dos Direitos das Crianca
(1959), a Declaragio Universal sobre a Diversidade Cul-
tural (2001), a Declarac¢do de Nova Deli sobre Didlogo
entre Civilizagdes (2003), a Convencio sobre a Proteciio
e a Promocido da Diversidade das Expressdes Culturais
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direitos inclusive diversos entre si e, em alguns ca-
sos, até mesmo incompativeis, o que, em seu enten-
dimento, impossibilita a defesa de um fundamento
unico dos direitos humanos. Ademais, mesmo a busca
dos tais fundamentos possiveis “nio terix nenhuma
importancia histérica se ndo for acompanhada pelo
estudo das condicdes, dos meios e das situacoes nas
quais este ou aquele direito pode ser realizado”. De
fato, sintetiza o autor, “o problema fundamental em
relacio aos direitos do homem, hoje, nio € tanto o de
justificd-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um
problema nio filoséfico, mas politico”.

Apesar de notéria a dificil defini¢do do que sejam,
objetivamente falando, os direitos humanos, o que
realmente interessa, como forma de superar o relati-
vismo e a negacio da universalidade, é¢ uma resposta
ao problema da fundamentagio de tais direitos isen-
ta das condicionantes culturais e histdricas.” Pois,
se por um lado hd o clamor da sociedade para que os
direitos do homem incorporem grandes agendas na-
cionais e transformem radicalmente a realidade de
todos aqueles que precisam ser protegidos, por outro
depara-se com o reconhecimento dos direitos huma-
nos que ocorre de modo desigual em todos os paises.
As condicbes materiais e histéricas se alteram de local
para local e nem todas trazem os direitos humanos
como heranga social.”

(2005), entre muitos outros textos de cardter internacio-
nal.

. Ressalta-se que entre os problemas de conceito e de fun-
damentacdo dos direitos humanos hd uma substancial
relacdo de proximidade, sendo que, até o presente, ndo
se tem conhecimento de nenhuma tese de convergén-
cias contundentes em torno de tais pressupostos (sobre o
tema, conferir obras como a de Antdnio Teixeira Fernan-
des, Arthur Kaufmann, José de Melo Alexandrino, Javier
de Lucas).

2 Nesse contexto, Lucas refere que condi¢des economicas,
culturais, politicas, etc., sio o que definem a forma como
cada pais estabelece sua politica de direitos humanos.
Um quadro de diversidades nio representa outra coisa
sendo as diferencas que caracterizam a formacao, o de-
senvolvimento e a expectativa de cada nag¢do em relacao
ao seu passado, presente e futuro. O fator histérico aca-
ba, assim, por ser o responsdvel pela dificuldade em se
garantir plenamente os referidos direitos, configurando-
-se numa heranca social que o povo, de um modo geral,
pretende superar (LUCAS, Doglas Cesar. Direitos huma-
nos e interculturalidade: um didlogo entre a igualdade e
a diferenga, 2010, pp. 45-46).
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A diversidade cultural da sociedade contempo-
ranea ¢ demais significativa para a imposi¢do de um
fundamento absoluto ou de conceitos unicos. O que
se precisa € desenvolver um didlogo a partir de uma
base comum de valores humanos capaz de garantir a
dignidade do homem como tal, bem como o direito
de viver a diferenca nos limites da ndo-negacio da
igualdade presente nos homens em razio de sua hu-
manidade. Dessa forma, serd possivel uma cultura
viver sua diversidade e produzir seus préprios con-
ceitos sem abdicar dos valores que viabilizam a coe-
xisténcia humana digna, e, por conseguinte, do alvo
de protecio dos direitos humanos.*

Ainda, pode-se dizer que os fundamentos dos
direitos humanos sio pressupostos para a avaliagdo
valorativa e para a definicio e validade de seus con-
ceitos, de modo que afastar os argumentos relativis-
tas historicistas e culturais é o passo inicial de toda
teoria que defenda a potencialidade universal desses
mesmos direitos®, a qual é capaz de tornar executd-
vel a luta pelos direitos humanos, mesmo naqueles
paises que os violam. E, nessa circunstincia, a Hist6-
ria®, apesar de remota dos fundamentos dos direitos

9. José de Melo Alexandrino, ao aduzir que “tal como nem
todos os direitos morais sdo direitos humanos morais
(sendo estes uma espécie dentro do género), nem to-
dos os direitos da pessoa humana juridicamente reco-
nhecidos traduziram a positivacio de direitos humanos
morais”, faz reportar a diferenca de conceito e valor.
Um conceito nio é, em si mesmo, um valor; do mesmo
modo, um valor pode ser expresso por diferentes con-
ceitos (ALEXANDRINO, José de Melo. A natureza varidvel
dos direitos humanos: uma perspectiva da dogmadtica ju-
ridica. In: BARBAS HOMEM, Anténio Pedro; BRANDAO,
Cldudio (Orgs.). Do direito natural aos direitos huma-
nos. Coimbra: Almedina, 2015, p. 122).

%% Javier de Lucas, ndo obstante configurar como um dos
mais importantes criticos dos direitos morais, ao afirmar
que os defensores dessa teoria no conseguiram apresen-
tar uma clara separacio entre o fundamento e o conceito
propriamente dito de direitos humanos, é contundente
ao negar que a histéria possa, por si sé, ser a base fun-
damental dos direitos humanos. (DE LUCAS, Javier. Una
nota sobre el concepto y la fundamentacidon de los de-
rechos humanos. (A propdsito de la polémica sobre los
derechos morales). Biblioteca digital Miguel Cervantes.
Disponivel em: < http://www.cervantesvirtual.com
nd/ark:/59851/bmc5t3x9>. Acesso em junho de 2016).

% Dignas as licbes de Mocada a respeito da Histéria na sua
obra Estudos de Filosofia do Direito e do Estado, Vol. I,
as quais podem ser sintetizadas na seguinte transcricio:
“Sem duvida, a Histdria regista puramente factos e entre

humanos, é o tempo das possibilidades materiais da
conquista e da defesa de tais garantias juridicas, ou
seja, sua institucionalizacio local.®

2.2 Os direitos humanos ou sdo universais
ouU Nao 0 sao

A universalidade dos direitos humanos, apesar de
reconhecida textualmente, carece de uma efetivi-
dade também universal, especialmente porque a sua
capacidade de gerar obrigagdes juridicas permanece
atrelada diretamente aos processos histéricos de for-
macio institucional dos Estados modernos. Mas, uma
vez que os valores humanos, dada sua conexdo com
o valor da justica, passam a corresponder a deveres
ideais exigidos em todas as partes e em todos os tem-
pos do mundo, a concretizacio desses direitos passa a
ser dependente e varidvel das condigdes sociopoliti-
cas e juridicas.”

eles regista alguns que se tornam tradicées. E igualmente
verdadeiro que a Histéria em si normativa, como a trai-
¢do o ndo é, como a experiéncia do presente também nao
o é. Assim, a Histdria, como a tradicdo e a experiéncia,
nada impdem a vontade humana que se move num outro
plano, determinada por representagdes, ndo do que € ou
do que foi mas sim do que deve ser. Mas, a Histéria que
ndo impoéem nada, desempenha, contudo, uma outra
funcao para o desenvolvimento do pensamento politico,
que este nao pode dispensar. Isto é: a Histdria, sendo um
capitulo da experiéncia humana, e precisamente o mais
rico de todos os tempos na sua ac¢io e reacdo de uns so-
bre os outros, permitindo-nos muitas vezes descobrir a
lei que os regula nas suas relagoes de antecedente para
consequente. Isto é ainda: a Histdria informa-nos. Sobre
ela e sobre o conhecimento dos factos passados fundam-
-se a sociologia e as ciéncias sociais” (MONCADA, Luis
Cabral de. Estudos de filosofia do Direito e do Estado,
Vol. I, Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda 2004,
p-75).

%- Relembra-se que ndo tem o presente trabalho o propdsito
de apresentar ou questionar todas as teorias de funda-
mentacio dos direitos humanos, mas simplesmente tra-
car um quadro tedrico que permita enfrentar o problema
da universalidade dos direitos humanos em uma socie-
dade de crescente diversidade cultural.

7. A respeito do conceito de justica e valor, ver a obra
Além da Justica, de Agnes Heller. Sinteticamente,
apresenta que “a aco politica contemporanea nio estd
confinada a um pafs ou a uma cultura, nem mesmo a
diversos paises ou culturas. A ‘histéria’ mundial, uma
vez construida de filosofias da histdria e aplicada ‘a


http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmc5t3x9
http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmc5t3x9

Nesse liame, e reconhecido que a sociedade con-
temporanea ¢ marcada por encontros entre relati-
vismos culturais que evidenciam, a um s6 tempo, a
afirmacdo de identidades locais e o florescimento de
uma cultura global que perpassa os diferentes espa-
cos de sociabilidade, a ideia de universalidade passa a
ser pregada, ao contrdrio da postura homogeneizante
e indiferenciada emanada de determinados impérios
culturais ou politicos, como a probabilidade de se
constituir um ponto de partida comum (uma univer-
salidade moderada®) na diregdo de um projeto inter-
cultural capaz de promover os didlogos tdo requisita-
dos pelos temas globais de direitos humanos. Doglas
Cesar Lucas chega a afirmar que “a universalidade dos
direitos humanos nio € necessariamente contrdria a

todos os tempos’, tornou-se a realidade do nosso tem-
po. Diferentes culturas (por isso, diferentes historias)
nao apenas partilham o mesmo planeta, também parti-
lham o destino deste globo”. O que quer que acontece
em algum lugar do mundo pode ter — mais frequen-
temente do que nio ter — consequéncias fatais para as
vidas dos cidaddos de cada cultura, de cada pais. Nes-
se cendrio, do ponto de vista de valores, “o senso de
justica expressa a vontade que certas normas, ou pelo
menos uma, deve ser comum a toda a Humanidade, a
todas as culturas: a de constituir a Humanidade como o
grupo essencial”, sem esquecer, entretanto, da singu-
laridade de cada cultura consistente na especificidade
de normas, regras e padrdes de acdo ndo partilhados
com qualquer outra cultura. As culturas nio deixario
de ser unicas, mas elas podem e devem ser compara-
das pelo padrdo da verdadeira norma que partilham.
Infelizmente o senso de justica ainda néo € geral, o que
néo significa que ele néo exista. Se todos o fizéssemos,
a Humanidade jd seria, de fato, o agrupamento protetor
(essencial) (HELLER, Agnes. Além da justiga. Traducio
Savannah Hartmann. Rio de Janeiro: Civilizacio Brasi-
leira, 1998, pp. 59 e ss).

. Retomando Agnes Heller, tem-se que o postulado er-
guido pelo senso de justica é¢ uma diminuic¢do na domi-
nacdo, coercio, forca e violéncia existente em todas as
culturas. Uma cultura registrard mais alto indice em um
certo aspecto e mais baixo em outro quando comparada
as demais. A mesma crenga que é verdadeira e a mesma
acao que é certa dentro da tradigdo de uma cultura par-
ticular podem ser falsas e erradas dentro da tradigio de
outra. O senso de justica, dessa forma, ndo exige apenas
a aplicacdo dos mesmos padroes na avaliagdo das acoes
e padrdes comportamentais e restricdes sistémicas que
envolvam denominacdo, coercio, forca ou violéncia,
mas clama por culturas a serem comparadas e classifi-
cadas também do ponto de vista desses padrées (Ibid.,

p-71).
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diversidade cultural e as diferentes formas de reco-
nhecimento prdtico de tais direitos”.*

A era da globalizagdo compartilha um nimero de
problemas e de desafios que somente poderao receber
atencio eficiente se forem pensados e tratados de for-
ma global. Nesse quadro, a universalidade funciona
como recurso politico para a defini¢io de uma pauta
capaz de levar em frente a¢des de direitos humanos
que afetam a humanidade como um todo. Trata-se,
pois, de uma universalidade que se opde a exclusio
e ao estranhamento, ou seja, denuncia o fechamento
das sociedades em torno de valores que distinguem
e isolam pelo tratamento desigual.’®® Nesse sentido,
Anténio Teixeira Fernandes dispde que “a paz uni-
versal terd lugar somente quando existirem cidadios
do mundo e ndo unicamente cidadios de cada Estado
particular” .1

A realidade constitui-se como um mosaico de
pequenos mundos. As pessoas e grupos operam, nas
suas rela¢des sociais, de acordo com dois critérios, a
diferenciacgdo e a identificagcdo. Produzem-se circu-
los de relacdes que definem o ambito do poder dos
individuos. Busca-se a relacio com semelhantes ao
mesmo tempo que se recusa a presenga de disseme-
lhantes, seja por meio da ‘igualdade na diferenca’,
sem qualquer preocupacdo de homogeneidade, ou,

- LUCAS, Doglas Cesar. Direitos humanos e intercultura-
lidade: um didlogo entre a igualdade e a diferenga, 2010,
p. 44.

100 Conforme Tércio Sampaio Ferraz Junior, a fragmenta-
¢do da imagem do homem na pluralidade dos universos
culturais nos quais ele se socializa e se politiza torna-se
problemdtica no mundo informatizado dos dias atuais.
A adequacio das conviccdes do individuo e de sua li-
berdade a ideias e valores universalmente reconhecidos
e legitimados em um sistema de normas e fins aceitos
pela sociedade se dispersa na inoperante efetivacio. A
crise das concepcdes de homem, na trilha do espago de
questionamento aberto pelo advento das ciéncias hu-
manas e pelo predominio da ideia individualista, tor-
na diffcil para nossa sociedade, altamente politizada,
no sentido organizacional e técnico, a capacidade de
reconhecer-se num perfil antropolégico fundamental
ou de referir-se a um paradigma coerente do homem
(JUNIOR, Tercio Sampaio Ferraz. Direitos humanos e
o legado da Revolugdo Francesa. In: BARBAS HOMEM,
Anténio Pedro; BRANDAO, Cldudio (Orgs.). Do direi-
to natural aos direitos humanos. Coimbra: Almedina,
2015, pp. 51-71).

0. FERNANDES, Anténio Teixeira. Cidadania e direitos
humanos, 2010, p. 34.
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ainda, da aceitacdo da ‘diferenca na igualdade’, com o
apagar de todas as divergéncias.'® Nio se pode, con-
tudo, sem entrar em uma certa contradicao, prescre-
ver, a0 mesmo tempo, a defesa absoluta do individuo
isolado e a defesa da comunidade de inser¢io'*®, tendo
em vista que vive-se numa “insocidvel sociabilida-
de”, conforme afirma Kant, e fazem-se pausas iguali-
tdrias na intriga das desigualdades.

Serd necessdrio firmar principios universais para
que a sociedade se realize em liberdade e democra-
cia. Afinal, como ressalta Pérez-Luiio, a ideia de uni-
versalidade constitui um pressuposto fundamental
da prépria génese dos direitos humanos em tempos
modernos.

“Nunca como hoy se habfa sentido tan intensamen-
te la necesidad de concebir los valores y derechos
de la persona como garantfas universales, indepen-
dientes de las contingencias de la raza, la lengua,
el sexo, las religiones o las convicciones ideoldgicas.
Se siente hoy con mayor intensidad que en cual-
quier etapa histérica precedente la exigencia de que
los derechos y las libertades no se vean comprome-
tidos por el trdnsito de las fronteras estatales. Estos
requerimientos vienen impuestos por esos proce-
sos de mutua implicacién econémica que reciben el
nombre de la «globalizacién>>; y porque vivimos en
el seno de sociedades interconectadas a escala pla-
netaria, cuyo testimonio mds evidente es Internet

102 Segundo Anténio Teixeira Fernandes, nesse sentido
“dois procedimentos surgem com bastante aparéncia na
Europa. A politica francesa tem contrariado a diversida-
de étnica e promovido a assimilagdo e o universalismo.
Neste modelo de sociedade, de integracdo através da
universalizacdo das condutas, é preconizado um ideal
de democracia assente no individualismo e na univer-
salidade. A politica dos paises anglo-saxdnicos tende,
ao contrdrio, a reconhecer as diferencas étnicas e ra-
ciais, preocupando-se com as relagdes inter-culturais
e inter-étnicas. Num caso, advoga-se a ‘igualdade na
diferenga’ (modelo inglés), sem qualquer preocupacio
de homogeneidade. No outro, pretende-se apagar todas
as diferencas, com a aceitagio da ‘diferenca na igualda-
de’ (modelo francés). O desaparecimento das diferencas
aparece como exigéncia de igualdade (Ibid., p.41).

105~ A exemplo, as revoltas que eclodiram nos subtirbios de
Paris, alastrando-se as demais cidades de Franga, puse-
ram a prova o modelo francés. Os atentados que ocorre-
ram no Reino-Unido questionaram o modelo inglés. Em
ambos 0s casos se mostraram inadequados a convivéncia
inter-cultural (Ibid., p. 42).

(cfr.,Pérez Lufo 1997b). En un mundo interdepen-
diente, en el seno de sociedades interconectadas, la
garantfa de unos derechos universales se ha hecho
mads perentoria que nunca”.'%*

Mas, nio se poderd deixar também de dar espa-
¢o as especificidades culturais para que se exprimam
as identidades e as subjetividades. S6 assim pode-se
conciliar integracio e manutencio das diferencas,
universalismo e particularismo.

Nesse contexto de tentativa de conciliacio, os co-
munitaristas mais radicais defendem que o verdadei-
ro vinculo de pertenca se d4 pela identidade formada
por meio do didlogo com os outros dentro de uma
mesma cultura, sendo que cada cultura mantém a va-
lidade em si mesma em prioridade a justica universal.
Os liberais, por sua vez, desconhecem as diferencas
culturais, reduzindo-as ao dominio de uma cultura
dominante e ao caminho do particularismo masca-
rado de universalismo.!®® A propdsito, ressalta que
nio sdo poucas as objecdes contra a possibilidade de
um fundamento universal para os direitos humanos,
suscita-se, em especial, o enfoque pés-moderno do
multiculturalismo.!®

104 PEREZ-LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de
los derechos humanos. Sevilla: Universidad de Sevilla.

Disponivel em: < https://dialnet.unirioja.es/servlet/ar-

ticulo?codigo=142389>. Acesso em junho de 2016, p. 98.

105 A respeito da relagdo cultura, politica e direito dos de-
mocratas e liberais, ver o texto de HESPANHA, Ant6-
nio Manuel. Rumos do constitucionalismo no séc. XXI:
constitucionalismo, pluralismo e neoliberalismo. In:
BARBAS HOMEM, Anténio Pedro (Coord.). As confe-
réncias do Centro de Estudos Judicidrios. Coimbra: Al-
medina, 2015, pp. 09-37.

106. Tais criticas defendem, em sintese, o particularismo e
a diferenca como virtudes humanas em contraposicio
a ideia da universalidade, visto esta impedir o floresci-
mento das identidades. A respeito, ver obras como La
diferencia, de Jean-Francois Lyotard, e Contingencia,
ironia y solidariedade, de Richard Rorty. Em sintese,
para Lyotard, comunitarista, o particularismo vai de en-
contro ao universalismo abstrato e racional da moderni-
dade, tendo em vista que a racionalidade e a dignidade
manifestam-se no empenho que o sujeito emprega para
se destacar de seu grupo. Jd para Rorty, liberal, a desva-
lorizacdo do universal estd atrelada a impossibilidade de
uma justificacdo racional para a igualdade. Substitui-se
a ideia da obrigacao moral universal de respeito a digni-
dade da pessoa humana pela ideia da lealdade para com
um grupo mais amplo (LYOTARD, Jean-Frangois. La
diferencia. Barcelona: Gedisa, 1996; RORTY, Richard.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=142389
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=142389

O fato é que as sociedades democriticas se con-
frontam com o multiculturalismo ao mesmo tempo
em que enfrentam a necessidade de reconhecimento
de direitos culturais iguais para todos. Logo, apesar
de todas as ponderagdes, evidencia-se que a univer-
salidade atribuida aos direitos humanos nio nega as
diferencas que constituem as variadas possibilida-
des de manifestacdo concreta/histérica da existén-
cia humana e mesmo das identidades particulares
ou comunitdrias; pelo contrdrio, ela reconhece que
existem elementos valorativos comuns que podem
ser compartilhados por todos os homens, de maneira
individual ou coletiva, a ponto de as distintas acdes e
conceitos que habitam a vida histérica podem con-
figurar a diferenca como um valor, acontecimento e
caracteristica do universal.!””

Enfim, como bem sintetiza Doglas Cesar Lucas,

“ndo ha como negar a diferenca sem negar a hu-
manidade. Por outro lado, ndo hd como sustentar
a diferenca fora da humanidade. Ou seja, é a hu-
manidade a condicdo mesma para a diferenga. Os
direitos humanos, na posicdo de universais ndo ho-
mogeneizadores, precisam justamente reconhecer
a existéncia de uma moralidade que impée uma re-
ciprocidade de comportamentos a todos os indivi-
duos e instituicdes como condicdo de possibilidade
para serem freadas as diferencas que conduzem 2
desigualdade excludente ou, mesmo, a homogenei-
zagao que inviabiliza o aparecimento das diferencgas
comuns a humanidade do homem, diferengas que
devem ser garantidas por fazerem do homem o que
ele é em razdo da sua individualidade, mas desde
que sejam susceptiveis de uma protecdo universal.
Afastar a diferenga, portanto, € o mesmo que negar
as possibilidades de o entendimento humano tratar
daquilo que, por sua moralidade, pode ser univer-
salizado™.1%®

Contingencia, ironia y solidariedade. Barcelona: Pai-
dés, 1991).

107 A titulo de elucidagio, cita-se o fato de ser possivel se
universalizar a liberdade de religido sem universalizar
uma religido, mas todas em particular e no exato limite
do seu alcance, mencionado pelo trazido pelo autor Do-
glas Cesar Lucas na obra em questio.

108. LUCAS, Doglas Cesar. Direitos humanos e intercultura-
lidade: um didlogo entre a igualdade e a diferenga, 2010,
p. 61.
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Em outras palavras, a universalidade dos direi-
tos humanos nio ¢ uma protecio abstrata do homem
fora da Histdéria, da cultura, de sua finitude, e sim,
o reconhecimento de reciprocidades que permitem
vir a tona o didlogo entres essas diferengas culturais
e histdricas de vida distintas, e, por conseguinte, a
possibilidade de se viver de diferentes maneiras em
uma mesma humanidade. Mas, compreender a uni-
versalidade na presente fase dos fenémenos da globa-
lizacdo representa compreender como a humanidade
ird ultrapassar o nacionalismo e a soberania nacional
frente ao mosaico de dificuldades que caracteriza a
sociedade contemporanea. O desafio da universali-
dade requer empenho para se escapar da seducdo dos
relativismos e resisténcia para fazer-se universal ndo
um valor entre outros, mas um valor que perante os
outros nio seja um assim tio estranho.'*

3. A legitimacao dos direitos humanos na
era intercultural: a moral juridica como
condicao da universalidade

O presente capitulo busca detectar, a partir da
moralidade juridica definida por Otfried Hoéffe, uma
proposta que possibilite enfrentar o problema da uni-
versalidade dos direitos humanos em uma sociedade
de crescente diversidade cultural. Para tanto, inicial-
mente, e de forma sintética, analisa-se o cardter dos
direitos humanos na opinido do referido autor. E, em
continuidade, reflete-se sobre a conveniéncia da mo-
ralidade juridica para tratar desses direitos no con-
texto de uma agremiacio cada vez mais pluralista e
globalizada."®

109 Paul Valadier recita que a universalidade é “um a priori
segundo o qual o outro nio me € assim tdo estranho, (...)
ou eu nio lhe sou assim tdo estranho (estrangeiro), que
nenhuma comunicagio seja possivel” (VALADIER, Paul.
A anarquia dos valores. Serd o relativismo fatal? Tra-
dugio de Cristina Coelho. Lisboa: Piaget, 1998, p. 184).

1o Entre todas as obras do autor Otfried Hoffe, os titulos A
democracia no mundo de hoje e Derecho intercultural
destacam-se como referéncias para a primeira e a se-
gunda parte, respectivamente, deste capitulo.
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3.10 contetido moral dos direitos humanos

A comutacdo™ transcendental estd voltada a algo
genuinamente social. Ao contrdrio do individualis-
mo tedrico-social e do entendimento utilitarista, ela
se estende a uma vantagem coletiva que se vincula a
vantagem distributiva. Essa vantagem distributiva-
-coletiva, por sua vez, “nio se encontra na dimensio
dos interesses triviais, mas provavelmente naquelas
condicdes necessdrias do agir humano, indispensad-
veis tanto para desenvolver e ter interesses triviais
quanto para persegui-los”. Dessa forma, indepen-
dentemente das diferentes necessidades e interesses
dos individuos, “quando se apresentam condigdes fa-
vordveis a capacidade de agio ou 4 subjetividade prd-
tica ocorre uma vantagem universal”."

Tais condigdes nido sdo formadas por fatos gené-
ricos empiricos, mas por interesses em niveis logica-
mente mais elevados, denominados interesses trans-
cendentais. Mencionados interesses

“revelam-se bastante pretensiosos, ao reclamarem
validade universal, mas por outro lado, modestos,
uma vez que se ddo por satisfeitos com uma antro-
pologia minima: com condigdes iniciais da capaci-
dade de acdo (humana). E em virtude dessa ligagdo
entre exigéncia e modéstia, eles se prestam a um
discurso em tempo de globalizagdo. Como interes-
ses universalmente validos, eles ndo sé beneficiam
aos ocidentais, mas aos individuos de toda e qual-
quer cultura. Como interesses em niveis logicamen-
te mais elevados e como simples condigdes iniciais,
eles escapam aquele perigo temido por um rigoroso
relativismo cultural, ou seja, o da uniformidade”.™

- Segundo o autor alemio Otfried Hoffe, a transmissio de
direitos e obrigacdes, gragas a sua reciprocidade, tem o
cardter de uma comutacio, e, evidentemente, de uma
comutacgio de natureza excepcional, eis que a transmis-
sdo ndo estd sujeita a nenhuma restricdo de prazo, tem
validade permanente, estende-se a compromissos em
forma de regulamentos, além do que, nio se trata de
bens, servigos ou capital, e muito menos uma comuta-
¢io econodmica (HOFFE, Otfried. A democracia no mun-
do de hoje. Tradugao Tito Livio Cruz Romao. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005).

. Ibid., p. 57.

3. Conforme Hoffe, dos interesses em grau mais elevado,
e, entdo, das condi¢des de capacidade de agdo, € que se
chega a um bem maior existente equitativamente para
todos os individuos, e, por conseguinte, a direitos do

Assim, uma vez que os interesses transcendentais
nio se encontram na esfera dos interesses triviais,
eles se mantém receptivos a diversidade tanto dos
individuos quantos dos grupos, bem como a hetero-
geneidade de culturas e épocas, ao ponto, inclusive,
de emanar um direito a diferenca"4. Ou ainda, ao per-
mitir a coexisténcia das diferentes culturas, a inter-
culturalidade assegura o reconhecimento do direito a
diferenca sem corroborar as politicas de segregacio e
sem promover a perda dos elementos constituidores
de cada cultura, possibilitando o didlogo intercultural
e a formacio de novos consensos. Como afirma Hoffe,
o interesse transcendental “viabiliza a socializacio,
tornando-a, a0 mesmo tempo, necessdria”."®

Todavia, os interesses transcendentais nio se fa-
zem suficientes para justificar o poder coercitivo,
visto apenas afirmar que todo individuo os possuem,
sem, contudo, conseguir demostrar o porque o0s in-
dividuos se veem obrigados a lutar por eles. O certo
para o autor em comento € que os interesses trans-
cendentais, por vezes, puramente interesses sociais,
“sao condicdes das quais nenhum individuo pode
prescindir, j4 que sdo vdlidas para toda e qualquer
forma de vida, e as quais, além disso, por dependerem
de uma acio combinada, carecem da socializa¢do”.
Além do que, a partir deles chega-se aos direitos do
homem, ou simplesmente, direitos humanos."*¢

Assim, procedentes dos interesses transcenden-
tais, os direitos humanos nio se tratam de meras de-
claracoes de direitos, mas possuem um cardter pré e
supra-estatal, pois dizem respeito 4 pessoa como tal,
as exigéncias e as rentincias mutuas que o homem
precisa reconhecer para poder livremente exercer a
sua humanidade.

homem ou, simplesmente, a direitos humanos (Ibid.,
pp. 57-58; 65).

s A primeira vista o direito a diferenca parece paradoxal:
principios de justica justificdveis interculturalmente
desfrutam de uma abertura cultural, e principios uni-
versais gozam de uma forma particular. Contudo, na
verdade, ele suprime a contradigio. A diferenciacdo es-
tabelece um elo entre pontos comuns relativamente fra-
cos na esfera global e claras diferengas nas dreas regional
e local. A respeito, sugere-se a leitura dos capitulos 4.1e
10.1 da obra A democracia no mundo de hoje, de Hoffe.

5. HOFFE, Otfried. A democracia no mundo de hoje, 2005,
p- S8.

us- Tbid., pp. 58; 65.



“Os direitos humanos sdo inerentes ao homem
simplesmente por ser pessoa. A condicdo humana
s6 se faz presente a medida que os direitos huma-
nos sejam constitutivos da existéncia do homem,
como exigéncia intrinseca do processo civilizatdrio,
uma vez que é a partir do reconhecimento desses
direitos é que é possivel pensar o homem como ser
livre” W

Ademais, antes de serem positivados, os direitos
humanos assumem uma posigio moral que resulta do
“dever de reconhecimento que as pessoas se devem
umas as outras”. ¥ Isto é, na qualidade de direitos
morais, os direitos humanos nio dependem, no que
se refere ao seu reconhecimento, de qualquer fator
social, cultural ou politico, eis que sio direitos que os
participantes de uma comunidade juridica se devem
reciprocamente e que o Estado, subsidiariamente,
deve a todas as pessoas indistintamente. Enquanto
exigéncias internas da moral, os direitos humanos sdo
pretensdes suprapositivas que, ao serem reconheci-
das legalmente, passam a integrar o rol dos direitos
fundamentais."?

Desse dever de respeitar um conjunto de obri-
gacdes reciprocas, assumido, indistintamente, por
todos os individuos, cria-se uma vantagem comum,
irrenuncidvel e, por conseguinte, de relevincia

7. MOREIRA, Luiz. Direitos humanos: a proposta transcen-
dental de Otfried Hoffe. In: Sintese — Revista de filoso-
fia. V. 29, n. 93, 2002, p. 36.

. Ibid., p. 37.

1. LUCAS, Doglas Cesar. Direitos humanos e intercul-
turalidade: um didlogo entre a igualdade e a diferen-
¢a, 2010, p. 79. A respeito da distingdo entre direitos
humanos e direitos fundamentais, para Otfried Hoffe,
consiste em que o primeiro é anterior ao segundo, isto
é, que os direitos humanos se situam como ancestrais
ao Estado, sendo assim, pré-estatal, ao passo que os
direitos fundamentais culminam com o monopélio es-
tatal da forca. Nesse ponto, ou mais exatamente no ca-
rdter de anterioridade dos direitos humanos frente aos
direitos fundamentais e, portanto, também frente ao
Estado, € preciso esclarecer que nio se trata de uma an-
terioridade histdrica, e sim légica e conceitual. Assim,
a origem pré e supra-estatal dos direitos humanos de
modo algum diz respeito somente a uma primazia his-
térica ou genética, mas detém também uma prioridade
normativa e constitui-se como dimensao deontoldgica,
e que exatamente por isso obriga o Estado (MOREIRA,
Luiz. Direitos humanos: a proposta transcendental de
Otfried Hoffe, 2002, pp. 35-47)
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transcendental em relag¢do ao ser humano. Pode-se
dizer que os individuos ao garantirem a reciproci-
dade dos direitos humanos como uma forma de re-
conhecimento transcendental dos mesmos, passam
a dever-se mutuamente como condigido de possi-
bilidade da proépria existéncia humana enquanto
tal.120

Contudo, ao evocarem interesses transcendentais
ou antropoldgicos e uma reciprocidade inerente, de-
param-se com no¢des humanas relativas do ponto de
vista cultural e dio-se conta de que os direitos huma-
nos podem satisfazer a pretensdo de validade inter-
cultural de ditas nagdes.” E, entdo, o contetido moral
dos direitos humanos jd no € suficiente para lhes ga-
rantir a universalidade; faz-se necessdria a possibi-
lidade de serem juridicamente vdlidos para além das
ordens juridicas nacionais.'*

Até porque ndo hd um direito sem o dever de res-
peitd-lo, bem como nio hd dever sem a possibilidade
de coercdo. O consentimento fdtico e/ou empirico-
-pragmadtico, mesmo o dos mais fortes, nio justifica
um dever, nem o imperativo de estabelecer o direito.
“Odever somente se legitima a partir dareciprocidade

120. Ressalta-se, entretanto, que embora se tenha direi-
tos humanos decorrentes de deveres humanos reci-
procos, nio outorgados pelo Estado, ndo se afasta a
possibilidade/necessidade de, secundariamente, o Es-
tado cumprir a funcio de protegé-los. A necessidade
de se universalizar faz de cada individuo um sujeito
responsdvel pelo reconhecimento de tais direitos. Em
contrapartida, reconhece-se ser melhor para todos
que a responsabilidade por eles ndo seja uma atribui-
¢do individual, e sim uma tarefa assumida pelo poder
publico, que deverd identificar a sua suprapositivida-
de e seu imperativo juridico universal. Nesse sentido,
confira a obra HOFFE, Otfried. Justica politica: fun-
damentagdo de uma filosofia critica do direito e do
Estado. Traducio de Ernildo Stein. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005.

2. HOFFE, Otfried. A democracia no mundo de hoje,
2005.

122 Habermas refere que o “conceito de direitos humanos
¢é de origem moral, mas também uma manifestagio es-
pecifica do conceito moderno de direitos subjetivos. Os
direitos humanos sio jd a partir de sua natureza juri-
dica. O que lhes confere a aparéncia de direitos morais
nio ¢ seu conteido, nem menos ainda sua estrutura,
mas um sentido validativo que aponta para além das
ordens juridicas caracteristicas dos Estados nacionais”
(HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro. Estudos de
teoria politica. Traducido de George Sperber e Paulo As-
tor Soethe. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2002, p. 214).

39



40

THD | Centro de Investigacdo da Universidade de Lisboa

presente na comutacgio transcendental, caracteriza-
da, por essa razdo, como reciprocidade universal”.'*

3.2 A moralidade juridica dos direitos humanos
como imperativo universal

Dentre as inimeras tentativas de valorizacdo juridi-
ca da moralidade dos direitos humanos, tudo indica
que a proposta transcendental sustentada por Otfried
Hoffe seja a mais apropriada para tratar do tema no
atual contexto de multiculturalismo e globalizagio.
Persuadido pela teoria kantiana, o autor alemio pro-
move uma aproximacdo, sé que, no entanto, racio-
nal, entre o Direito e a moral. Ele propde, ao invés dos
ceticismos epistemoldgicos do debate juridico, que
transformou a moral um estranho ao Direito, uma
relacdo de correspondéncia reciproca entre os dois
elementos, a qual julga imprescindivel para se funda-
mentar a cultura universal dos direitos do homem. E
ainda, embora perfilhe essa relacdo de correspondén-
cia, nio faz confundir o Direito com a moral, e sim,
aponta-os como elementos constituidores daquilo
que denominou de moral juridica.’*

Por moral juridica, Hoffe entende uma moral que
pode ser exigida legalmente, que potencializa nio
apenas uma expectativa, um desejo, mas sobretudo
um direito subjetivo de exigi-la. Tao logo, ela ndo se
reduz as modalidades brandas de punicio, as moda-
lidades de sancio exclusivamente morais — uma rea-
¢do de protesto e uma indignagio contra um conjunto
de situagdes que precisam ser modificadas —, mas as
sancdes tipicamente juridicas — uma espécie de san-
¢do positiva por parte do Direito. Chega-se a dizer
que a “moral juridica submete todo o ordenamento
juridico positivo a uma pretensio moral, a qual na

123 HOFFE, Otfried, op. cit., p. 64.

124 Ao tratar do assunto, Hoffe retoma a questio da Filosofia
moral e juridica, a qual se consagrou em apenas separar a
moral em sentido positivo, que versa sobre a ideia de éti-
ca, dos costumes e dos usos, da moral em sentido critico,
que retrata as obrigagdes supremas nio negocidveis, e
ambas do Direito. E, nesse contexto lembra que a moral
do Direito corresponde a uma variagio dentro da moral
critica, ao ponto que a moral juridica representa aquela
parte da moral critica “cujo reconhecimento se devem
as pessoas reciprocamente” (HOFFE, Otfried. Derecho
intercultural. Traduccién de Rafael Sevilla. Barcelona:
Gedisa, 2000, p. 51).

medida em que é admitida, o caracteriza como legiti-
mo ou justo'” e, no caso de ser rechacado ou inclusive
‘desobedecido’, de injusto”.!?

Essa exigéncia moral, a nivel de democracia e di-
reitos humanos'?, ainda niao encontrou solo fértil
em todas as nacoes contemporaneas do planeta. Isso
porque a expansio de tais elementos estd diretamen-
te associada a atuacio estatal e a realidade cultural e
econdmica de cada Estado, sendo atendida em dife-
rentes medidas, nos diversos paises, a fim de alcancar
o grau de satisfacdo de cada comunidade. '*®

125 A respeito do problema dos valores no direito e na ela-
boracio de um conceito de justica, cabivel as licdes de
Kelsen: “Se existe algo que a histéria do conhecimento
humano nos pode ensinar é como tém sido vdos os es-
forgos para encontrar, por meios racionais, uma norma
absolutamente vélida de comportamento justo, ou seja,
uma norma que exclua a possibilidade de também consi-
derar o comportamento contrdrio como justo. Se pode-
mos apreender algo da experiéncia espiritual do passado
¢ o fato de que a razio humana sé consegue compreen-
der valores relativos” (KELSEN, Hans. O que € justica?
Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 23).

6. HOFFE, Otfried, op. cit., p. 54.

127. De acordo com Hoffe, a exigéncia da moral juridica apre-
senta-se elaborada em trés niveis. O primeiro destaca a
moral como instituidora e legitimadora da forma juri-
dica de convivéncia, isto é, por necessidade racional, a
relagdo entre os individuos e, de um modo geral, a vida
em comunidade deve ser conformada pelo Direito. O se-
gundo nivel reconhece a moral juridica como determi-
nante do modo inarreddvel como a forma juridica deve
ser respeitada, qual seja, de que todas as pessoas devem
ser tratadas de acordo com as normas, com igualdade. O
terceiro nivel é o abordado, vez que remete aos direitos
humanos. Ao passo que os dois primeiros niveis garan-
tem um minimo de moral juridica e definem a estrutura
constituidora do Direito, o terceiro apresenta uma ri-
queza substancial e uma ampliacdo das pretensdes a se-
rem protegidas pelo poder coativo. Assim, pode-se dizer
que o terceiro nivel refere-se a um conjunto de escolhas
e de valores individuais e sociais que deverdo ser garan-
tidos materialmente e introduzidos nas formalidades e
nos procedimentos que sdo objeto dos dois primeiros
niveis comentados. A respeito, ver a obra Derecho in-
tercultural, de Hoffe.

128 Em face dessas discrepancias, Hoffe, para perceber o
grau de moralidade legitimadora de uma determinada
ordem social, apresenta também trés niveis parciais do
terceiro nivel: “os direitos humanos como direitos de
liberdade, a democracia como os direitos de cogestio
por ela definidos, e uma porcentagem de direitos hu-
manos de cardter politico e social”. E concluiu que serd
considerado uma organizacio plenamente legitima do



A propésito, é de se notar que a moralidade juri-
dica, uma vez que deposita sua capacidade exclusiva-
mente na razio universal e nas experiéncias de toda
a humanidade, nio se trata de uma categoria condi-
cionada e/ou dependente de relativismos culturais e
histdricos, sujeita a valores particulares de paises ou
culturas influentes. Pelo contrdrio, ao se ater a estes
dois fatores, da combinacdo da razdo universal com
a experiéncia sustentada na condi¢do humana igual-
mente universal, pode reclamar com toda a razio a
categoria de universal.'*

Pode-se dizer, entdo, que a moralidade juridica na
qualidade de imperativo universal representa o re-
conhecimento de reciprocidades indispensdveis para
garantir a livre manifestagio do género humano. Ou
seja, trata-se de um imperativo universal, pois re-
conhece as mutualidades que obrigam o ser humano
perante o outro, potencializa e viabiliza o homem em
sua propria humanidade, garante ao homem o di-
reito de conduzir sua agio sem prejudicar a acdo de
qualquer outro, enfim, deposita na simples condicio
de ser humano a defini¢do das necessidades e do re-
conhecimento dos direitos entendidos como indis-
pensdveis para a manifestacdo livre da natureza hu-
mana.”*® A moral juridica, assim, compée aquilo que
pode ser universalizado, que é fundamental para a
afirmacio do homem como tal, o que de modo algum
nega as diferencas no campo do nio universal.

Os direitos humanos, por sua vez, compdem o rol
dos direitos indispensdveis para garantir as condigdes
universais de coexisténcia da liberdade, razdo pela
qual ndo podem ficar reféns das variacGes e particu-
larismos histérico-culturais. A sociedade estd cada
vez mais complexa e precisa estabelecer padroes mi-
nimos de convivéncia, sem, no entanto, negar as di-
ferengas que constituem a identidade de cada povo, o
que torna indispensédvel uma legitimacao dos direitos
humanos capaz operar de forma globalizada, mutua e

ponto de vista moral apenas aquele Estado que preen-
cher a condigdo necessdria para a afirmacdo dos direi-
tos humanos, qual seja, reconhecer as formas juridicas
de convivéncia, que sustenta a igualdade perante a lei e
que defende os direitos de liberdade, a democracia e o
Estado social (HOFFE, Otfried. Derecho intercultural,
2000, p. 55).

129 Tbid., pp. ss.

0. LUCAS, Doglas Cesar. Direitos humanos e intercultu-
ralidade: um didlogo entre a igualdade e a diferenca,
2010.
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universal, sobre as mais diferentes culturas e épocas,
sob pena de proliferar e sustentar autoritarismos lo-
cais.

Desse modo, Hoffe propde como fundamento da
universalidade dos direitos humanos e da democracia
o interculturalismo, o qual se sustenta no reconheci-
mento mutuo de determinadas obrigacoes considera-
das como indispensdveis para a continuidade da vida
humana em sua individualidade ou coletividade.™
E como bem coloca Lucas,

“a universalidade presente na moralidade juridica
dos direitos humanos, como se referiu, ndo nega
a importancia histérica das diferentes culturas,
bem como ndo elege uma orientagdo cultural do-
minante. Numa direcdo contraria ao relativismo de
todas as ordens, poderd contribuir para restabele-
cer as bases de um didlogo intercultural que ndo se
confunde com o multiculturalismo sem restricoes,
sustentado em visées de mundo que forjam sua va-
lidade pela exclusiva razdo de pertencerem a uma
cultura especifica”.’??

A partir do momento em que cada pafs tem a sua
histdria, a sociedade global torna-se um mosaico de
diferencas no que diz respeito a capacidade, aos li-
mites e as expectativas de cada cultura acerca do seu
processo de desenvolvimento e emancipacdo. Por
conseguinte, impde-se & moralidade juridica dos di-
reitos humanos e da democracia'® a tarefa de estabe-
lecer as diferencas e sistematizar decisdes comuns,
sem, contudo, negar as divergéncias a ponto de

L Na mesma linha Hoéffe lembra que apenas uma moral
juridica exigivel de todos os seres humanos, indepen-
dentemente de época ou de regime politico, permite que
se desenvolva um arcabouco tedrico capaz de avaliar a
legitimidade da sociabilidade e das prdticas reais dos in-
dividuos e das institui¢des que afetam a existéncia hu-
mana em sua singularidade (HOFFE, Otfried. Derecho
intercultural, 2000).

132 LUCAS, Doglas Cesar. Direitos humanos e intercultura-
lidade: um didlogo entre a igualdade e a diferenca, 2010,
p. 92.

133 Para Lucas, a moralidade juridica dos direitos humanos
como condi¢ido de sua universalidade propde um con-
senso que nio estd sujeito a toda e qualquer orientacio
valorativa, mas precisa indicar regras comuns de con-
vivéncia e respeito aos direitos e, sobretudo, exigir do
homem o reconhecimento de uma humanidade que lhe
é inerente e independente de relativismos e particulari-
dades de qualquer ordem (Ibid., pp. ss.).
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comprometer o didlogo intercultural, que, no mundo
contemporaneo globalizado e universal, pode vir a ser
forma de se organizar a vida em humanidade.

4. A protecao da universalidade dos
direitos humanos: a cidadania
p6s-nacional como fomento
do debate intercultural

O ponto em questdo pretende demonstrar a necessi-
dade de substitui¢do da noc¢io cldssica de cidadania
por uma proposta de acdes cosmopolitas, a qual deve
favorecer a globalidade e a universalidade dos direitos
humanos independentemente de qualquer sentimen-
to de pertenga. Para tanto, primeiramente, analisa-se
a precaridade do paradigma nacionalista de cidadania
para responder aos acontecimentos globais no campo
da diversidade cultural, da economia, da tecnologia,
do meio ambiente e etc.; e, dando prosseguimento,
procura-se defender a concepcio de cidadania dis-
sociada da ideia de nacionalidade ou de comunidade
particular de cultura como possivel representante
para a convivéncia pacifica entre os Estados.

4.10s direitos humanos e os limites da concepgio
nacionalista

A configuracio nacionalista de consciéncia e pertenga
estd diretamente associada a figura de Estado terri-
torial desenvolvida na segunda metade do século XV.

14

Isso porque com consolidacio do Estado-nacdo, “a
conformagcio juridica da cidadania nacional formatou
praticamente todas as relacdes entre os individuos
e o poder politico, tornando-se a mais importante

134 A propésito, os problemas que afetam o mundo como
um todo buscam respostas e alternativas que ecoam da
identificacio exclusiva dos direitos humanos com a figu-
ra do Estado-nacdo. Os desafios globais que a sociedade
contemporanea precisa enfrentar exigem uma cidada-
nia que promova novos acessos, sem, contudo, ignorar
a importancia da percepgdo das diferengas na protecao
daquilo que é universal. E a participacio do cidadao nes-
se quadro de dificuldades, ainda pouco dimensionado, o
objeto de andlise do tépico seguinte.

referéncia geradora de pertenca e de protecdo dos
direitos do homem por parte do Estado”.’*> A pers-
pectiva nacionalista da cidadania passou a retratar a
forma mais institucional de pertencer a determinada
comunidade, bem como o limite de diferenciacio em
relacdo aos ndo nacionais, e, a partir dessas demarca-
¢des imagindrias, estabeleceu uma redugio daquelas
complexidades internas que precisavam ser governa-
das e agrupadas a uma mesma maneira de pertencer
aum so lugar. 1%

Também nio ¢ de se estranhar que o surgimento
do Estado moderno seja confundido com o apare-
cimento da prépria ideia de direitos humanos, pois
com a modernidade ocorre o processo de positivagido
dos direitos civis e politicos' , o fundamento jusna-

135 LUCAS, Doglas Cesar. Direitos humanos e intercultura-
lidade: um didlogo entre a igualdade e a diferenca, 2010,
p. 98.

e F preciso ter em conta que a nogdo de cidadania cul-
tivada pelos modernos deve ser pensada como decor-
réncia inevitdvel da manifestacdo da soberania estatal.
Essa relacdo entre cidadania e soberania é bem clara nos
tedricos da época, tais como Bodin, Hobbes, Pufendorf,
Rousseau. Para Jean Bodin, a cidadania tinha como fun-
damento a relacdo de sujeicdo pessoal de cada individuo
ao soberano; jd Hobbes demonstra uma valorizagdo da
individualidade, o que torna a obediéncia devida por
aqueles reconhecidos iguais pela autoridade estatal; um
pensamento mais revoluciondrio ¢ o de Pufendorf, ao
reconhecer que o individuo deve obediéncia pelo fato de
ter contribuido para o consenso que possibilitou a con-
vivéncia em comunidade, permitindo a aparecimento
da figura do cidadéo; por fim, Rosseau repudia as restri-
¢des do alcance de cidadania ao defender sua ampliacio
a todos os membros do povo que aderissem ao pacto,
independentemente de hierarquia ou status social (DAL
RIJUNIOR, Arno. Evolucio histérica e fundamentos po-
litico-juridicos da cidadania. In: DAL RI JUNIOR, Arno;
OLIVEIRA, Odete Maria de (Orgs.). Cidadania e nacio-
nalidade. Tjui: Ed. Unijui, 2002).

137 A positivacdo dos direitos ocorrida no século XVIII resta
comprovada na Declaragio de Direitos do Povo da Virgi-
nia de 1776 e na Declaracdo Francesa de 1789. E de acor-
do com Barbas Homem, a “metodologia de redaccio das
leis sofre transformacdes decisivas e a modernidade da
‘ciéncia da legislacdo’ é uma etapa fundamental da Idade
Contemporanea — ainda hoje somos herdeiros de uma
técnica normativa que foi definida na primeira meta-
de do século XIX pela ciéncia do direito do liberalismo.
Uma técnica normativa de perfil liberal, mas assente
na convicgdo da fungdo prescritiva do direito positivo:
os direitos naturais declaram-se; os direitos positivos
prescrevem ou constituem-se” (BARBAS HOMEM, An-
ténio Pedro. Do Direito natural aos Direito do homem.



turalista dos direitos é alterado por uma perspectiva
positivista, possibilitando um ajustamento juridico
da cidadania com a nacgdo. Ou, pode-se dizer que o
processo de positivagio legalizou a abrangéncia e os
limites dos direitos humanos, ao mesmo tempo que
descartou a exigéncia moral como condicio do reco-
nhecimento.*®

No entanto, essa identificac¢do exclusiva dos direi-
tos humanos com a figura do Estado-nacfo, apesar de
ter propiciado a positivacio juridica desses mesmos
direitos, garantindo assim, o seu reconhecimento e a
sua protecdo, jd nio se faz suficiente frente aos pro-
blemas globais e multiculturais que brotam e proli-
feram na sociedade contemporanea.'® Igualmente
inaceitdvel, no atual cendrio de multiculturalismo,
aquela relacdo entre a cidadania e nacionalidade que
promove, por meio de politicas de purificacio étni-
cas, a uniformizagio social e cultural, pois um Esta-
do-nag¢ido homogéneo implica na recusa do reconhe-
cimento ao direito das minorias culturais.#°

Inobstante a cidadania nacional possibilitar uma
identidade institucional que vincula o individuo a
uma estrutura politica e juridica, o advento das no-
vas formas de producio de sociabilidade decorrentes
da globalizacdo afetou a capacidade monopolistica

In: BARBAS HOMEM, Anténio Pedro; BRANDAO, Cldu-
dio (Orgs.). Do Direito natural aos Direitos humanos,
Coimbra: Almedina, 2015, p. 82).

138 Nessa linha, Moncada acrescenta que o direito das gen-
tes, a partir do momento em que foi construido de par-
tes, isto €, dos Estados, para o todo de uma vaga e precd-
ria comunidade internacional, deixou de ser constituido
por uma ideia universal de direito. Tal fato gera ao direi-
to internacional uma concepgio individualista, nomi-
nalista e estatista, hoje gravemente em crise (MONCA-
DA, Luis Cabral de. Estudos de filosofia do Direito e do
Estado, Vol. 11, 2004, pp. 203 e ss).

13- Hannah Arendt aponta, inclusive, que a identificagio
dos direitos humanos com o Estado-nacdo impediu,
no século XIX, que os direitos estendidos aos nacio-
nais fossem igualmente reconhecidos aos estrangeiros e
apdtridas (ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo.
Traducdo Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2006).

140 Observa-se um paradoxo na missdo nacionalista: se,
por um lado, defende a elaboragdo de uma cultura do-
minante e um governo social que exprima uma vontade
comum eficaz; pelo outro, aparece como protetora do
pluralismo cultural e social e da descentralizagido poli-
tica. Requer, ao mesmo tempo, mais cidadania e mais
Estado.
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do Estado de decidir sobre assuntos tidos como de
ordem soberana. A comunidade de cidaddos pen-
sada, segundo o modelo do Estado-nacéo, de forma
homogénea, aparece por toda a parte como hete-
rogénea, desestabilizando o modelo westfaliano de
relagdes internacionais, assentado nos principios da
soberania, territorialidade, autonomia e efetivida-
de.l4l

“Uma cidadania que ndo consegue tratar os even-
tos na dimenséo espacial e substancial ndo excludente
que uma proposta de direitos humanos exige, tenderd
a ser indiferente com o externo”.**? Pois € justamente
isso — a possibilidade de negar a igualdade do homem
independentemente de sua afirmacdo nacional, étni-
ca ou religiosa — que a afeta ainda mais a efetivacio
da cidadania quando os eventos que influenciam a
realidade nacional ndo conseguem ser resolvidos pela
burocracia decisdria.

Pode-se dizer, ainda, os problemas que ultrapas-
sam a ideia de nag¢do? colocam em risco nio somen-
te a institucionalidade das formas e procedimentos
modernos, como a prépria substancialidade da mo-
dernidade. Com efeito, para Zygmunt Bauman', “o
significado mais profundo transmitido pela ideia da
globalizagdo € o do cardter indeterminado, indiscipli-
nado e de autopropulsio dos assuntos mundiais”. E
uma ideia de “nova desordem mundial”.

Essa conjuntura, de semelhangas e diferencas de
modos de vida, de concepgdes, de representagdes,
e, por conseguinte, de reivindicacdes identitdrias,

1l A respeito do tema consultar o capitulo “Serd possivel
um verdadeiro direito internacional?”, da obra Estudos
de filosofia do Direito e do Estado, Vol. II, de Moncada.
Também trata do assunto a obra BEDIN, Gilmar Antonio.
A sociedade internacional cldssica: aspectos histéricos
e tedricos. Ijui: Ed. Unijui, 2011.

142 LUCAS, Doglas Cesar. Direitos humanos e intercultura-
lidade: um didlogo entre a igualdade e a diferencga, 2010,
p.117.

13 A exemplo, o crime internacional, o terrorismo, os da-
nos ambientais, a fome, as guerras e a paz, sdo desafios
impossiveis de serem respondidos pela dindmica na-
cionalista, e que sugerem o didlogo entre a igualdade e
a diferenca como necessdrio e desejdvel para se evitar
solu¢des imperialistas.

144 BAUMAN, Zygmunt. Globalizag¢do: as consequéncias
humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 67. Nesse
sentido ver também a obra do mesmo autor: Moderni-
dade liquida. Traducio de Plinio Dentzein. Rio de Janei-
ro: Jorge Zahar, 2003.
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criada pela globalizacdo, impde ao Estado o desafio
de afirmar a multinacionalidade como aposta na di-
versidade, ou seja, de uma politica que transcenda
os diversos pluralismos sem rejeitar as identificagdes
culturais de base local. Nessa linha, Fernandes posi-
ciona que o

“desenvolvimento do cosmopolitismo faz surgir a
necessidade do aparecimento de regimes politicos
de alcance mais vasto sem democracia, baseados
num diferente modelo emergente de legitimidade,
ou seja, nos direitos humanos e ndo na legitimida-
de prépria das actuais democracias nacionais. Pa-
rece emergir uma auto-legitimacao pelos direitos
humanos, com a substituicdo de uma legitimidade
ndo Iégica do sufragio pela legitimidade légica dos
direitos humanos. O processo é promovido pela
consagragdo, na ordem juridica internacional, de
importante direitos dos cidadaos. O direito cosmo-
polita, transacional, é susceptivel de criar condigbes
de autonomia e de protecido da liberdade em novas
configuragdes regionais ou globais”."*

Surge, assim, a ideia de cidadania para além do Es-
tado-nacdo. Uma cidadania fundamentada no direito
das pessoas, independentemente de serem nacionais,
estrangeiros ou apdtridas*®, na universalidade dos
direitos humanos e no imperativo de encontrar e al-
cancar solucdes democrdticas, dialogadas, legitimas
para as demandas globais. Concomitante, a ideia de
direitos humanos assume “uma importancia acres-
cida quando se considera a necessidade de encontrar
um fundamento de legitimidade para as formacoes
politicas de cardter supranacional”.'”

145 FERNANDES, Anténio Teixeira. Cidadania e direitos
humanos, 2010, p. 44.

4o Hannah Arendt propde, nesse sentido, para além das li-
mitacdes de uma cidadania de cunho formal, o desafio de
se pensar uma forma politica de reconquista da cidada-
nia pelos cidadios, visto defender que somente mediante
essa politizacao da cidadania é possivel alcancar a efetiva-
¢io dos direitos humanos. Tem a cidadania como a prer-
rogativa politica do direito a ter direitos (entre as obras de
Hannah Arendst, indica-se A condi¢do humana. Traducio
Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense Universitdria,
2008; e Origens do totalitarismo. Traducdo Roberto Ra-
poso. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006).

147 Explica Fernandes, “Tem-se vindo a construir uma so-
ciedade mundial, enquanto sociedade sem Estado e sem
governo mundiais. Nessa sociedade, agem actores trans-

4.2 Reconceituando cidadania: por uma cultura
politico-juridica de responsabilidades comuns

Os Estados jd nio sido mais capazes de garantir, de
forma auténoma e soberana, a prevaléncia dos proje-
tos nacionais sobre a ordem internacional dos acon-
tecimentos econdmicos, politicos, culturais, religio-
sos. Sua soberania jd ndo ¢ suficiente para enfrentar
de maneira mais apropriada os problemas que afetam
a humanidade como um todo e, especialmente para
fomentar uma cultura politico-juridica transacional
de direitos humanos.*® “Muitos problemas (neste
inicio de século) ndo podem mais ser tratados através
de uma simples referéncia aos Estados sem mencio-
nar os vinculos que passam a unir as diferentes partes
do globo terrestre”.'#?

nacionais muito diversos, governamentais e ndo governa-
mentais, actores que carecem de legitimidade democrdti-
ca. Um movimento, de certo modo antagénico, se afirma
no sentido da afirmacdo de mais democracia e no sentido
de formagdes politicas com défice de democracia. A es-
sas formacdes de indole supranacional, nio se aplicam os
procedimentos democrdticos proprios do Estado-nagido”
(Fernandes, Anténio Teixeira, op. cit., p. 44).

148 Chega-se a falar que hd uma crise do principio da sobe-
rania nacional, principio esse basilar do Estado Democrd-
tico de Direito, e, consequentemente, uma forte reducio
da importancia das forgas sociais internas no que se refere
a organizacio e as diretrizes do poder estatal. Ou, ainda,
que o capital assumiu as rédeas das relagdes politico-so-
ciais. Nesse sentido, bem coloca Bedin que “o neolibera-
lismo representa, seja como proposta tedrica seja como
experiéncia concreta, uma grande ameaga aos direitos do
homem, em especial aos direitos econémicos e sociais”.
Isso porque o esforco neoliberal persiste em preservar a
antiga dicotomia publico/privado como uma separacio
radical entre o politico e 0 econémico. Ademais, o préprio
sistema cria resisténcia em redimensionar as suas esferas
— ambiente, economia/sociedade, cultura e sistema de
governo/ democracia — a considerd-las como pressupos-
tos de seu planejamento e funcio, e acaba por fomentar
um pensamento de primazia de uma esfera sobre a outra,
a0 invés de uma rede de reciprocidade de a¢oes (BEDIN,
Gilmar Antonio. Os Direitos do Homem e o Neoliberalis-
mo. 2.ed. [jui: Unijui, 1997, p. 80). E Corréa complementa
“se continuarmos colocando o publico como a esfera do
politico-estatal em oposic¢do ao privado como a esfera das
relagdes econdmicas, ndo conseguiremos esclarecer sufi-
cientemente as implicagdes e contradicdes presentes nos
discursos dos direitos humanos e da cidadania” (COR-
REA, Darcisio. A Construcdo da Cidadania: reflexées
histérico-politicas.3? ed. Ijui: Ed. Unijui, 2002, p. 226).

149 ARAUJO, Luiz Ernani Bonesso de; TYBUSCH, Jerénimo
Siqueira. Pensamento Sistémico-Complexo na Transna-



Desta forma, se hd problemas no mundo que jd
nao sdo soluciondveis pela perspectiva do Estado-na-
¢do, também o paradigma nacionalista da cidadania
se mostra fragil para apresentar solugoes a esses mes-
mos problemas. Como alerta Morais'®®, “nio basta
sermos cidaddos da prépria comunidade politica. Hd
cidadanias multiplas e diversas que se exercem em lo-
cais, sob formas e conceitos variados”.

Corroborando a ideia, Lucas®™ afirma que uma
cidadania que se satisfaz na soberania nacional, por
6bvio, nio sustenta a racionalidade das demandas
globais, bem como dificulta a possibilidade de a hu-
manidade enfrentar democraticamente os problemas
que afligem o homem em sua condicdo de exercer de
forma livre a sua autonomia por meio da liberdade de
decidir. A cidadania amortizada a termos juridicos
nacionais resta contraproducente ao universalismo
dos direitos humanos e, ainda, um privilégio gerador
de discriminacgio.

Assim, o quadro contemporaneo da dinamica na-
cionalista clama por uma mudanca de consciéncia e
de atitude — uma cidadania para além do Estado-na-
c¢o. Isso significa que essa nova concepgio de cida-
dania deva ser dissociada da ideia de nacionalidade ou
da comunidade particular de cultura, e exige a afir-
macio de espacos democrdticos que sejam capazes de
estimular o encontro entre as diversas vozes preocu-
padas com os problemas que ultrapassam a eficdcia do
Estado-nac¢do. Nao hd como compreender a realidade
sem proposicoes de cardter multifacetado, contem-
plando os diferentes vértices da gestdo, do conheci-
mento e da realidade social.

Segundo as orientacdes de Carvalhais'®?, uma ci-
dadania, nesses moldes,

cionalizacdo Ecoldgica. In: ARAUJO, Luiz Ernani Bones-
so de; VIEIRA, Jodo Telmo (Orgs.). Ecodireito: o Direito
Ambiental numa perspectiva sistémico-complexa. San-
ta Cruz: Edunisc, 2007, p. 63.

150. MORALIS, José Luis Bolzan de. As Crises do Estado e da
Constituicdo e a transformacdo espacial dos direitos
humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

151 Lucas recorre ao pensamento do autor Luigi Ferrajoli que
sintetiza a ideia da cidadania nacional como “a ultima
reliquia pré-moderna das diferenciacdes por status...”
(LUCAS, Doglas Cesar. Direitos humanos e intercul-
turalidade: um didlogo entre a igualdade e a diferenga,
2010, p. 122).

152 CARVALHAIS, Isabel Estrada. Os desafios da cidadania
pos-nacional. Porto: Edi¢oes Afrontamento, 2004, p.
204.
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“nao rejeita o Estado e nem advoga o fim da frontei-
ra. Apenas defende que a defini¢do desta ndo deve
fundamentar-se na nacionalidade, mas sim na fun-
¢do da dialética que cada grupo e individuo deseje
voluntariamente desenvolver com a sociedade e o
Estado em que reside. Neste sentido, na pds-nacio-
nalidade continuardo a existir incluidos e exclufdos
dentro de qualquer Estado, mas deste feita numa
plataforma democratica de consentimento e flexi-
bilidade”.

A nova modalidade de cidadania, para além do Es-
tado-nacdo, deve construir novos espagos de partici-
pacio politica, nova compreensio de pertencimento,
e valorizar o local de producio de identidade nacional
nao como espago corporativo e excludente, mas como
local inserido no mundo global. Em outras palavras, é
preciso um novo conceito de cidadania capaz de obri-
gar os Estados a respeitarem os direitos humanos nio
apenas como um projeto juridico nacional, mas em
razdo de serem direitos que podem proporcionar sen-
tido ao local perante a globalidade porque identifica
a humanidade comum em cada experiéncia histérica
particular.

O novo conceito de cidadania do mundo, entio,
para ser dotada do cardter substantivo, e ndo apenas
um cardter puramente retérico, exige como base o
reconhecimento e a garantia dos direitos humanos
universais'®* — esses direitos definem a amplitude da
cidadania —, a democracia e a paz. A justificar, Bo-
bbio'™ esclarece a rela¢io dos trés elementos: “sem
direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo hd
democracia; sem democracia nio existem as condi-
¢oes minimas para a solucio pacifica dos conflitos”.

Seguindo a orientacgdo, Fernandes'®® aponta que
“a crescente extensdo dos direitos humanos reconfi-
gura as modalidades de vivéncia de cidadania activa.
Esta, por sua vez, define a qualidade da democracia”.
E o autor complementa que a plenitude da sociedade
global depende de todo o homem ser cada vez mais

153 Conforme Barbas Homem, a proposta de codificagio
dos deveres fundamentais, no plano nacional e inter-
nacional, tem vindo a ser apresentado como alternativa
ao empobrecimento do discurso politico (BARBAS HO-
MEM, Anténio Pedro. Do Direito natural aos Direito do
homem, 2015, p. 105).

154 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, 1992, p. 01.

155 FERNANDES, Anténio Teixeira. Cidadania e direitos
humanos, 2010, pp. 65 e 81.
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homem e toda regido cada vez mais ela mesma. Sen-
do assim, a reconstrucio do Estado mediante o ideal
dos direitos do homem “deve ir no sentido, ndo do
apagamento das singularidades, como procedimento
para se construir a unidade, mas do reconhecimen-
to das particularidades posta na base da formacio do
Estado”.1s¢

Apesar de reconhecida a dificuldade da integracio
imediata homem-mundo, o cidadio, se nao conse-
guir interconectar com acontecimentos que cons-
tituem a sociedade global e que impactam direta ou
indiretamente toda e qualquer localidade do planeta,
tenderd a ndo reconhecer o diferente ao seu contor-
no nacionalista. Ele precisa reinventar-se fora da na-
cionalidade para construir entendimentos e didlogos
fundamentados na prevaléncia do homem enquanto
tal, seja pela peculiar diferenca que o caracteriza, seja
pela identidade que o aproxima. Esse contato € indis-
pensdvel numa sociedade sustentada no reconheci-
mento reciproco dos direitos humanos, nio limitada
pela ideia de pdtria, raga, sexo religido.

Nenhum tema que afete a humanidade como um
todo pode ser estranho a participacio politica das mul-
tiplas identidades que constituem o mapa de pertencas
na sociedade contemporinea. Por conseguinte,

“uma cidadania que se basta na nacionalidade ¢,
para os tempos atuais, uma cidadania que reduz o
homem, que impede acessos, que radicaliza a dife-
renca como desigualdade, que evita a hostilidade,
que isola e que impossibilita os enfrentamentos e
os didlogos necessdrios para as tomadas de decisao
em torno de interesses comuns”."”’

156 Nesse pensamento de ideal dos direitos do homem, San-
tos propde uma redefini¢io dos direitos humanos como
multiculturais. Para ele, os direitos humanos, enquan-
to universais, tendem sempre a ser um instrumento de
choque de civilizacdes, uma vez que a sua abrangéncia
global serd obtida a custa da sua legitimidade local; jd
como multiculturais, conseguem manter um equili-
brio entre a competéncia global e a legitimidade local
e, assim, alcancar um conjunto vasto e heterogéneo de
iniciativas e movimentos contra a exclusao e a discrimi-
nagio sociais (SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma
Concepcido Multicultural de Direitos Humanos. In: BAL-
DI, Cesar Augusto (Org.). Direitos Humanos na Socie-
dade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. pp.
239-277).

157. LUCAS, Doglas Cesar. Direitos humanos e intercultura-
lidade: um didlogo entre a igualdade e a diferenca, 2010,
p- 131.

A cidadania, assim, tanto mais serd efetiva quanto
mais os individuos tomarem consciéncia de suas par-
ticularidades, mas, sobretudo, de sua humanidade
comum. Na medida em que se fortalecem os conta-
tos com outros individuos que apresentam as mes-
mas necessidades de identificacdo cultural, ora na
qualidade de cidaddos do mundo, ora na qualidade
de membros da sua comunidade, os homens pode-
rdo realizar didlogos'*® por reconhecer-se no outro, e
ter-se-4, entilo, a interculturalidade e a aproximagio
das diferencas.”®

Cabe aqui a reflexdo que, num futuro préximo, a
mais plausivel das hipéteses seja a unidade, assegu-
rada por um universo consolidado, sistematizado por
todas as formas possiveis de conceber, e que satisfaca
o relativismo com o universo do senso comum. Até
14, porém, convive-se com a hipétese contrdria de um
mundo imperfeitamente reduzido a unidade.'*

5. Consideracdes finais

As perspectivas tradicionais dos direitos humanos
restringiram seu alcance ao territério de um Estado
e ao instituido no seu respectivo ordenamento juri-
dico. Dessa forma percebidos, os direitos humanos
limitaram-se a uma agenda de preocupagdes nacio-
nais importantes, no entanto, sem potencialidade
para, no atual mosaico de diferengas culturais, eco-
nomicas, politicas e religiosas, reconhecer no homem
como tal — indiferentemente de vinculos de pertenca
eidentidade — o fundamento e a razao motivadora de

158 Leff, nos seus ensinamentos dispde que a “relagdo por
exceléncia ¢ um didlogo entre seres, que ¢ um didlogo
de saberes, sempre que o ‘ser ali’ constitui-se em iden-
tidade com o saber” (LEFF, Henrique. Aventuras da
Epistemologia Ambiental: da articulacdo das ciéncias ao
didlogo de saberes. Rio de Janeiro: Garamond, 2004. pp.
61e82).

159 LUCAS, Doglas Cesar, op. cit.

190 Sobre o tema, consultar o capitulo “O novo idealismo”,
da obra MEREA, Paulo. Estudos de filosofia juridica e
de histdria das doutrinas politicas. Lisboa: Imprensa
Nacional — Casa da Moeda, 2004, bem como indicado
também o capitulo “Valor e sentido da democracia”, da
obra Estudos de filosofia do Direito e do Estado, Vol. 1.,
de Moncada.



sua acdo politico-juridica, passivel de protegé-lo na
concepc¢ao universal.

Acontece que, diante do paradoxal cendrio con-
temporaneo — por um lado, acontece uma rdpida
internacionalizacdo das relacdes, aprofundamento
das parcerias politicas e economicas, trocas sociocul-
turais; por outro, os temas da autonomia e da sobe-
rania dos Estados, especialmente juridicas, carecem
de avancos —, o conceito e a autonomia dos direitos
humanos jd ndo podem ser ajustados pelo relativismo
histérico-cultural, pelos estreitos limites do naciona-
lismo e nem pelo hermetismo dos dogmas positivis-
tas. Ao contrdrio, o reconhecimento de tais direitos
deve ser estendido para todas as pessoas — inclusive
as minorias étnicas e aos estrangeiros — em razdo,
simplesmente, da sua prépria condi¢do humana.

Contudo, isso ndo quer dizer que a universalidade
dos direitos negue a importancia da historicidade e da
cultura para a afirmacéo das identidades particulares
e do sentimento de pertenca, mas sim, que quando
fundamentada na humanidade do homem como tal
sustenta uma presenca moral incondicionada as di-
ferentes formas de manifestacio histdricas, culturais,
sociais, politicas, econémicas e religiosas. Esse apro-
veitamento da moral como fonte de reconhecimento
do homem a partir da sua prépria humanidade, no
entendimento de Hoffe, amplifica o sentido dos di-
reitos humanos, uma vez que consente um vinculo
de comunicac¢io do homem para consigo e para com
o restante da comunidade, tornando possivel a exis-
téncia de um universalismo com um sentido agudo
das diferencas.

Igualmente, isso significa que numa sociedade que
se caracteriza pelo aparecimento de problemas tran-
sacionais, o paradigma nacional-positivista revela-se
insuficiente para proteger o direito dos cidadios, in-
clusive aquele minimo para assegurar a qualidade de
vida, como o meio ambiente sadio de condic¢Ges ade-
quadas de habitacio, saude, lazer, transporte, educa-
¢do. A cidadania que se basta na nacionalidade é, para
os tempos atuais, uma cidadania que reduz o homem,
que impede acessos, que radicaliza as diferencas como
a desigualdade e que impossibilita os enfrentamentos
e os didlogos necessdrios para as tomadas de decisio
em torno de interesses comuns.

A globalizacio obriga a modificagdes significativas
nas concepcdes de cidadania, democracia e sobera-
nia. O contexto atual clama por uma cidadania para
além do Estado-nacio, que materializada no direito

Teoria e Histéria do Direito | Revista 2

das pessoas independentemente das suas nacionali-
dades, na perspectiva universal dos direitos humanos
e no didlogo democrdtico, seja legitima para solu-
cionar os problemas mundiais, impossiveis de serem
respondidos pela dindmica nacionalista.

Em uma sociedade de muitos acessos, de cultu-
ras reclamando intensamente por reconhecimento,
de aproximacio entre o global e o local, o amparo
das diferencas € tido imprescindivel quanto a prote-
¢do daquilo que € universal no homem. Dessa forma,
¢ mister que se defenda a possibilidade de o homem
identificar em si e naqueles que o cercam as caracte-
risticas bdsicas da existéncia comum e das diferencas
que moldam cada um de forma particular.

A universalidade dos direitos humanos, ao permi-
tir o aparecimento e o reconhecimento das diferencas
e, portanto, das suas identidades, representa uma re-
feréncia ética para se discutir a questdo dialética entre
pluralismo e igualdade em um mundo marcado pelo
multiculturalismo, que cada vez mais global, e tam-
bém, mais local, exige um debate intercultural a fim
evitar universalismos e relativismos autoritdrios. Ou,
em outras palavras, os direitos humanos como limi-
te ético para promover o didlogo intercultural, com
contedido de avaliacdo moral e juridica, sdo capazes
de, ante o fenémeno da globalizacdo excludente, a
incompeténcia dos limites nacionalistas e a clamor
por uma cultura politico-juridica de cardter univer-
sal, permitir que todos os homens, em igualdade de
condicoes, tenham acesso ao mundo com liberdade e
dignidade, independentemente dos vinculos histéri-
cos e culturais que possuam.

47



48

THD | Centro de Investigacdo da Universidade de Lisboa

Referéncias

ALEXANDRINO, José de Melo. A natureza varidvel
dos direitos humanos: uma perspectiva da
dogmaitica juridica. In: BARBAS HOMEM, An-
ténio Pedro; BRANDAO, Cldudio (Orgs.). Do
direito natural aos direitos humanos. Coim-
bra: Almedina, 2015, p. 107-132.

ARAUJO, Luiz Ernani Bonesso de; TYBUSCH, Jer6ni-
mo Siqueira. Pensamento Sistémico-Com-
plexo na Transnacionalizagio Ecoldgica. In:
ARAUJO, Luiz Ernani Bonesso de; VIEIRA,
Jodo Telmo (Orgs.). Ecodireito: o Direito Am-
biental numa perspectiva sistémico-comple-
xa. Santa Cruz: EDUNISC, 2007.

ARENDT, Hannah. A condicdo humana. Tradugio
Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense Uni-
versitdria, 2008.

— Origens do totalitarismo. Tradugido Roberto Ra-
poso. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006.

BARBAS HOMEM, Antoénio Pedro. Do Direito natural
aos Direito do homem. In: BARBAS HOMEM,
Anténio Pedro; BRANDAO, Cldudio (Orgs.).
Do Direito natural aos Direitos humanos,
Coimbra: Almedina, 2015, p. 73-105.

— O justo e o injusto. Lisboa: AAFDL, 2014.
BARBAS HOMEM, Anténio Pedro; BRANDAO, Cldu-

dio (Orgs.). Do Direito natural aos Direitos
humanos, Coimbra: Almedina, 2015.
BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as consequéncias
humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999.
— Modernidade liquida. Tradugio de Plinio Dent-
zein. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003.
BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional

cldssica: aspectos histéricos e tedricos. Ijui:
Ed. Unijui, 2011.

— Os Direitos do Homem e o Neoliberalismo. 2.ed.
[jui: Unijui, 1997.

CARVALHALIS, Isabel Estrada. Os desafios da cida-
dania pés-nacional. Porto: Edi¢des Afronta-
mento, 2004.

CORREA, Darcisio. A Construcdo da Cidadania:
reflexdes histérico-politicas. 3* ed. [juf: Ed.
UNIUI, 2002.

DAL RI JUNIOR, Arno. Evolucio histérica e funda-
mentos politico-juridicos da cidadania. In:
DAL RI JUNIOR, Arno; OLIVEIRA, Odete Ma-
ria de (Orgs.). Cidadania e macionalidade.
Tjui: Ed. Unijui, 2002.

DE LUCAS, Javier. Una nota sobre el concepto vy la
fundamentacion de los derechos humanos. (A
propdsito de la polémica sobre los derechos
morales). Biblioteca digital Miguel Cervantes.
Disponivel em: < http://www.cervantesvir-
tual.com/nd/ark:/59851/bmc5t3x9>. Acesso
em junho de 2016.

DURKHEIM, Emile. Lencos de Sociologie. Bibliote-
ca digital Bibliothéque Paul-Emile-Boulet de
I’Université du Québec & Chicoutimi. Disponi-
vel em:< http://classiques.uqgac.ca/classiques/
Durkheim_emile/lecons_de_sociologie/Le-
cons_socio.pdf>. Acesso em maio de 2016.

FERNANDES, Antdnio Teixeira. Cidadania e direitos
humanos. Porto: Anténio M. Valente, 2010.

HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro. Estudos de
teoria politica. Tradugio de George Sperber e
Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola,
2002.

— Identidades nacionales y postnacionales. Madrid:
Tecnos, 1989.


http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmc5t3x9
http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmc5t3x9
http://classiques.uqac.ca/classiques/Durkheim_emile/lecons_de_sociologie/Lecons_socio.pdf
http://classiques.uqac.ca/classiques/Durkheim_emile/lecons_de_sociologie/Lecons_socio.pdf
http://classiques.uqac.ca/classiques/Durkheim_emile/lecons_de_sociologie/Lecons_socio.pdf

HESPANHA, Anténio Manuel. Rumos do constitu-
cionalismo no séc. XXI: constitucionalismo,
pluralismo e neoliberalismo. In: BARBAS HO-
MEM, Anténio Pedro (Coord.). As conferén-
cias do Centro de Estudos Judicidrios. Coim-
bra: Almedina, 2015, p. 09-37.

HELLER, Agnes. Além da justica. Tradugdo Savannah
Hartmann. Rio de Janeiro: Civilizacio Brasilei-
ra, 1998.

HOFFE, Otfried. A democracia no mundo de hoje.
Traducdo Tito Livio Cruz Romio. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005.

— Derecho intercultural. Traduccidon de Rafael Se-
villa. Barcelona: Gedisa, 2000.

— Justica politica: fundamentacdo de uma filosofia
critica do direito e do Estado. Tradugio de Er-
nildo Stein. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

JUNIOR, Tercio Sampaio Ferraz. Direitos humanos e
o legado da Revolucdo Francesa. In: BARBAS
HOMEM, Anténio Pedro; BRANDAO, Cldudio
(Orgs.). Do direito natural aos direitos hu-
manos. Coimbra: Almedina, 2015, p. 51-71.

KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Lisboa:
Fundacio Calouste Gulbenkian, 2014.

— La universalidad de los derechos humanos. Un
ensayo de fundamentacién. Biblioteca digi-
tal Universidad de Navarra. Disponivel em:
< http://webcache.googleusercontent.com/
search?q=cache:clppX9roLQIJ:dadun.unav.

edu/bitstream/10171/13673/1/PD_38_01.pd-

f+&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso
em maio de 2016.

KELSEN, Hans. O que € justica? Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1997.

LE GOFF, Jacques. Histdria e memdria. Traducdo
de Bernardo Leitdo e outros. Campinas: Uni-
camp, 2003.

LEFF, Henrique. Aventuras da Epistemologia Am-
biental: da articulacio das ciéncias ao didlogo
de saberes. Rio de Janeiro: Garamond, 2004.

LYOTARD, Jean-Frangois. La diferencia. Barcelona:
Gedisa, 1996.

Teoria e Histéria do Direito | Revista 2

LUCAS, Doglas Cesar. Direitos humanos e intercul-
turalidade: um didlogo entre a igualdade e a
diferenca. Jjui: Ed. Unijui, 2010.

MARITAIN, Jacques. El hombre y el Estado. Buenos
Aires: Club de Lectores, 1984.

MEREA, Paulo. Estudos de filosofia juridica e de his-
toria das doutrinas politicas. Lisboa: Impren-
sa Nacional — Casa da Moeda, 2004.

MONCADA, Luis Cabral de. Estudos de filosofia do
Direito e do Estado. Vol. 1. Lisboa: Imprensa
Nacional-Casa da Moeda, 2004.

— Estudos de filosofia do Direito e do Estado. Vol.
II. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda,
2004.

MORAIS, José Luis Bolzan de. As Crises do Estado e
da Constitui¢cdo e a transformagdo espacial
dos direitos humanos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002.

MOREIRA, Luiz. Direitos humanos: a proposta trans-
cendental de Otfried Hoffe. In: Sintese — Re-
vista de filosofia. V. 29, n. 93, 2002, p. 35-47.

PEREZ-LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad
de los derechos humanos. Sevilla: Universidad
de Sevilla. Disponivel em: < https://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=142389>.
Acesso em junho de 2016, p. 95-110.

RORTY, Richard. Contingencia, ironiay solidarieda-
de. Barcelona: Paidds, 1991.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma Concepgio
Multicultural de Direitos Humanos. In: BALDI,
Cesar Augusto (Org.). Direitos Humanos na
Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2004. p. 239-277.

TUGENDHAT, Ernst. Antropologia como filosofia pri-
meira. In: Oliveira, Nythamar de; Souza, Drai-
ton Gonzaga de (Orgs.). Hermenéutica e filo-
sofia primeira. ljui: Ed. Unijui, 2006.

VALADIER, Paul. A anarquia dos valores. Serd o re-
lativismo fatal? Traducio de Cristina Coelho.
Lisboa: Piaget, 1998.

49


http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:c1ppX9roLQIJ:dadun.unav.edu/bitstream/10171/13673/1/PD_38_01.pdf+&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:c1ppX9roLQIJ:dadun.unav.edu/bitstream/10171/13673/1/PD_38_01.pdf+&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:c1ppX9roLQIJ:dadun.unav.edu/bitstream/10171/13673/1/PD_38_01.pdf+&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:c1ppX9roLQIJ:dadun.unav.edu/bitstream/10171/13673/1/PD_38_01.pdf+&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=142389
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=142389




Interpretation of labour law standards

Resumo:

Palavras-chave:

Abstract:

Keywords:

0 Direito do Trabalho surgiu com o intuito protetivo dos trabalhadores subor-
dinados, sendo o princfpio da protecéo do trabalhador é o seu paradigma. De-
rivado do principio da protegao, o principio do tratamento mais favoravel ou
favor laboratoris, assumiu papel relevante desde os primérdios deste ramo do
direito, nomeadamente, na interpretacdo das normas laborais. No entanto,
atualmente, é questionada, pela doutrina e pela jurisprudéncia, a sua atuagao
enquanto critério geral de interpretagao.

Direito do Trabalho, interpretacao juridica, normas laborais, principio da pro-
tecdo, principio do tratamento mais favordvel

Labour Law came about with the protective purpose of subordinate workers,
and the principle of worker protection is its paradigm. Derived from the prin-
ciple of protection, the principle of more favorable treatment or favor labora-
toris assumed a relevant role from the beginning of labour law, namely in the
interpretation of labour law standards. However, currently, its performance as
a general interpretation criterion is questioned by doctrine and jurisprudence.

Labour law, legal interpretation, labour law standards, principle of protection,
principle of more favorable treatment






1. Introducdo

O tema sobre que nos propusemos refletir prende-
-se com a problemadtica da interpretacio das normas
laborais, questdo amplamente debatida na doutrina
jus-laboralista, para a qual nio tém contribuido fa-
voravelmente as oscilagdes na evolugio legislativa.

O direito do trabalho, ramo juridico de formagio
relativamente recente, surgiu na sequéncia da deno-
minada «questio social», como forma de dar respos-
ta as situacoes de injustiga social que foram surgindo
com a massificacio do trabalho subordinado indus-
trial. Resultou da constatacio da ineficdcia do direito
civil para resolver os problemas laborais em concreto
e para compensar a situacio de debilidade econémica
e juridica do trabalhador subordinado, sendo este um
ramo do direito que surgiu e evoluiu com um intuito
protecionista da parte mais fraca da relacdo laboral,
munindo-se de metodologias préprias que lhe per-
mitem garantir uma maior protecio do trabalhador.

O processo de realizacdo do Direito, que ocorre
entre a sua comunicacio, realizada através das fontes
do Direito, e a decisdo do caso concreto, implica um
conjunto de operagdes, de entre as quais se destacam
a interpretacio e a aplicacdo das suas normas que de-
vem ser processadas de acordo com as regras fixadas
pela Ciéncia Juridica. Portanto, levanta-se a questo
de saber se no Direito do Trabalho, o processo de rea-
lizacdo do Direito sofrerd alguma influéncia por parte
do principio da protegio do trabalhador, ou mais em
concreto, por parte do principio do favor laboratoris.

Tendo surgido o principio do tratamento mais fa-
vordvel ou favor laboratoris, como principio geral do
Direito do Trabalho, de aplicacdo a vdrios niveis, no-
meadamente ao nivel da interpretacdo dos preceitos
laborais, mas também como critério de aplicacio des-
tas normas em caso de conflitos de normas, no presen-
te estudo, iremos restringir a nossa reflexao a sua apli-
cacdo ao nivel da interpretacio das normas laborais.

A questdo em anidlise relaciona-se com a eventual
existéncia de um critério de orientacdo da operacio
interpretativa das normas laborais segundo o princi-
pio do favor laboratoris, reconhecido como recurso
metodoldgico tipico do Direito do Trabalho, ao qual
vem também associado o principio in dubio pro ope-
rario. Serd de admitir este principio do tratamento
mais favordvel do trabalhador como recurso genérico
de interpretacdo das normas laborais ou bastardo as
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regras comuns do artigo 9.° do Cédigo Civil, doravan-
te C.C., para proceder a sua interpretagio?

Relativamente ao tema da interpretagio das nor-
mas laborais, vérias fontes laborais poderiam ser ana-
lisadas, nomeadamente, a lei, as convencdes coletivas
e o contrato de trabalho mas, por razoes de espago, li-
mitaremos o nosso estudo a interpretacdo das normas
legais laborais, fazendo apenas uma breve referéncia
a interpretacio das convengdes coletivas.

Para um melhor enquadramento da temadtica ob-
jeto de estudo, iniciaremos o presente relatério com
uma breve resenha histérica sobre o surgimento e
evolucdo do direito do trabalho, ramo do direito que
surgiu com intuito protecionista, face a dificuldade e
inaptiddo das normas de direito civil para responder
as necessidades especiais desta relagdo contratual as-
sente na desigualdade das partes caracterizada pela
situagdo de debilidade econdmica e juridica do traba-
lhador subordinado.

Abordaremos também a evolugio do principio do
tratamento mais favordvel e das suas especiais apti-
dobes relativamente a interpretagio das normas labo-
rais, abordando as posi¢ées doutrinais que tém sido
defendidas.

De seguida, tentaremos perceber se as regras co-
muns de interpretacdo das normas legais, previstas
no artigo 9.° C.C. serdo capazes e suficientes para as-
segurar aquele que, apesar de tudo, ainda € o intuito
do direito do trabalho, a protecio do trabalhador en-
quanto parte mais frdgil da relagdo laboral para assim
alcangar a justiga.

Concluiremos o nosso estudo, retirando as respe-
tivas conclusdes.

2. Breve resenha da evolucdo histérica
2.1. Do Direito do Trabalho

I

O direito do trabalho é um ramo do direito de forma-
¢do recente, s6 a partir do final do séc. XIX as nor-
mas laborais comecaram a intensificar-se de modo a
permitir reconhecer o surgimento de uma nova drea
juridica'.

el Neste sentido, a titulo de exemplo, GIORGIO GHEZZ1/
UMBERTO ROMAGNOLL, Il rapporto di lavoro, 3* ed., Bo-
logna, 1999, reimpr., p. 9, ALFREDO MONTOYA MELGAR,
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Muito embora a relagdo de trabalho dependen-
te e livre jd existisse em épocas anteriores, com ori-
gem ainda na Antiguidade, nomeadamente na locatio
conductio operarum que enquadrava o trabalho livre
dependente no direito romano e, posteriormente, na
Idade Média com o trabalho nas corporacées, apenas
na sequéncia da Revolucdo Industrial e da Revolugio
Francesa surgiu o fenémeno do trabalho subordina-
do atual que determinou o nascimento do novo ramo
juridico que € o Direito do Trabalho. S6, no séc. XIX,
com o progresso técnico e econémico associado a Re-
volucdo Industrial e os ideais de liberdade e igualdade
proclamados na Revolugio Francesa, a ideia de tra-
balho ganhou o sentido e alcance atual, o que acon-
teceu quando a légica de mercado entdo emergente
fez esbater a relacdo de dominio entre o utilizador do
trabalho e quem o prestava. O trabalho moderno se-
parou-se, ai, simultaneamente do trabalhador (que
vende a sua forca de trabalho a troco de uma retri-
bui¢io), do seu produto (que ndo pertence ao traba-
lhador) e dos meios de produgio, deixando o traba-
lhador de ser considerado o objeto da relagio laboral
tal como era nas relagdes laborais pré-industriais, em
que a sua liberdade tinha um valor relativo'®?. Trans-
formaram-se assim os quadros de referéncia do tra-
balho existentes nas sociedades pré-capitalistas.

Noentanto, foramtambémessesideaisdeliberdade
e de igualdade, proclamados na Revolucio Francesa,

Derecho del Trabajo, 32° ed., Madrid, 2011, p. 64, PAUL
DURAND, La naissance d’un droit nouveau — du droit du
travail au droit de I'activité professionelle, Droit Social,
7,1952, pp. 437-441, MARIO PINTO, Direito do Trabalho
— Introducgdo. Relagées Colectivas de Trabalho, Lisboa,
1996, p. 44, JOSE JOAO ABRANTES, Direito do Trabalho.
Ensaios, Lisboa, 1995, pp. 20 e ss, ANTONIO MONTEI-
RO FERNANDES, Direito do Trabalho, 17* ed., Coimbra,
2014, pp- 29 e ss, BERNADO DA GAMA LOBO XAVIER, Curso
de Direito do Trabalho, Lisboa, 1999, pp. 33 € ss € MARIA
DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Da Autonomia Dogmdti-
ca do Direito do Trabalho, Coimbra, 2001, pp. 167 e ss.

162 Nio obstante, alguns autores tendem a considerar o atual
trabalho subordinado como uma continuidade dos vin-
culos laborais pré-industriais, constituindo este apenas
uma manifestacio moderna do trabalho dependente
daquelas épocas, sendo a locatio conductio operarum
o seu antecedente dogmdtico. Com este entendimento,
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito do
Trabalho, Coimbra, 1991, p. 38 € PEDRO ROMANO MAR-
TINEZ, Direito do Trabalho, Coimbra, 2015, pp. 61 e ss.
Em sentido contrdrio, ROSARIO PALMA RAMALHO, Da
Autonomia Dogmadtica, cit., pp. 170 e ss.

que determinaram a tendéncia abstencionista dos
Estados liberais para legislar no ambito das situagdes
juridicas privadas, ao que acresceu a conviccio de
que as normas civis existentes eram suficientes para
regular as relagoes laborais, as quais eram assim dei-
xadas a livre iniciativa e conformagio das partes'e:.
Neste contexto, nos vdrios ordenamentos juridicos
existia pouca preocupacio em regular a relagio labo-
ral, a qual estava enquadrada nas figuras previstas nos
Cédigos Civis'®. Até ao final do séc. XIX, as poucas
normas avulsas que foram sendo aprovadas, em vi-
rios ordenamentos juridicos, destinavam-se apenas a
reprimir os abusos mais flagrantes em relacio aque-
les que eram considerados as categorias mais débeis,
como mulheres e criancas.

Com a Revolucio Industrial, assiste-se ao éxo-
do das pessoas para as cidades, onde se situavam os
grandes centros industriais, para trabalharem nas
fabricas. No entanto, estes trabalhadores ndo tinham
poder de negociacgio, sujeitando-se as condicdes que
lhes eram proporcionadas pelos empregadores, o que
acabou por gerar uma grande dissociagio entre ca-
pital e trabalho e, consequentemente, uma enorme
desigualdade entre trabalhadores e empregadores,
0 que nas palavras de JOSE JOAO ABRANTES, levou a
“ditadura contratual dos patroes”'s que desencadeou
um conflito social, na base do qual se construiu a teo-
ria marxista da luta de classes.

Assim, o panorama exposto potenciou os abusos
por parte dos empregadores, criando tensdes graves
devido as condicoes degradantes em que trabalhavam
e viviam os operdrios, nomeadamente no que diz res-
peito a tempos e condi¢des de trabalho e condi¢des de
vida, o que era agravado pelo facto de os trabalhado-
res estarem impedidos de se organizarem em termos

163 FRANCESCO CARNELUTTI, Studi sulle energie come og-
getto di rapporti giuridici, Rivista del Diritto Commer-
ciale e del Industriale e Maritimo, I, 1913, pp. 354-394,
fazia uma analogia entre o contrato de fornecimento de
energia elétrica e a relacdo laboral em que o trabalhador
vendia a sua energia através de um contrato de compra
e venda.

1ot Entre nos, o Cédigo de Seabra enquadrou-a na figura
da prestacio de servigos. Cfr. Luls CUNHA GONGALVES,
Tratado de Direito Civil em Comentdrio ao Cddigo Civil
Portugués, VII, Coimbra, 1933, pp. 539 e ss.

165 JOSE JOAO ABRANTES, Direito do Trabalho, cit., pp. 22-
23, entende que a liberdade individualista do liberalismo
conduziu a “liberdade de explorar, dando cobertura ju-
ridica & serviddo econémica dos trabalhadores”.



profissionais, dado que as associagdes profissionais
haviam sido extintas e proibidas nos séculos XVIII/
XIX. Todo este circunstancialismo vivido durante a
segunda metade do séc. XIX deu origem a chamada
questdo social.

Perante o conflito social que se instalou, veio a
Igreja Catdlica denunciar e condenar os excessos do
Liberalismo econdmico e a exploracdo dos trabalha-
dores, preconizando melhores condicbes de trabalho
que permitissem a protecdo e dignificacio dos tra-
balhadores'®, E também neste quadro que surgem a
teoria marxista da luta de classes, apelando ao asso-
ciativismo sindical, como forma de ultrapassar a de-
bilidade negocial dos operdrios.

E neste contexto de convulsio social e miséria
econémica dos operdrios que no, final do séc. XIX,
ficou claro que as normas de direito civil ndo eram
suficientes para dar resposta aos problemas ineren-
tes as relagoes laborais e, consequentemente, nio
resolveriam a questdo social, visto tratar-se de uma
relacdo em que as partes tém um poder econdmico
muito diferente. Isto levou os Estados a porem termo
ao abstencionismo legislativo'®”, dando-se também o
desenvolvimento do movimento sindical e com ele o
aparecimento da negociagio coletiva e da greve'es.

Com o adensar da legislacdo laboral relativa as
condic¢oes de trabalho, aos fenémenos laborais cole-
tivos e ao contrato de trabalho, reconhece-se o sur-
gimento de uma nova drea juridica entre o final do
séc. XIX e o inicio do séc. XX. S6 a partir dessa época
se regularizou a producdo de normas especificas das
vdrias dreas que o compdem (situacoes laborais indi-
viduais e coletivas).

166. Na Enciclica Rerum Novarum, do Papa Ledo XIII (1891),
cuja doutrina social veio a ser sucessivamente reiterada
em enciclicas posteriores.

17 Na Espanha, a partir de 1873, na Itdlia, a partir de 1886,
na Franga, a partir de 1874 e na Alemanha, a partir de
1891. Para uma referéncia as normas sobre condic¢des de
trabalho que deram o arranque a legislacio laboral nos
vdrios paises europeus, nomeadamente em Portugal,
cuja primeira legislacdo laboral surge em 1889, cfr. Ro-
SARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho,
Parte I — Dogmdtica Geral, 4* ed., Coimbra, 2015, pp.
48-49 e 85-86.

168 Para mais desenvolvimentos sobre o movimento de asso-
ciativismo sindical e a greve, ROSARIO PALMA RAMALHO,
Tratado de Direito do Trabalho, Parte III — Situagdes
Laborais Coletivas, 2ed., Coimbra, 2015, § 42, ponto
146 e §54, ponto 193.

Teoria e Histéria do Direito | Revista 2

I.

O Direito do Trabalho surge assim da necessidade de
fazer face a questdo social, afirmando-se como um
“direito da desigualdade”®, abandonando o anterior
dogma dos sujeitos livres e iguais com o objetivo de
proteger a parte mais fraca da relacio laboral que ¢
o trabalhador, fixando normas imperativas, visto ser
essa a iinica forma de limitar a liberdade do emprega-
dor fixar o conteido do contrato de trabalho.

Daqui decorre ter sido o intuito protetivo dos tra-
balhadores subordinados que esteve na base do sur-
gimento do Direito do Trabalho como seu principio
fundamentante geral, pretendeu-se “compensar” a
debilidade contratual origindria do trabalhador, no
plano individual. Como ensina ROSARIO PALMA Ra-
MALHO, “a proteccdo do trabalhador é pois o para-
digma tradicional deste ramo juridico”. De acordo
com a autora € neste principio da protegio, enquanto
“valoragio axioldgica nuclear” que a autonomia dog-
matica deste ramo do direito se apoia, o que “explica
a sua caracterizacdo como um direito unilateral, ten-
dencialmente imperativo e uniforme, progressivo,
garantistico e de tendéncia expansionista”'”.

Estando implicita nesta drea juridica a posicio
de inferioridade de uma das partes da relagio labo-
ral, este principio da protecdo do trabalhador visava
0 aumento progressivo da tutela dos trabalhadores
e, simultaneamente, o alargamento dessa tutela a
um numero cada vez maior de trabalhadores, o que
foi sendo conseguido gradualmente até atingir o seu
auge entre os anos cinquenta e meados da década de
setenta na maioria dos paises, a excec¢do de Portugal
que devido a época do corporativismo s6 apds a queda

199 JORGE LEITE, Direito do Trabalho, vol. I, Servigo de Tex-
tos da Universidade de Coimbra, 2004, p. 24.

170.  ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Tra-
balho, Parte I, cit., p. 59 e Da Autonomia Dogmdtica,
cit., pp. 414-451. BERNADO XAVIER, Curso, cit., p. 86,
afirma ser este principio “o elemento teleolégico fun-
damental” desta drea juridica. Para MENEZES CORDEIRO,
Da situacdo juridica laboral; perspectivas dogmadticas
do direito do trabalho, Revista da Ordem dos Advo-
gados, 1982, pp. 89-149 e ROMANO MARTINEZ, Direito
do Trabalho, cit., pp. 60-61, a autonomia do direito do
trabalho é meramente sistemadtica, entendem os autores
que nio existem no direito do trabalho, valores e prin-
cipios suscetiveis de construir uma dogmdtica prépria,
nio pressupondo, os seus principios, uma alteracio dos
parametros gerais do direito civil onde também existem
solucdes para as relacoes desiguais e para a protegio de
alguns contraentes.
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deste regime e com o novo regime constitucional de
1976 o Direito do Trabalho conhece uma maior evolu-
¢do assente no principio da protecio do trabalhador.

Na senda deste principio, como forma de salva-
guardar a tutela dos trabalhadores, os sistemas nor-
mativos laborais consagram normas imperativas para
garantir o nivel de proteco e assentam numa tutela
progressivamente mais favordvel que nio admite re-
trocessos. Foi este quadro que permitiu o desenvol-
vimento do principio do tratamento mais favordvel
ao trabalhador ou favor laboratoris que assumiu vd-
rios papéis na salvaguarda da tutela do trabalhador
através da interpretacdo das fontes laborais e da sua
aplicacdo, manifestando-se na conjugacio das fontes
laborais e na relagdo entre estas e o contrato de tra-
balho. E assim que ROSARIO PALMA RAMALHO refere
que “o favor laboratoris €, pois, a projeccio interpre-
tativo-aplicativa do principio geral da proteccio do
trabalhador”"”.

M.

A partir da década de setenta, com a evolucio empre-
sarial e tecnoldgica, a orientagio protetiva do Direito
do Trabalho talhada para regular a relagio laboral ti-
pica'” cujo trabalhador subordinado tipico desempe-
nha as suas fun¢des numa empresa tipica'’?, depara-
-se com grandes mudancas no mundo laboral, com
o surgimento de novas categorias de trabalhadores
mais qualificados e com mais autonomia, novas for-
mas de contratagio e com a evolugio do modelo em-
presarial que deixou de ser apenas o modelo fordista
e taylorista da grande unidade industrial, ao lado do
qual aparecem empresas mais pequenas do setor ter-
cidrio e mais ligadas a tecnologia onde os vinculos de
trabalho existentes jd nio correspondem ao mode-

17l ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Traba-
lho, Parte, cit., p. 287.

172 Sobre este ponto, vd ROSARIO PALMA RAMALHO, Da Au-
tonomia Dogmadtica, cit., pp. 550 e ss e Ainda a crise do
direito laboral: a erosdo da relagdo de trabalho «tipica»
e o futuro do direito do trabalho, in III Congresso de Di-
reito do Trabalho. Memdrias, Coimbra, 2001, pp. 253-
266.

173 Narelacdo laboral tipica, o trabalhador era, normalmen-
te, um homem sem muitas qualificagdes, que dependia
economicamente do trabalho para assegurar a sua sub-
sisténcia e da sua familia e tinha pouca liberdade de fi-
xagdo das condicdes de trabalho. A empresa tipica era
a grande unidade industrial de modelo fordista e taylo-
rista.

lo tradicional. A isto acresce, ainda, o aumento dos
encargos dos empregadores com os trabalhadores
na sequéncia da melhoria dos seus direitos previs-
tos na legislagio (férias, subsidios, faltas justificadas,
seguranca social, etc), situacio que, por sua vez, foi
agravada pela crise econémica que veio a culminar no
aumento do desemprego e levou as empresas a pro-
curar solucdes alternativas, nomeadamente o recurso
a vinculos laborais precdrios e ao trabalho para-su-
bordinado e auténomo.

Este cendrio criou instabilidade no Direito do Tra-
balho, entrando este numa época de “crise” que ain-
da perdura. E nesta época que, como forma de fazer
face aos efeitos da crise econdmica, nomeadamente
para combater o desemprego e permitir uma melhor
gestdo dos recursos humanos das empresas, comeca
a verificar-se uma diminuicio da tendéncia protetiva
desta drea juridica e comegam a surgir as necessida-
des de flexibilizacdo pondo em causa o garantismo até
ai predominante neste ramo do direito.

Dd-se assim um aligeiramento da protecdo que
era conferida aos trabalhadores subordinados, no-
meadamente, nas matérias relativas ao local e tempo
de trabalho, retribuicdo e cessacio do contrato, ve-
rifica-se uma diminuicio das normas laborais impe-
rativas para dar mais liberdade 4 negociagio entre os
sujeitos laborais, quer através das convengoes coleti-
vas ou do contrato de trabalho, surgindo as normas
convénio-dispositivas e sdo alteradas as regras espe-
ciais de interpretacdo e aplicagdo das fontes laborais
que assentavam no principio do favor laboratoris.

Em suma, assiste-se a crise das tradicionais ca-
racteristicas de uniformidade e irredutibilidade das
vantagens adquiridas ou do garantismo do Direito do
Trabalho'7.

E, precisamente, neste contexto de crise que é co-
locada em causa a autonomia dogmadtica do Direito
do Trabalho'”®, levantando-se a questdo de saber se

174 ROSARIO PALMA RAMALHO, Perspectivas Metodoldgicas
do Direito do Trabalho. Relatdrio, Coimbra, 2005, p. 98.

175 MENEZES CORDEIRO, Da situacfo juridica laboral, cit., pp.
146 e ss e Manual, cit., pp. 102 e ss. Para outros autores nao
é colocada em crise a autonomia cientifica do Direito do
Trabalho, mas afigura-se necessdria uma reestruturagio
profunda e o repensar das suas valoracdes, nesse sentido
JORGE LEITE, Direito do Trabalho na crise (relatério geral),
in Temas de Direito do Trabalho — IV Jornadas Luso-His-
pano-Brasileiras de Direito do Trabalho, Coimbra, 1990,
Pp- 21-49, ROLF BIRK, Le droit du travail au seuil du 21éme
siecle, in X Jornadas Luso-Hispano-Brasileiras de Direito



o principio do tratamento mais favordvel continua a
existir como principio fundamentante do Direito do
Trabalho, mas essencialmente se serd de admitir este
principio como um recurso genérico de interpretacio
das normas laborais.

2.2. Do Principio do tratamento mais favoravel

Como ficou jd exposto, tendo o Direito Trabalho nasci-
do com intuito protetivo, face a insuficiéncia das nor-
mas civis para responder a necessidade sentida de pro-
teger a parte mais fraca da relagio laboral, associado a
este ramo do direito surgiu o principio do tratamento
mais favordvel ou favor laboratoris, num duplo senti-
do. Por um lado, deste principio resulta a ideia da na-
tureza tendencialmente imperativa das normas labo-
rais'’® e por outro, a convicgio de uma evolugio sem-
pre num sentido mais favordvel ao trabalhador. Assim,
o favor laboratoris permitia salvaguardar a tutela dos
trabalhadores através de diversos mecanismos, ope-
rando na interpretacio e na aplicacio das normas la-
borais, € pois, a “proje¢do interpretativo-aplicativa
do principio geral da protecdo do trabalhador ™.

Constituindo critério de resolucdo dos problemas
suscitados pela interpretacio e pela aplicacio das fon-
tes laborais, este principio exercia, e ainda hoje exerce,
diversas funcoes na resolucio de variados problemas,
nomeadamente na interpretacio das normas laborais
e integracdo de lacunas; nos conflitos de aplicacdo das
normas laborais, na conjugacio das fontes laborais,
nos casos de sucessdo de fontes e nas relagdes entre
fontes laborais e o contrato de trabalho.

do Trabalho. Anais, Coimbra, 1999, pp. 25-36 € ROSARIO
PALMA RAMALHO, Da Autonomia Dogmadtica, cit., pp. 701
ess,711ess, 799 e ss, 849 ess, 893 e ss e 913 e ss justificando
aindependéncia do Direito do Trabalho com vérios aspetos
particulares desta drea juridica.

6. Entende-se que, nos primdérdios do Direito do Trabalho,
este principio terd exercido a fungdo de “politica legis-
lativa”, orientando o legislador. Neste sentido, ROMANO
MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 220, ANTONIO
DE ARAUJO, Principio “Pro Operario” e interpretagio
de normas juslaborais, Revista Juridica, AAFDL, n° 15,
1991, p. 30 e MENEZES CORDEIRO, Principio do Trata-
mento mais favordvel no Direito do Trabalho actual, Di-
reito e Justica, 111, 1987/88, p. 113.

177.. ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Traba-
lho, Parte I, cit., p. 287.
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Certo € que com a “crise” do Direito do Trabalho
acima referenciada, muitas das aptiddes deste princi-
pio foram-se esbatendo com a evolugio da legislacio
laboral, principalmente desde a Lei do Contrato de
Trabalho, doravante LCT, até ao atual Cédigo do Tra-
balho, doravante CT, tema que tem merecido a aten-
¢io de grande parte da doutrina'”®.

Com a evolucdo socioldgica e juridica das circuns-
tancias que justificaram a consagracio deste princi-
pio, o mesmo veio a demonstrar-se desadequado e
demasiado rigido, pois face ao melhoramento das
condicdes econdmicas e da tutela dos trabalhadores
jd ndo se justifica uma tal rigidez e irredutibilidade
do favor laboratoris, além disso, a maior maturida-
de das associagdes representativas dos trabalhadores
permite atribuir as partes desta relacdo laboral uma
maior margem de negociagdo. Assim, aquele que era
um principio rigido e irredutivel, na vigéncia da LCT,
s6 admitindo a derrogagdo das normas legais em

178 A titulo exemplificativo: RAUL VENTURA, Teoria da Re-
lagdo Juridica de Trabalho, Estudos de Direito Privado,
Porto, 1944, pp. 195-199, AcAcio LOURENGO, O Principio
do Tratamento Mais Favordvel, in Estudos sobre Temas de
Direito do Trabalho, Perspectivas e Realidades, Lisboa,
1979, pp. 91-109, MARIO PINTO, Direito do Trabalho, cit.,
163 e ss, MONTEIRO FERNANDES, Principio do Tratamen-
to Mais Favordvel ao trabalhador — Sua Funcio, Estudos
Sociais e Corporativos, n° 21, 1967, pp. 73-93, MENEZES
CORDEIRO, Principio do Tratamento mais favordvel, cit.,
pp. 111-139, ANTONIO DE ARAUJO, Principio “Pro Ope-
rario”, cit., pp. 29-48, ROMANO MARTINEZ, Direito do
Trabalho, cit., pp. 217 e ss, ROSARIO PALMA RAMALHO,
Tratado de Direito do Trabalho, Parte I..., cit., pp. 286 e
Ss, BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, Manual de Direito
do Trabalho, 2* ed., Lisboa, 2014, pp. 291 e ss, JOAO LEAL
AMADO, Contrato de Trabalho, 4* ed., Coimbra, 2014, pp.
51 e ss, Tratamento mais favordvel e art. 4°/1 do Cédigo
do Trabalho: o Fim de um principio, in Temas Laborais,
Coimbra, 2005, pp. 11-22 e O Papel da Jurisprudéncia no
Preenchimento de Conceitos Laborais Indeterminados: In
Dubio Pro Operario?, in Estudos do Instituto do Direito do
Trabalho, Vol. V1, 2012, pp. 219-229, JOSE JOAO ABRANTES,
A Autonomia do Direito do Trabalho, a Constituicdo Labo-
ral e o Artigo 4° do Cédigo do Trabalho, in Estudos de Di-
reito do Trabalho em Homenagem ao Prof. Manuel Alon-
so Olea, 2004, pp. 409-431, MILENA SILVA ROUXINOL, O
principio do tratamento mais favordvel nas relacdes entre
a lei e a convencio colectiva de trabalho, Questdes Labo-
rais, n° 28, Coimbra, 2006, pp. 159-191, JOAO REIS, Prin-
cipio do Tratamento mais favordvel e da norma minima, in
Para Jorge Leite. Escritos Juridico-Laborais, I, Coimbra,
2014, 855-884 e GUILHERME DRAY, O Principio da Protec-
¢do do Trabalhador, Coimbra, 2015, pp. 429 e ss.
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sentido mais favordvel ao trabalhador desde que as
mesmas nao fossem imperativas, manifestando a re-
gra de irredutibilidade dos direitos adquiridos, veio
posteriormente a sofrer alteracdes, verificando-se
uma diminuicdo do seu vigor.

O CT de 2003, impulsionado pelas necessidades
de flexibilizagdo das normas laborais, no seu artigo
4.° veio consagrar aquilo que LEAL AMADO apelida de
“atestado de 6bito” deste principio, prevendo a su-
pletividade das normas laborais e permitindo 4 nego-
ciacdo coletiva o afastamento destas em sentido mais
e menos favordvel ao trabalhador, surgindo assim as
normas convénio-dispositivas'”.

Por ultimo, no atual CT de 2009, o artigo 3.°, numa
linha de continuidade com o regime anterior, manteve a
regra da supletividade geral das normas laborais permi-
tindo a sua derrogacio in pejus, através da negociacio
coletiva, exceto se das mesmas resultar o seu cardcter
absolutamente imperativo, mas por outro lado, non.° 3
estabeleceu um elenco de matérias de maior importin-
cia em que sé permite a derrogacio in melius'® !,

Apesar de ndo estar consagrada expressamente na
lei, a vigéncia do principio do tratamento mais favora-
vel no campo da aplicacdo das normas laborais, cedo se
questionou a possibilidade dele operar nesta sede'®?, ou

17 LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, cit., pp. 51 e ss e
Tratamento mais favordvel e art. 4°/1 do Cédigo do Tra-
balho: o Fim de um principio, cit., pp. 11-22, onde o au-
tor faz apreciagio critica destas alteragoes, levantando a
questdo da constitucionalidade do artigo 4.° do CT 2003
por violagdo do principio da norma social minima. No
mesmo sentido, JOAO REIS, Principio do Tratamento
mais favordvel, cit., pp. 855-884, MILENA SILVA ROUXI-
NOL, O principio do tratamento mais favorével, cit., pp.
159-191, JOSE JOAO ABRANTES, O Cédigo do trabalho e a
Constitui¢io, Questdes Laborais, n° 22, 2003, pp. 150-
153 e JORGE LEITE, Cédigo do trabalho: algumas ques-
tdes de (in)constitucionalidade, Questées Laborais, n°
22, 2003, pp. 270-274.

180 Para evolugdo legislativa mais pormenorizada, cfr. LEAL
AMADO, Contrato de Trabalho, cit., pp. 51 e ss e ROSARIO
PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte
I, cit., pp. 294-301.

8. Em relagdo ao n.° 1 do artigo 3.° do CT 2009, o Tribu-
nal Constitucional veio a pronunciar-se no Acérdio n°®
338/10, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt,
concluindo nio padecer, este preceito, de qualquer in-
constitucionalidade.

182 Entre outros, ANTONIO DE ARAUJO, Principio “Pro Ope-
rario”, cit., pp. 29-48, AcAcI0 LOURENGO, O Principio
do Tratamento Mais Favordvel, cit., pp. 91-109, MON-
TEIRO FERNANDES, Principio do Tratamento Mais Favo-

seja, de ser utilizado para efeitos de interpretacio das
normas laborais, atribuindo-1lhes o sentido mais favo-
rdvel ao trabalhador, como um beneficio em face do
desequilibrio negocial da relagio laboral. Seria assim
utilizado como um “cénone de interpretacio”, o que
levou alguma doutrina a designd-lo de principio pro
operario™. E esta a questio objeto do presente estudo.

3. Ainterpretacao juridica’™*

No seguimento da andlise da questdo que nos propu-
semos tratar e de forma a alcancar as devidas conclu-
soes afigura-se pertinente e ttil analisar o tema da
interpretacio juridica, para posteriormente descor-
tinarmos se no ambito do Direito do Trabalho, face as
suas especificidades, existe a necessidade de ir para
além daquelas que sdo as regras gerais da interpreta-
¢do juridica previstas no artigo 9.° C.C..

3.1. Teorias subjetivista e objetivista

Tradicionalmente, entendia-se que a interpretacio
juridica s6 era necessdria quando a norma nio fos-
se clara, ou seja, naqueles casos em que o sentido da
norma era obscuro: in claris non fit interpretativo.
No entanto, como ensina OLIVEIRA ASCENSAO, mes-
mo para concluir que uma norma € clara € necessdrio
proceder a sua interpretacio!s.

Assim, a interpretacdo das fontes é sempre neces-
sdria e imprescindivel para a determinacio das regras

rdvel, cit., pp. 73-93 e MENEZES CORDEIRO, Principio do
Tratamento mais favordvel, cit., pp. 111-139.

183 ANTONIO DE ARAUJO, Principio “Pro Operario”, cit., pp.
29 e ss. RAUL VENTURA, Teoria da Relagdo Juridica de
Trabalho, cit., p. 207 referia-se ao principio in dubio
pro laboratore.

184 Para uma nogio de interpretacio juridica e distingdo em
relacdo a outros tipos de interpretacio, cfr. DI0GO FREI-
TAS DO AMARAL, Reconsideragdes sobre a Interpretacio
Juridica e Nao-Juridica, in Homenagem ao Prof. Doutor
André Gongalves Pereira, Coimbra, 2006, pp. 163-170.

185 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito. Introducdo e
Teoria Geral, 13* ed. Refundida, Coimbra, 2011, 392 e
MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugdo ao Direito,
Coimbra, 2013, pp. 329-340.
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ai consagradas'®. O texto em que as normas juridi-
cas se apresentam ¢ polissémico, comporta multiplos
sentidos, por isso a tarefa do intérprete é retirar des-
se texto um determinado sentido para resolver uma
determinada situacdo que reclama uma solucio juri-
dica, € nisso que consiste a interpretacio juridica'®’.
Pretende-se encontrar na norma juridica um sentido
correto, justo e adequado que garanta uniformidade
de decisdes, seguranca e justica. Nas palavras de KARL
LARENZ'®, “«interpretacdo» €, se nos ativermos ao
sentido das palavras, «desentranhamento», difusio
e exposicio do sentido disposto no texto, mas, de
certo modo, ainda oculto. Mediante a interpretagio
«faz-se falar» este sentido, quer dizer, ele é enun-
ciado com outras palavras, expressado de modo mais
claro e preciso, e tornado comunicdvel”.

Na interpretacio, reveste especial importancia
a pré-compreensio, pois se o intérprete ndo tiver jd
uma pré-compreensio do que se visa compreender,
nao serd possivel a compreensao'®. Assim, ao iniciar
o processo de compreensio, o intérprete ji deve ter
uma pré-compreensio, ainda que vaga, daquilo que
visa compreender.

186 TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugdo ao Direito, cit., p. 320,
explica numa linguagem diddtica que “pode afirmar-se
que o texto da lei é a fonte e que a regra € o que o intér-
prete extrai desse texto ou que, quando alguém abre um
cédigo, vé fontes e ndo regras”.

187. Vide KARL LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito,
7% ed., trad. de José Lamego, Lisboa, 2014, pp. 283 e 439,
KARL ENGISH, Introdu¢do ao Pensamento Juridico, 11*
ed., trad. de J. BAPTISTA MACHADO, Lisboa, 2011, pp. 165
e ss, MANUEL DE ANDRADE, Ensaio sobre a Teoria da In-
terpretacdo das Leis, Coimbra, 1934, pp. 7-10, A. CAS-
TANHEIRA NEVES, Digesta — Escritos acerca do Direito,
do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros,
vol. 2°, Coimbra, 1995, pp. 338 e ss, BAPTISTA MACHADO,
Introdugdo ao direito, cit., pp. 175 e ss, OLIVEIRA ASCEN-
sAo, O Direito, cit., pp. 392-394, TEIXEIRA DE SOUSA,
Introdugdo ao Direito, cit., pp. 320-321, CRISTINA QUEI-
ROZ, A Interpretacdo Juridica, in Estudos em Homena-
gem ao Professor Doutor Marcello Caetano: no centend-
rio do seu nascimento, vol. I, Lisboa, 2006, pp. 270-271.

188 KARL LARENZ, Metodologia, cit., p. 441.

189 TEIXEIRA DE SOUSA, Introdug¢do ao Direito, cit., p. 319 e
KARL LARENZ, Metodologia, cit., pp. 285 e ss, referindo
o autor “Esta pré-compreensio refere-se a coisa de que
o texto trata e a linguagem em que se fala dela”, dando
o exemplo do jurista que ao interpretar uma lei, fd-lo
com todo o seu saber, depois de um longo processo de
aprendizagem.
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Ainterpretacido do sentido de uma norma juridica
e aaplicacdo da mesma ao caso concreto constitui um
processo unitdrio, pois a “a tarefa da interpretacio é
a da concretizagio da lei em cada caso, €, portanto, a
tarefa da aplicacdo”'®°. CASTANHEIRA NEVES, apoian-
do-se nas obras de grandes autores como ENGISCH,
KAUFMANN, ESSER, LARENZ, MULLER, entre outros,
afirma que a interpretacio “nio é ela uma determi-
nacdo a priori, seja exegética ou analitica, de uma
normatividade em abstracto e em si, mas € pelo con-
trdrio constituida pela relacdo problemdtico-norma-
tiva entre a norma e o caso concreto, obrigando assim
a concluir que a interpretacdo apenas se consuma na
decisdo concreta (no concreto juizo normativamente
decisério) e que é o conteido normativo-juridico as-
sim determinado-constituido (...) que acaba por im-
putar-se 4 norma interpretanda, reconstituindo-a e
enriquecendo-a nessa mesma medida”*..

No que diz respeito a finalidade ou escopo da in-
terpretacdo'?, no séc. XIX, surgiram duas teorias: a
teoria subjetivista, também denominada tradicional
ou cldssica que considera escopo da interpretagio a
indagacio da intencio do legislador e a reconstrucgio
do seu pensamento ou vontade real (histérico-psi-
colégica) subjacente a elaboragdo da lei; e a teoria
objetivista de acordo com a qual a finalidade da in-
terpretacdo € determinar o significado objetivo, des-
cortinando a férmula normativa objetivada no texto,
independentemente de qual tenha sido a intencéo do
legislador. Ou seja, enquanto a teoria subjetivista visa
a mens legislatoris, a teoria objetivista visa a mens
legis™®.

A teoria subjetivista predominou durante o abso-
lutismo e nas metodologias do séc. XIX, foi seguida

190 TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugdo ao Direito, cit., p. 321,
citando GADAMER, Wahrheit und Methode, p. 330.

91~ A. CASTANHEIRA NEVES, Digesta, cit., p. 371.

192 Nio deve ser confundido o objeto com o objetivo da ina-
terpretacdo juridica: aquele € o que se interpreta; este é
o fim que se procura atingir, vd CASTANHEIRA NEVES,
Digesta, cit., pp. 341 e 354.

193 Vide KARL LARENZ, Metodologia, cit., pp. 445 e ss, KARL
ENGISH, Introdugdo ao Pensamento, cit., pp. 170 e ss,
MANUEL DE ANDRADE, Ensaio sobre a Teoria, cit., pp.
15-16, A. CASTANHEIRA NEVES, Digesta, cit., pp. 353 e
ss, BAPTISTA MACHADO, Introdug¢do ao direito, cit., pp.
177 e ss, OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, cit., pp. 392-
394, TEIXEIRA DE SOusa, Introducgdo ao Direito, cit.,
pp- 338 e ss, A. SANTOS JusTO, Introdugdo ao Estudo do
Direito, 7* ed., Coimbra, pp. 330-336.
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por WINDSCHEID, SAVIGNY, BIERLING, HECK entre
outros autores e utilizada na Escola da Exegese. Se-
gundo esta orientacdo, o Direito era um conjunto de
imperativos ou comandos-regra imputdveis a um po-
der que se personaliza no legislador e por isso, o que
prevalecia era a intencio do legislador, 4 qual era de-
vida obediéncia, garantindo-se a certeza do direito.
Numa vertente historicista devia atender-se a inten-
¢do do legislador no momento da feitura da lei, mas
numa vertente atualista ji atendiam a intencio do
legislador no momento em que a lei € interpretada.

Em critica a teoria subjetivista, alegando que o
legislador e o Estado carecem de vontade psicoldgica
e acusando-a de sacrificar a seguranca e a certeza do
direito, surgiu a teoria objetivista, na segunda meta-
de do séc. XIX, seguida por BINDING, WACH, HOHLER,
RADBRUCH, entre outros. Baseou-se na ideia de que
o Direito é uma ordem normativamente objetiva que
segue o projeto histérico-culturalmente comuni-
tdrio, e por isso a lei é atribuido um conteido mais
amplo por forma a integrd-la no ambiente social e
responder as exigéncias da justica e as necessidades
da prdtica, garantindo mais certeza e retiddo. Numa
vertente historicista, esta orientacio visa determinar
o sentido objetivo da lei no momento em que ¢é feita,
numa vertente atualista procura esse sentido no mo-
mento em que a lei é interpretada.

A teoria objetivista é considerada a posi¢io mo-
derna, no entanto também ¢é suscetivel de criticas,
desde logo porque o intérprete goza de ampla mar-
gem de arbitrio, o que também pode por em causa a
certeza e seguranca do direito. Foi neste contexto que,
no inicio do séc. XX, surgiram autores como LARENZ
e ENGISCH a conjugar ambas as teorias retirando de
cada uma o que existe de verdade'*, surgindo aque-
la que SaNTOs JusTo denomina de teoria mista's. De
acordo com esta teoria mista, o sentido da lei nio se
identifica com a mens legislatoris, mas também nio
a dispensa, é antes um resultado de um processo de
pensamento que considera todos os momentos subje-
tivos e objetivos, sendo necessdrio conhecer a decisio
do legislador e os fundamentos em que se apoia, para
adaptar a lei ao presente.

194 KARL LARENZ, Metodologia, cit., pp. 446-450 e KARL
ENGISH, Introdu¢do ao Pensamento, cit., pp. 170 e ss.

195 A. SANTOS JUSTO, Introduc¢do ao Estudo do Direito, cit.,
p- 335, entende que foi esta teoria mista que o nosso le-
gislador adotou.

A solucido adotada no nosso Cédigo Civil, no artigo
9.° ¢ de cardcter ambiguo, j4 que contém elementos
de orientacio subjetivista e elementos de orientacio
objetivista, no entanto, tem sido considerado tratar-
-se de uma orientacdo objetivista atualista'®®.

3.2. Critérios de interpretagdo ou fatores
hermenéuticos

Entendia LARENZ'97 que para conferir maior segu-
ranca ao sentido da lei, nio deixando ao arbitrio do
intérprete a sua determinacio, é necessdrio existirem
critérios de interpretacdo ou fatores hermenéuticos'*®
em conformidade com os quais o intérprete se possa
guiar, critérios que foram desenvolvidos pela meto-
dologia juridica e que, embora nio correspondendo
integralmente aos critérios avancados por LARENZ, jd
eram referidos por SAVIGNY, mestre da Escola Histori-
ca, na sua obra Juristiche Methodenlehre!*.

Sdo estes elementos da interpretacio que permitem
ao intérprete escolher entre vdrias interpretacdes possi-
veis e determinar se a interpretacio realizada € a correta
e justa, pois € a justica na resolucio do caso concreto que
se pretende alcancar. No entanto, os elementos de in-
terpretacio nio se traduzem em diferentes métodos de
interpretar, todos eles se integram no ato da interpreta-
¢io que é unico e tendo cada um deles um valor préprio,
todos devem ser considerados no ato de interpretar,
com vista a obter a interpretacio correta?®.

19 TEIXEIRA DE SOUSA, Introducdo ao Direito, cit., p. 347.
7. KARL LARENZ, Metodologia, cit., p. 450.

198 Estes critérios podem também ser designados por “ele-
mentos”, “métodos”, ou “canones” de interpretagio.
CRISTINA QUEIROZ, A Interpretacdo Juridica, cit., p.
279, refere-se a argumentos., na medida em que a in-
terpretacdo compreende “uma «escolha» entre vdrias
alternativas possiveis com base na argumentacao”.

19 Citado por vdrios autores, entre eles, ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, Tratado de Direito Civil I, 4* ed., reformula-
da e atualizada, Coimbra, 2012, pp. 672 e ss, TEIXEIRA DE
Sousa, Introdug¢do ao Direito, cit., pp. 348 e ss. Enquanto
SAVIGNY se referia aos elementos légico, gramatical e his-
térico da interpretacdo, LARENZ avangou com os critérios
do sentido literal, do contexto significativo da lei, a inten-
¢do reguladora, fins e ideias normativas do legislador his-
térico, os critérios teleoldgico-objetivos e alertava para a
importancia da interpretacdo conforme a Constituicao.

200 KARL LARENZ, Metodologia, cit., p. 450.



Entre nds, o artigo 9.° C.C. apela ao intérprete que
considere, ndo apenas a letra da lei mas também o seu
espirito, por isso fixou as regras de interpretacio juri-
dica consagrando quatro elementos a ter em conta na
interpretacio de fontes normativas, a saber: elemen-
to literal, elemento histérico, elemento sistemdtico e
elemento teleoldgico.

a) Elemento literal

O elemento literal constitui o ponto de partida da in-
terpretacdo juridica, cada palavra tem o seu signifi-
cado e por isso a interpretacdo de um texto tem de
partir necessariamente das palavras constantes desse
texto. Assim, o intérprete deve atribuir um significa-
do a todas as expressoes da lei.

De acordo com o artigo 9.° C.C., a letra da lei
funciona nao sé como o ponto de partida da inter-
pretacio da norma mas também como um limite no
apuramento do seu espirito. Assim, fala-se em duas
fungoes do elemento literal.

Numa fungio negativa, este elemento impede o
intérprete de considerar um significado que nio te-
nha na letra da lei um minimo de correspondéncia
verbal, funcionando como um limite para todos os
outros elementos de interpretacio, ou seja, on.° 1 do
artigo 9.° C.C. ao impor a reconstitui¢io do pensa-
mento legislativo exige que se verifique uma corres-
pondéncia minima com a letra da lei.

Por outro lado, exerce também uma fungio po-
sitiva nas situacoes em que o texto da lei comporta
mais que um significado, permitindo ao intérprete
concluir por um desses sentidos atentas as presun-
¢oes estabelecidas no n.° 3 do artigo 9.° C.C., de que
o legislador consagrou as solugdes mais acertadas e
soube exprimir o seu pensamento em termos adequa-
dos. Desta forma, o intérprete deverd optar pelo sen-
tido que tenha maior correspondéncia no significado
natural das expressoes utilizadas e no seu significado
técnico-juridico®!.

No entanto, este ¢ um elemento fragil, pois “a fle-
xibilidade, a riqueza de cambiantes e a capacidade de

201 Para maior aprofundamento das funcdes do elemento
literal, cfr. TEIXEIRA DE SOUSA, Introducdo ao Direito,
cit., p. 355, SANTOS JUSTO, Introducgdo ao Estudo do Di-
reito, cit., pp. 337-338, BAPTISTA MACHADO, Introdu¢do
ao direito, cit., 182, OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, cit.,
p. 397.
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adaptacdo da linguagem geral constituem ao mesmo
tempo a sua forca e a sua fraqueza, o que tem como
consequéncia que do uso linguistico, apenas, se nio
obtém um sentido literal inequivoco”%?, portanto, o
elemento literal ndo € suficiente para apurar o sen-
tido de uma norma, com ele é dado apenas o primei-
ro passo no processo de interpretacio de uma norma
legal, tendo de ser conjugado com outros elementos
de interpretacdo que permitam descortinar qual o seu
espirito, reconstruindo o pensamento legislativo?.
Assim, para apreender o sentido da lei, a interpreta-
¢do socorre-se, como refere FRANCESCO FERRARA de
vdrios meios: “Em primeiro lugar busca reconstruir o
pensamento legislativo através das palavras da lei, na
sua conexdo linguistica e estilistica, procura o senti-
do literal. Mas este € o grau mais baixo, a forma ini-
cial da actividade interpretativa. As palavras podem
ser vagas, equivocas ou deficientes e nio oferecerem
nenhuma garantia de espelharem com fidelidade e
inteireza o pensamento: o sentido literal € apenas o
conteudo possivel da lei: para se poder dizer que ele
corresponde a mens legis, é preciso sujeitd —lo a cri-
tica e a controlo”204.

Esses sdo os elementos logicos (historico, siste-
madtico e teleoldgico), em relagio aos quais se defron-
taram a orientacdo subjetivista e a orientacdo objeti-
vista. Hoje parece estar assente, predominantemen-
te, a orientacio objetivista segundo a qual se atende
ao sentido objetivo da lei sem as condicionantes da
intencdo do legislador ao tempo da elaboragio da lei,
preconizadas pela orientacdo subjetivista. Ainda as-
sim, porque compativel com a orientacdo objetivis-
ta entende-se que nio deve ser descurada a intencgéo
do legislador histérico patente na lei*®. Assim, ape-
sar de o artigo 9.° C.C. ndo ter tomado uma posicio
em relacdo a esta dicotomia, apesar de se referir ao
“pensamento legislativo”, parece dele resultar uma
orientacio objetivista atualista, pois tem em atencio
o facto de a lei estar inserida numa ordem social di-
namica, na qual vio sendo observadas modificacdes a

202 KARL LARENZ, Metodologia, cit., pp. 450-451.

203 OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, cit., pp. 397-398, alerta
para a necessidade de evitar um apego excessivo a letra
da lei que caracterizou a Escola da Exegese.

204 FRANCESCO FERRARA, Interpretagdo e Aplicacdo das
leis, traducdo de Manuel de Andrade, 3* ed., Coimbra,
1978, pp. 127 ss e 138 ss.

205 OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, cit., pp. 399-407 e KARL
LARENZ, Metodologia, cit., p. 448.
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cada momento, as quais a prépria ordem juridica vai
respondendo adaptando a lei s novas necessidades, e
portanto o sentido da norma serd varidvel consoante
as circunstancias envolventes?’.

b) Elemento histérico?”

O artigo 9.° C.C. remete também para “as circuns-
tancias em que a lei foi elaborada”, ou seja para os
dados histdricos que justificaram aquela lei. Preten-
de-se saber qual o circunstancialismo que motivou
o legislador a criar aquela lei e quais as necessidades
que a mesma visava satisfazer quando foi criada.

Normalmente, as normas resultam de uma evolu-
¢do histdrica, cujo conhecimento pode auxiliar signi-
ficativamente na determinacio do seu sentido.

Enquanto elemento auxiliar da interpretacio, in-
cluem-se aqui aspetos objetivos e subjetivos. Assim, hd
que ter em conta os precedentes normativos e doutri-
nais, os trabalhos preparatdrios e a occasio legis.

Os precedentes normativos correspondem a le-
gislagdo que antecedeu o preceito interpretando e a
legislacdo que inspirou o legislador, quer se trate de
legislacdo nacional ou de normas de direito compara-
do, pois muitas vezes o regime consagrado numa de-
terminada norma justifica-se, essencialmente, pela
sua evolucdo histérica, o que, como constataremos,
acontece, precisamente com as normas de Direito do
Trabalho.

Os precedentes doutrinais sdo extremamente im-
portantes na interpretacdo juridica, visto ser crucial
conhecer a posi¢io da doutrina em relacdo a deter-
minada matéria no momento em que a lei foi criada,
pois, ndo raras vezes, a lei tende a consagrar posicoes
doutrinais existentes a data da sua criacio.

Os trabalhos preparatérios consubstanciam-se nos
estudos prévios, os anteprojetos, os projetos, as pro-
postas de alteragdo aos projetos, as atas das comissoes
encarregadas da elaboracio do projeto, as atas das ses-

206 A este propdsito, surgiu a “interpretacio evolutiva”
defendida, entre outro ilustres autores, por FRANCESCO
CARNELUTTI, Teoria generale del diritto, 3* ed., Foro
Italiano, Roma, 1951, p. 286.

207 OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, cit., pp. 412-414, TEIXEI-
RA DE SOUSA, Introducdo ao Direito, cit., pp. 357-359,
SANTOS JUsTO, Introdug¢do ao Estudo do Direito, cit., pp.
339-340, BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao direito, cit.,
p. 182, KARL LARENZ, Metodologia, cit., pp. 463-469.

soes parlamentares, etc. Muitas vezes, da andlise des-
ta documentacio é possivel perceber todo o percurso
percorrido até a versdo final da lei e quais as razdes que
estiveram na base dessa versdo final, o que se revela
crucial para apurar qual o sentido da lei. Através desta
documentacio ¢ ainda possivel aferir qual era a inten-
¢do do legislador no momento que criou a lei, por isso,
TEIXEIRA DE SOUSA autonomiza aqui um aspeto sub-
jetivo do elemento histérico?®®. O referido autor, ilus-
trando a sua posi¢io com o “romance em cadeia” de
RONALD DWORKIN?%, alerta ainda para a relevancia de
atender a interpretagio que tem sido feita, pela juris-
prudéncia e pela doutrina, de uma determinada norma
apods a sua entrada em vigor, para assim determinar a
evolucio das necessidades que a mesma visa satisfazer
e qua ainda justifiquem a sua aplicacio.

A occasio legis traduz-se no circunstancialismo
em que a norma surgiu, facto importante para deter-
minar qual a intencdo legislativa, pois normalmente,
a legislacdo surge perante uma necessidade social de
regulacio de determinadas situagdes. Assim, o intér-
prete deve procurar conhecer qual a realidade social
e econdmica subjacente ao surgimento da norma
objeto de interpretacdo, porque sé assim conseguird
perceber se aquelas necessidades ainda permanecem.

c) Elemento sistemdtico

A interpretacio de uma norma nio pode ser feita iso-
ladamente, ignorando todo o contexto onde a mesma
estd inserida, hd ainda que atender ao complexo nor-
mativo no qual a mesma se integra, as disposigoes le-
gais que regulam questdes paralelas ou afins (lugares
paralelos), ao lugar sistemdtico que compete & norma
interpretada no ordenamento global e a sua conso-
nancia com o espirito ou unidade intrinseca de todo
o ordenamento juridico®°.

208 TEIXEIRA DE SOUSA, Introducdo ao Direito, cit., p. 358.

209 RONALD DWORKIN, Law as Interpretation, Critical In-
quiry, 9, Chicago, 1982, p. 192. Em sentido critico, Cas-
TANHEIRA NEVES, Dworkin e a Interpretagio Juridica
— ou a Interpretacio Juridica, a Hermenéutica e a Nar-
ratividade, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Rogério Soares, Coimbra, 2001, pp. 263-345 e HUGO
ALVES, Dworkin e a Interpretagdo Juridica: uma leitura
critica, O Direito, A. 141, 111, Lisboa, 2009, pp. 637-664.

210 BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao direito, cit., p. 183,
OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, cit., pp. 409-412, TEI-



Este elemento sistemdtico assenta na concecio de
que o direito se estrutura num sistema, ou seja, um
conjunto de elementos que se interrelacionam e or-
denam numa unidade intrinseca e que pressupde or-
dem e unidade?, nio sendo esta unidade “algo de que
se parta ou pré-defina como axioma, mas algo a que
se procurard chegar, constituindo-a: ndo é um dado
(pressuposto) e sim uma tarefa (objectivo)”, por isso
sendo uma unidade em construgio (e nio estdtica), o
sistema juridico € “um sistema aberto e de reconstru-
¢do dialéctica”?,

Ao seu tempo, SAVIGNY jd defendia a necessidade
de atender a este elemento sistemdtico, por seguir a
orientacdo de que os institutos juridicos constituem
um sistema e s6 da sua conexdo com o sistema se pode
retirar o seu conteuido e sentido para assim serem
corretamente compreendidos.

Assim, o n.° 1do artigo 9.° C.C. estipula que o in-
térprete deve ter em conta a “unidade do sistema ju-
ridico”, ou seja, a norma nio deve ser interpretada de
forma isolada mas antes de acordo com o texto legal
onde estd inserida, com o subsistema de que faz parte
e com o ordenamento juridico no geral.

No caso do tema objeto do presente estudo, as
normas de Direito do Trabalho deverio ser interpre-
tadas de acordo com o texto legal onde estio inseri-
das (v.g. Cédigo do Trabalho), de acordo com a ratio
de todo o Direito do Trabalho, pois as normas de um
subsistema obedecem, normalmente a um pensa-
mento unitdrio®®, mas também de acordo com todo
o sistema juridico, sé assim se obtém uma interpre-
tacdo coerente e adequada das normas. Ndo podem
as mesmas ser interpretadas em contradi¢cdo com o
sistema juridico.

Este elemento sistemdtico permite também, mui-
tas vezes, ultrapassar o problema da polissemia ou

XEIRA DE SOUSA, Introdugdo ao Direito, cit., pp. 359-
366, SANTOS JusTO, Introducdo ao Estudo do Direito,
cit., pp. 340-342, KARL LARENZ, Metodologia, cit., pp.
457-462.

2 CLAUS-WILHELM CANARIS, Pensamento Sistemdtico e
Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, trad. de A.
MENEZES CORDEIRO, Lisboa, 1996, pp. 9-23.

22 CASTANHEIRA NEVES, Digesta, cit., p. 171.

23 TEIXEIRA DE SOUSA, Introducdo ao Direito, cit., p. 366,
afirma que “uma fonte de direito de trabalho tem de ser
interpretada de acordo com os principios caracteristicos
deste subsistema (como, por exemplo, o do favor labo-
ratoris)”.
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ambiguidade da letra da lei, pois hd determinadas pa-
lavras que adquirem um sentido diferente consoante
o contexto em que sdo utilizadas.

Portanto, a lei deve ser interpretada no contexto
do sistema juridico, subordinando-se a normas que
lhe sdo superiores (v.g. Constitui¢io da Republica
Portuguesa, doravante CRP), aos principios gerais de
direito e atendendo as normas da mesma hierarquia
com as quais se conexiona e ao regime por elas esta-
belecido (lugares paralelos). Tudo deve processar-se
com o intuito de assegurar a unidade e coeréncia do
sistema juridico, de forma a garantir a harmonizagio
contextual da lei interpretada com as demais leis do
mesmo sistema.

d) Elemento Teleoldgico

Com o elemento teleoldgico ou racional, permite-se
ao intérprete chegar a finalidade da lei, aos objetivos
que esta visa alcancar®* e que justificam a sua vigén-
cia, ou seja, a sua ratio legis. A norma deve ser enten-
dida no sentido que melhor corresponda ao resultado
que a mesma pretende obter, pois como afirma FRAN-
CESCO FERRARA, “a lei se comporta para com a ratio
iuris, como o meio para com o fim: quem quer o fim
quer também os meios”?5.

Prevé o n.° 1 do artigo 9.° C.C., que o intérprete
tem de considerar “as condicées especificas do tem-
po em que € aplicada”, o que depde a favor de uma
teleologia objetivista e atualista. No entanto, este
elemento teleoldgico ndo vale por si s, tem de ser
conjugado com os outros elementos, nomeadamente
com o elemento sistemdtico, pois a teleologia de uma
norma, muitas vezes, s6 € percetivel de acordo com
o seu enquadramento sistemdtico, como € o caso das
normas de Direito do Trabalho, que se regem por de-
terminados principios préprios.

Para concretizar a tarefa imposta pelo n° 1 do ar-
tigo 9.° C.C., o intérprete terd de atender a vdrios fa-
tores, desde sécio-econémicos, politicos, culturais e
morais que se verificam no momento em que inter-
preta a norma, e a fatores juridicos, nomeadamente

24 Sobre este elemento de interpretagio, em concreto, cfr.
ROBERT ALEXY, Interpretacao teleoldgica e vinculagio a
lei, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, vol. LI, n’s 1-2, Lisboa, 2010, pp. 9-15.

215 FRANCESCO FERRARA, Interpretacdo e Aplicacdo das
leis, cit., p. 141.
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aos principios gerais do sistema juridico®° e aos prin-
cipios especificos do subsistema em que a norma estd
integrada. S6 através da conciliacio de todos estes
fatores serd possivel determinar a ratio legis, a qual,
por sua vez, revelando os diversos interesses em pre-
senga, a ponderagio feita entre os mesmos e a opgao
legal que se traduz na solucdo prevista, permite de-
terminar o espirito da lei*”.

Desta forma, TEIXEIRA DE SOUSA ensina que “o
intérprete deve procurar descobrir o principio formal
ou o respectivo principio material que fundamenta a
lei e visar a sua optimizacéo através da interpretacio.
A melhor interpretagdo ¢ aquela que conseguir a me-
lhor optimizagdo do principio formal ou material que
estd subjacente a lei”, devendo o intérprete escolher
o principio que melhor se adequa aos interesses cuja
protecio se visa e escolher a teleologia que melhor se
coadune com o sistema®®. Mais considera que a “tini-
ca medida aceitdvel de justica, de confianga e eficién-
cia é a medida mdxima que for compativel com os ou-
tros principios formais” e neste sentido entende que
os principios sdo “comandos de optimizacdo”.

Esta ideia de optimizacdo através da interpretagio
corresponde a teoria construida por ROBERT ALEXY
na sequéncia do que jd era defendido por RONALD
DWORKIN, mas com algumas diferencas.

216 OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, cit., pp. 419-420, afirma
“os principios do direito sdo pois antes de mais princi-
pios ou grandes orientagdes da ordem positiva, que per-
correm e vivificam, e que tém assim a potencialidade de
conduzir a novas solugdes”, “os principios sdo de toda a
ordem juridica (...) e esses principios sdo direito vigente
(...) permitem, em ultima andlise, chegar sempre 2 so-
lucdo do caso: quanto mais ndo seja através do recurso a
Justica, que é o principio formal bédsico”. KARL LARENZ,
Metodologia, cit., pp. 479-484 faz especial referéncia
aos principios constitucionais entre os principios ético-
-juridicos, pelos quais a interpretagio deve orientar-se.

27 FRANCESCO FERRARA, Interpretacdo e Aplicacdo das
leis, cit., p. 141 afirmava ji que “Para se determinar
esta finalidade prdtica da norma, € preciso atender
as relagdes da vida, para cuja regulamentagio a nor-
ma foi criada. Devemos partir do conceito de que a
lei quer dar satisfacdo as exigéncias econémicas que
brotam das relagdes (natureza das coisas). E portanto
ocorre em primeiro lugar um estudo atento e profun-
do, ndo s6 do mecanismo técnico das relagdes, como
também das exigéncias que derivam daquelas situa-
¢oes, procedendo —se a apreciagio dos interesses em
causa”.

28 TEIXEIRA DE SOUSA, Introdu¢do ao Direito, cit., pp.
369-370.

Segundo a concec¢do de DWORKIN?'?, 0s principios
distinguem-se das normas juridicas, eles sdo propo-
sicbes que descrevem direitos, embora sejam deri-
vados do campo da moral como padrées de valores
socialmente consagrados numa comunidade de prin-
cipios. Referem-se a justica e a equidade (fairness).
Os mesmos sdo considerados prima facie, ndo forne-
cem uma razao definitiva a favor de uma determina-
da solucdo, eles tém peso e importancia, podendo ser
aplicados pelo juiz em diferentes medidas, ao contrd-
rio das normas juridicas que seguem um critério de
tudo ou nada (ou sdo aplicadas ou nio sio aplicadas).
De acordo com o autor, os principios sdo aplicdveis
quando o julgador se depara com um caso dificil (hard
case) para a resolucio do qual as normas juridicas ou
os precedentes judiciais sejam insuficientes. Havendo
conflito entre principios, prevalecerd aquele que tiver
mais peso ou for mais importante.

ALEXY apurou as ideias avangadas por DWORKIN,
ao considerar os principios como uma espécie — jun-
tamente com as regras — do género norma, que pos-
suem o cardter de “mandatos de otimizacio” por de-
terminarem que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes. Portanto, os principios seriam mandatos
de otimizacgio caracterizados pelo facto de que podem
ser cumpridos ou nio, em graus diferentes, sendo a
medida do seu cumprimento dependente ndo somen-
te das possibilidades fdticas determinadas no caso
concreto, mas também juridicas, relacionadas com
os principios que se encontram em colisdo e necessi-
tam ser ponderados, podendo assim obter diferentes
graus de concretizacdo??. Para ALEXY é claro que tan-
to as regras como os principios tém forca normativa,
porque ambos dizem o que se deve fazer.

Concordamos com Teixeira de Sousa quando de-
fende que os principios nao podem ser aplicados ape-
nas em certa medida ou parcialmente, um principio
ou tem aplicacdo na situagido concreta ou nio tem?*.

2% RONALD DWORKIN, Taking Rights Seriously, Cambridge,
Mass: Harvard University Press, 1977, pp. 22esse 71 ess.

20. ROBERT ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2002, pp. 82-87.

21 TEIXEIRA DE SOUSA, Introducdo ao Direito, cit., pp. 268-
269, refere “os principios — como, alids, as regras — sé

i

podem ser aplicados na medida do «tudo»".



Conforme fomos referindo, cada um dos elemen-
tos da interpretacio nio vale por si s6, nem ¢ sufi-
ciente, em si mesmo, para determinar o sentido da
lei. Ao intérprete nio ¢ permitido ficar-se apenas
pela andlise de um destes elementos, tem de proceder
a andlise de cada um deles de forma a retirar de cada
um o contributo necessdrio e possivel para alcancar
o sentido da lei. Assim, deve fazer uma conjugacio
de todos os elementos da interpretacdo, retirando
dessa operacdo um significado que nio seja contrdrio
ao texto da lei, pois como resulta do n.° 2 do artigo
9.° C.C. “ndo pode, porém, ser considerado pelo in-
térprete o pensamento legislativo que ndo tenha na
letra da lei um minimo de correspondéncia verbal,
ainda que imperfeitamente expresso”. Trata-se,
como refere LARENZ2?2, “do processo de olhar para a
frente e para trds, do esclarecimento reciproco, que
é conhecido pelo nome de «circulo hermenéutico»”.

Assim, o intérprete deverd escolher a interpreta-
¢do que tenha correspondéncia na letra da lei, que se
apoie na evolucio e justificacdo histérica da lei, que
melhor se integre no sistema juridico e que melhor se
adeque as necessidades sociais.

4. A Interpretacdo das normas laborais

4.1

Analisado o significado, a importancia e as regras
gerais da interpretacio juridica consagradas no arti-
go 9.° C.C., atentemos na interpretacdo das normas
laborais. Serdo de aplicar apenas as regras gerais da
interpretacio a que aludimos ou existird algum para-
metro especifico do Direito do Trabalho a ter em con-
ta nesta operacdo? Serdo, as regras gerais da inter-
pretacio, suficientes para prosseguir aquele que, em
nossa opinido, continua a ser o fim ultimo do Direito
do Trabalho?
4.2

Dado o circunstancialismo em que surgiu o principio

do tratamento mais favordvel, inicialmente, diver-
sas valéncias lhe eram reconhecidas, nomeadamente

22 KARL LARENZ, Metodologia, cit., p. 452.
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enquanto fator genético e elemento conformador do
juslaboralismo®?, informando todo o Direito do Tra-
balho; enquanto principio de politica legislativa®*,
guiando o legislador na aprovacgio dos diplomas com
relevancia laboral; enquanto mdxima probatdéria®®,
determinando a decisdo no sentido mais favordvel ao
trabalhador em caso de duvida na producio de prova;
enquanto norma de conflitos?®, prevalecendo a nor-
ma mais favordvel em caso de conflito de fontes la-
borais e, enquanto regra de interpretacio®”, determi-
nando a interpretacio mais favordvel ao trabalhador.

Na aplicacdo das normas laborais, vdrios proble-
mas se levantam, um deles prende-se com a deter-
minacdo da norma aplicdvel a determinada situacio
concreta, visto poder existir situacdes em que duas
ou mais normas sdo aplicdveis; outro problema diz
respeito ao apuramento do sentido da norma que se
visa aplicar, ou seja, a sua interpretacdo. Perante tais
problemas, anteriormente, de acordo com o principio

2. MENEZES CORDEIRO, O principio do tratamento mais fa-
vordvel, cit., pp. 111-112 e Da situacdo juridica laboral,
cit., p. 55, MONTEIRO FERNANDES, O principio do trata-
mento mais favordvel, cit., p. 74, ROSARIO PALMA RAMA-
LHO, Da Autonomia Dogmdtica, cit., pp. 406 e ss (428).

24 MENEZES CORDEIRO, Manual, cit., p. 71, ROMANO MAR-
TINEZ, Direito do Trabalho, cit., pp. 219-220, n. 445,
ANTONIO ARAUJO, Principio “Pro Operario”, cit., p. 30.

5. MENEZES CORDEIRO, Manual, cit., p. 71 e ROMANO MAR-
TINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 224.

226. MENEZES CORDEIRO, Manual, cit., p. 73, O principio do
tratamento mais favordvel, cit., pp. 114 e ss, ROSARIO
PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte
I, cit., pp. 308 e ss, ROMANO MARTINEZ, Direito do Tra-
balho, cit., pp. 230 e ss, JULIO GOMES, Direito do Traba-
lho, cit., pp. 50 e ss, LEAL AMADO, Tratamento mais fa-
vordvel, cit., pp. 11-22 e Contrato de Trabalho, cit., pp.
51 e ss, MILENA ROUXINOL, O principio do tratamento
mais favordvel, cit., pp. 159-191 e JoAo RE1s, Principio
do Tratamento mais favordvel, cit., pp. 855-884.

27 ANTONIO ARAUJO, Principio “Pro Operario”, cit., pp.
35 e ss, ACACIO LOURENGO, O Principio do Tratamento
Mais Favordvel, cit., pp. 91-109, MONTEIRO FERNANDES,
Principio do Tratamento Mais Favordvel, cit., pp. 73-93
e MENEZES CORDEIRO, Principio do Tratamento mais fa-
vordvel, cit., pp. 111-139, ROSARIO PALMA RAMALHO, Da
Autonomia Dogmadtica, cit., 927-931, ANTONIO MOTTA
VEIGA, Direito do Trabalho, vol. 1, Lisboa, 1989, p. 174,
RAUL VENTURA, Teoria da Rela¢do Juridica de Traba-
lho, cit., p. 207. MENEZES CORDEIRO, O Principio do
Tratamento mais favordvel., cit., p. 118 cita vdrios auto-
res alemaes que tomavam o favor laboratoris como uma
regra de interpretagio.

65



66

THD | Centro de Investigacdo da Universidade de Lisboa

do tratamento mais favordvel, prevaleceria a solugio
mais favordvel ao trabalhador, contudo, atualmente,
as opinides tém divergido.

Porque o nosso tema de estudo € a interpretagio
das normas laborais, nio obstante, a interpretacio de
uma norma juridica e a sua aplicagdo ao caso concre-
to constituirem um processo unitdrio, abordaremos
apenas o segundo problema enunciado.

4.3

A interpretacio e aplicacio das normas laborais foi
uma das dreas em que o Direito do Trabalho desen-
volveu técnicas especificas através da aplicacdo do
principio favor laboratoris®®. Assim, este principio
era utilizado como um critério geral de orientagio da
interpretacio de normas laborais, ou seja, se o intér-
prete se deparasse com diversos sentidos possiveis de
uma norma, deveria optar por aquele que mais favo-
recesse o trabalhador. Foi esta a primeira dimensao
que foi reconhecida ao favor laboratoris no ante-
projeto do Cédigo Civil de GALVAO TELLES?”. Perante
a insuficiéncia do Direito Civil para responder a ne-
cessidade de protegdo do trabalhador, em posigio de
inferioridade face ao empregador, pretendia-se con-
ceder um privilégio ao trabalhador, justificado pelo
desequilibrio negocial. O favor laboratoris era “ca-
none de interpretacio”*°, as normas laborais podiam
ser finalisticamente interpretadas tendo em vista a
protecdo da parte mais fraca, valendo aquele princi-

228 ROSARIO PALMA RAMALHO, Da Autonomia Dogmdtica,
cit., p. 927.

29 INOCENCIO GALVAO TELLES, Contratos Civis, (Projecto
completo de um titulo do futuro Cédigo Civil Portugués
e respectiva Exposi¢do de Motivos), in Boletim do Mi-
nistério da Justica, n° 83, 1959, p. 169. Dispunha o §1°
do artigo 7°, “Em caso de duvida, a interpretacio e apli-
cacdo das normas e usos sobre contratos de trabalho, e
das respectivas cldusulas, bem como a qualificagio das
normas como imperativas ou dispositivas, deve fazer-se
aluz do principio do melhor tratamento do prestador de
trabalho sem prejuizo da producio”.

2. Este principio veio também a obter a designacio de prin-
cipio pro operario e de principio da interpretacdo mais
favordvel, vd ANTONIO ARAUJO, Principio “Pro Opera-
rio”, cit., pp. 35 e ss € MONTOYA MELGAR, Derecho del
Trabajo, cit., pp. 220-222 e JOSE ANDRADE MESQUITA,
Direito do Trabalho, Lisboa, 2003, pp. 147 e ss.

pio como “pré-juizo interpretativo”*! e, em caso de
duvida quanto ao seu sentido, deveria optar-se pelo
sentido que fosse mais favordvel ao trabalhador??2.

Também o artigo 13.° do Projeto da LCT de 1966
fazia referéncia a interpretacio das normas laborais
de acordo com o principio do tratamento mais favo-
rével, no entanto ndo veio a obter previsdo no texto
do Decreto-lei n.° 47032, de 27 de Maio de 1966 que
aprovou a LCT, o que parece demonstrar a intencio
do legislador de afastar o favor laboratoris enquan-
to regra de interpretacio®?. Desta forma, o principio
do favor laboratoris enquanto regra de interpretacio
nunca obteve consagracdo legal. No entanto, a dou-
trina ndo ¢ uninime quanto as suas valéncias na in-
terpretacdo das normas laborais.

A doutrina tem entendido, de forma relativamen-
te pacifica, que a interpretacio das normas laborais
deve ser feita de acordo com os critérios previstos no
artigo 9.° C.C.»*, mas enquanto alguns autores ainda
reconhecem alguma importancia do favor laborato-
ris neste campo, outros simplesmente negam a sua
existéncia, rejeitando qualquer aplicagio a nivel in-
terpretativo.

Uma parte da doutrina tem defendido nio ter,
este principio, qualquer aplicacdo ao nivel da inter-
pretacdo, nem mesmo em situagdes de duvida. Justi-
ficam este entendimento com o facto de o Direito do
Trabalho ser, atualmente, um ramo do direito auté-
nomo e consolidado que confere maior protegio aos
trabalhadores através de normas préprias. Entende
esta corrente doutrinal que a aplicagio deste princi-
pio no processo interpretativo, enquanto regra geral,
conduziria ao empirismo e subjetivismo na aplicagdo
da lei, pondo em causa a certeza das decisdes e a se-

21 MENEZES LEITAO, Direito do Trabalho, 4* ed., Almedina,
Coimbra, 2014, p. 93.

%2 RAUL VENTURA, Teoria da Relagdo Juridica de Traba-
lho, cit., p. 207.

3. Neste sentido, cfr. AcActo LOURENGO, O Principio do
Tratamento Mais Favordvel, cit., p. 96, ANTONIO ARAU-
JO, Principio “Pro Operario”, cit., pp. 39 e ss, MONTEIRO
FERNANDES, Principio do Tratamento Mais Favordvel,
cit., pp. 86-87, ROMANO MARTINEZ, Direito do Traba-
lho, cit., p. 220.

»4 Também em Itdlia, as normas laborais sdo interpreta-
das de acordo com os critérios gerais de interpretacio
da lei previstos no artigo 12.° das disposic¢des sobre a lei
em geral no Codice Civile, vd, GIULIANO MAZZONI, Ma-
nuale di Diritto del Lavoro, vol.I, 6* ed., Milano, 1988,
pp. 216-217.



gurangca juridica e por isso as normas laborais devem
ser interpretadas apenas segundo as regras previstas
no artigo 9.° C.C.»> ROMANO MARTINEZ refere mes-
mo que “o favor laboratoris deve ser hoje entendido
numa perspetiva histérica, sem uma aplicagio prati-
ca”®¢ ou seja, para o autor este principio € apenas um
resquicio histérico.

Ainda que recusando a sua aplica¢do enquanto
critério geral interpretativo, alguns autores reco-
nhecem a este principio uma funcio interpretati-
va, mas apenas ao nivel da qualificacio das normas
laborais. O seu alcance pratico seria o de “munir o
intérprete da presuncio (...) de que a norma a inter-
pretar admite a especificagio em mais (...), ou seja,
por outras palavras, a presunc¢ido de que se trata de
norma definidora de condi¢des minimas (...) mesmo
as que ndo denunciam expressamente o cardcter de
preceitos limitativos”?7, ou seja, o favor laborato-
ris atuaria como critério de apuramento da natureza
dos preceitos juridico-laborais como um principio
presuntivo®®, numa operagio prévia ao apuramento

5. MENEZES CORDEIRO, Manual, cit., p. 72, MENEZES LEI-
TAO, Direito do Trabalho, cit., pp. 93 e ss, BERNARDO
XAVIER, Curso, cit., 618-620, Manual, cit., pp. 299-
300 e ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., pp.
219-223 e Interpretacio e aplicacdo de normas laborais
(Revisitagdo do favor laboratoris: ativismo juridico ver-
sus seguranca juridica), Direito e Justica, Estudos de-
dicados ao Professor Doutor Bernardo da Gama Lobo
Xavier, vol. 1, Lisboa, 2015, pp. 247-248 e 254. Em Espa-
nha, MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo, cit., 222.
Em Franga, ANTOINE JEAMMAUD, Le principe de faveur.
Enquéte sur une régle emergente, Droit Social, n° 2,
1999, p. 118 entende que este principio €, hoje, mera-
mente doutrinal. Tem sido este o entendimento da juris-
prudéncia, nomeadamente, Acérdio do Tribunal da Re-
lacdo de Lisboa de 23.10.2013, disponivel em www.dgsi.
pt: “Este principio considera que, em determinadas cir-
cunstancias, vale a solucdo mais favordvel ao trabalha-
dor. Emanagdes desse principio constam actualmente
nos art. 4° e 476° do CT/2012 (Lei n.° 69/2013 de 30-08).
Trata-se de normas que pretendem resolver conflitos de
normas, aplicando-se aquela que estabeleca um regime
mais favordvel ao trabalhador, nio se podendo no en-
tanto generalizar esta solu¢do como um principio geral
de interpretagao”.

236. ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., 221 e In-
terpretacio e aplicacdo de normas laborais, cit., p. 248.

%7 MONTEIRO FERNANDES, Principio do Tratamento Mais
Favordvel, cit., p. 92.

28 MOTTA VEIGA, Direito do Trabalho, cit., p. 176, MON-
TEIRO FERNANDES, Principio do Tratamento Mais Favo-
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do sentido da norma, nio desobrigando o intérpre-
te da busca do seu sentido de acordo com as regras
gerais®.

No que diz respeito a operagdo de pura interpre-
tacdo das normas laborais, embora entendendo nio
fazer sentido, face ao atual estddio de maturacio do
Direito do Trabalho, reconhecer a existéncia de um
prius geral de interpretacdo da normas laborais em
favor do trabalhador, alguns autores admitem ainda
a sua utilizacdo em casos de duvida sobre o sentido
a atribuir 4 norma, respeitando alguns limites**. As-
sim, perante a polissemia de uma determinada nor-
ma, em caso de duvida quanto ao sentido a atribuir a
mesma?!, o intérprete apenas poderd optar pelo sen-

rédvel, cit., pp. 91-92, MILENA SILVA ROUXINOL, O prin-
cipio do tratamento mais favordvel, cit., pp. 175-176,
n. 45, referindo que “o principio presuntivo (...) deve
ter-se, por conseguinte, como uma espécie de elemen-
to mediador entre a interpretagdo das normas laborais e
essa ratio material subjacente & respectiva elaboracdo”.
AcAc1o LOURENGO, O Principio do Tratamento Mais Fa-
vordvel, cit., pp. 99 e 104, “aquele principio ndo pode
ser invocado para justificar a opcao pelo entendimento
mais favordvel ao trabalhador, em casos de divida insa-
ndvel. Todavia, nada impede que o verdadeiro sentido da
norma (...) seja o de conseguir uma solu¢io mais benéfi-
ca para o trabalhador”.

#9 MONTEIRO FERNANDES, Principio do Tratamento Mais
Favordvel, cit., p. 92, n. 21, “o favor laboratoris desem-
penha pois a fungio de um prius relativamente ao esfor-
¢o interpretativo, ndo se integra nele”.

20 ROSARIO PALMA RAMALHO, Da Autonomia Dogmdtica,
cit., 926 e ss e Tratado de Direito do Trabalho, Parte I,
cit., p. 303, VITOR NUNES DE ALMEIDA, A Aplicagido do
Direito do Trabalho — Algumas questdes, Revista da
Ordem dos Advogados, ano 43, 1985, pp. 719-753 (746),
MANUEL ALONSO OLEA / MARIA EMILIA CASAS BAAMON-
DE, Derecho del Trabajo, 26* ed., Madrid, 2009, pp.
1200-1201, ANTONIO ARAUJO, Principio “Pro Operario”,
cit., p. 46. JoA0 LEAL AMADO, O Papel da Jurisprudén-
cia, cit., pp. 219-229 pugna pela aplicacdo deste prin-
cipio no preenchimento de conceitos indeterminados.
RAUL VENTURA, Teoria da Relagdo Juridica de Traba-
lho, cit., p. 207 entendia dever aplicar-se este principio
no campo da interpretagio, mas sé numa medida muito
restrita, afirmando “Acima dele deve colocar-se o esco-
po do conseguimento do justo equilibrio dos interesses
das partes. (...) Hd que procurar a solugio mais justa e
razodvel que pode porventura coincidir com o mais fa-
vordvel tratamento do trabalhador”.

21 MOZART VICTOR RUSSOMANO, Aspectos da Hermenéu-
tica do Direito do Trabalho, Temas de Direito do Traba-
lho, Coimbra, 1990, p. 592.
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tido mais favordvel ao trabalhador se, no caso con-
creto, existir efetivamente necessidade de protecdo
do trabalhador enquanto parte mais débil.

4.4

Quanto a nds, concordamos com a doutrina que de-
fende a ndo utilizacdo do principio do tratamento
mais favordvel, ou mais propriamente, do principio
pro operario*? como canone geral de interpretacio
das normas laborais.

Desde logo, a sua aplicagdo neste sentido nunca
obteve, entre nds, consagracio legal, apesar de ter
constado do projeto do Cédigo Civil de GALVAO TE-
LLES e do projeto da LCT de 1966, a verdade € que tal
intencdo nunca passou de um projeto. Parece-nos ser
de concluir que foi intencio do legislador ndo permi-
tir a utilizagio deste principio como critério geral de
interpretacdo. Assim, ndo existe qualquer suporte le-
gal que nos permita afirmar a vigéncia de um tal prin-
cipio a nivel interpretativo.

Além disso, o surgimento do principio do fa-
vor laboratoris e a possibilidade de o utilizar como
regra geral de interpretagdo, deu-se num momento
em que se concluiu pela insuficiéncia das normas de
Direito Civil para regular uma relagio caracterizada
pela desigualdade de posigcoes do trabalhador e do
empregador, em que aquele estd subordinado a este
e sem autonomia negocial, visto que o Direito Civil
estd formatado para regular relacdes juridicas cujas
partes estdo em posicdo de igualdade. Assim, num
momento em que a legislacdo laboral comecava a dar
0s seus primeiros passos, mas em que ainda nao exis-
tia um ramo do direito auténomo e consistente que
protegesse a parte mais fraca, havendo que recorrer
ainda aos preceitos do direito civil, o favor labora-
toris surgiu como meio de combate a desprotecio
do trabalhador na relacido laboral, como forma de o
compensar pelo desequilibrio contratual. Com efei-
to, nesse momento histérico, o favor laboratoris en-
quanto regra geral de interpretacio das normas labo-
rais fazia todo o sentido, dado o objetivo protecionista

22 ANTONIO ARAUJO, Principio “Pro Operario”, cit., pp.
46 e ss. O autor autonomiza este principio pro operario
em relacio ao principio do tratamento mais favordvel,
alertando para a necessidade de diferenciar a questao do
conflito hierdrquico de normas, do conflito de interpre-
tacdes sobre o sentido da norma.

que esteve na origem do Direito do Trabalho, que nio
obtinha reflexo nas normas de direito civil que eram
aplicadas as relagdes laborais??.

Acontece que, com a evolugio legislativa, o Direi-
to do Trabalho acabou por autonomizar-se do Direito
Civil e transformou-se num ramo juridico consisten-
te e coerente, todo ele orientado no sentido da prote-
¢do do trabalhador, conferindo essa protecido através
da previsdo do regime da relacdo laboral em normas
proprias. Ora, assim deixa de fazer sentido interpre-
tar favoravelmente ao trabalhador preceitos que jd
visam a sua protecao, € por isso que ROMANO MARTI-
NEZ afirma “retomar a ideia tradicional do favor la-
boratoris é um contrassenso”*. A isto acresce o facto
de o Direito do Trabalho atual, nio ser jd aquele ramo
do direito de classe, de cardter unilateral, destinado
apenas a protecdo do trabalhador e estar a tornar-se
cada vez mais num ramo do direito de cardter com-
promissorio** em que sdo tidos em conta, além dos
interesses dos trabalhadores, também os interesses
de gestdo dos empregadores. O Direito do Trabalho
¢ hoje confrontado com a necessidade de assegurar a
protecdo do trabalhador face aos riscos inerentes ao
trabalho subordinado mas, simultaneamente, tem de
atender a necessidade de adaptacio das empresas as
mudangas econdmicas e tecnoldgicas?.

3. ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., pp. 219-
220, ROSARIO PALMA RAMALHO, Da Autonomia Dogmd-
tica, cit., pp. 927 e ss e Tratado de Direito do Trabalho,
Parte I, cit., p. 303, GUILHERME DRray, O principio da
protec¢do do trabalhador, cit., p. 438.

24 ROMANO MARTINEZ, Interpretacdo e aplicacio de nor-
mas laborais, cit., p. 253 e Direito do Trabalho, cit., p.
221, refere ainda “E, um absurdo que, existindo normas
especificamente destinadas a proteger o trabalhador, se
vd interpretd-las num sentido mais favordvel ao préprio
trabalhador”.

245 ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Traba-
lho, Parte I, cit., pp. 135 e 303 e BERNARDO XAVIER, Ma-
nual,, cit., p. 299, referindo “O Direito do Trabalho actual
estd profundamente inspirado pelos interesses gerais,
pois define afinal a expressao do factor trabalho no mun-
do socio-politico, na economia e na organizacio da em-
presa. (...) Muitas vezes o interesse geral impde solugoes
flexibilizadoras e menos garantisticas do que as anterior-
mente vigentes. E hd, cada vez mais, que atender a posi-
¢do daqueles que ndo tém trabalho (...) Ora estes valores
sdo dificilmente ponderédveis por um critério interpreta-
tivo desintegrador e acanhado como o favor laboratoris”.

246 FRANGOISE FAVENNEC-HERY / PIERRE-YVES VERKINDT,
Droit du Travail, 2* ed., Paris, 2009, p. 29.



Tal como concluimos supra, para garantir certeza,
seguranca e previsibilidade no processo de realizagio
do Direito hd que rejeitar o subjetivismo sendo ne-
cessdrios critérios de interpretacio em conformidade
com os quais o intérprete se possa guiar, nio deixando
aoarbitrio do intérprete a determinacio do sentido da
norma?¥, por isso se permitissemos que o favor labo-
ratoris atuasse como critério geral de interpretacio
estarfamos a introduzir no processo interpretativo,
um novo elemento subjetivo de interpretacio e com
isso a potenciar a subjetivagio do processo de aplica-
¢do do Direito e o empirismo, podendo culminar em
decisoes injustas. Nem todas as normas do Direito do
Trabalho tém em vista apenas e s6 a protecdo do tra-
balhador, existem normas laborais que por vezes tém
em conta também interesses de gestio empresarial
e até interesses gerais, v.g. politicas de emprego®s,
portanto interpretar, forosamente, estas normas no
sentido mais favordvel ao trabalhador poderia levar a
decisdes injustas e desconformes a verdadeira ratio
da norma.

Como ficou exposto, alguma doutrina defendeu
e defende ainda hoje, em termos mais restritos*, a
utiliza¢do do principio do favor laboratoris em caso
de duvida quanto ao sentido a atribuir 4 norma a in-
terpretar, baseando-se no entendimento de que o
favor laboratoris se apresenta como uma projecio
interpretativa da prépria fonte a interpretar®°, o que

7. KARL LARENZ, Metodologia, cit., p. 450.

248 ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 222 e
Interpretacido e aplicagdo de normas laborais, cit., p.
251, MENEZES CORDEIRO, Manual, cit., p. 72, GUILHER-
ME DRray, O principio da protec¢do do trabalhador, cit.,
p. 439, MENEZES LEITAO, Direito do Trabalho, cit., pp.
93 e ss e MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo, cit.,
221, referindo o autor “Com todo, la presencia de este
principio y de sus derivaciones no deja de producir cier-
ta peligrosa inseguridad y ambiguidad en la aplicaciéon
del Derecho del Trabajo”.

249 A admitir a utilizagdo do favor laboratoris nos casos de
duvida, mas de forma restrita, ROSARIO PALMA RAMA-
LHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte I, cit., p.
303, entende que “em caso de duvida sobre o sentido a
atribuir 4 norma, apenas serd de adoptar o sentido que
mais favoreca o trabalhador se, no caso concreto, se ob-
servar a necessidade de protecgio do trabalhador como
parte mais fraca”.

20 MENEZES CORDEIRO, Manual, cit., p. 71. Inicialmente,
também o autor parecia atribuir uma fungio herme-
néutica ao favor laboratoris nestes termos, no entan-
to, posteriormente, veio a rever a sua posicdo, negan-
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levaria o intérprete a interpretar a norma de acordo
com o seu objetivo. Desta forma, o favor laboratoris
nio era considerado uma regra geral de interpreta-
¢do, mas para que atuasse teriam de verificar-se dois
pressupostos: subsistirem duvidas quanto ao sentido
a atribuir 4 norma a interpretar e essa norma com-
preender o objetivo de tutela do trabalhador.

Esta posicao foi criticada por MONTEIRO FERNAN-
DES?! que, a propdsito do projeto da LCT de 1966
questionava qual o grau de duvida a exigir para que
o principio do tratamento mais favordvel pudesse ser
aplicado. Questdo que, a nosso ver, se mantém atual.
Esta solucdo nio conferird ainda uma certa margem
de subjetividade e arbitrariedade a interpretagio das
normas laborais? Além disso, uma interpretacio as-
sente no espirito global do regime poderia conduzir
a injusticas, pois como jd referimos, atualmente, o
Direito do Trabalho assume cada vez mais um carditer
compromissorio®?.

Ora, perante a exigéncia dos pressupostos refe-
ridos, a solucdo preconizada afigura-se de aplicacio
complexa e até contraditdria, pois se da interpretacio
da norma resultar o objetivo de tratamento mais fa-
vordvel ao trabalhador, nio faz sentido utilizar esse
objetivo para optar por um dos sentidos possiveis
dessa norma. Alids, o apuramento do objetivo de tra-
tamento mais favordvel sempre resultaria da inter-
pretacio feita de acordo com as regras gerais do artigo
9.°C.C.%=3,

do autonomia a fungio interpretativa deste principio,
apoiando-se na andlise da experiéncia histérica alema
e numa conceco unitdria do processo de realizacio do
Direito. Vd MENEZES CORDEIRO, O Principio do Trata-
mento mais favordvel, cit., pp. 118-122, 130-137.

%1 MONTEIRO FERNANDES, Principio do Tratamento Mais
Favordvel, cit., p. 85.

252 Neste sentido, ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho,
cit., p. 222 e Interpretacio e aplicacio de normas labo-
rais, cit., p. 251, entendendo que mesmo nestes casos
estamos perante uma solucio sem base legal que pode
conduzir ao subjetivismo e a incerteza, negando a possi-
bilidade de interpretagdo mais favordvel ao trabalhador
mesmo em casos de divida.

3. Com posi¢des mais mitigadas, vd VITOR NUNES DE AL-
MEIDA, A Aplicagio do Direito do Trabalho, cit., p. 746,
limitando a atuagio do favor laboratoris apenas nos
casos de duvida “radical” ou “irredutivel” e admitindo
cedéncia do ideal de prote¢do quando entre em confli-
to com interesses superiores da comunidade. Também,
ANTONIO ARAUJO, Principio “Pro Operario”, cit., 46-
47, defendendo a aplicacdo do favor laboratoris como

69



70

THD | Centro de Investigacdo da Universidade de Lisboa

Assim, atendendo ao “cardcter compromissorio”
do Direito do Trabalho atual, “nio faz sentido reco-
nhecer a existéncia de um prius geral de interpretacio
das fontes laborais em favor do trabalhador”#*, por-
tanto as normas laborais deverio ser interpretadas de
acordo com as regras gerais do artigo 9.° C.C. ponde-
rando os elementos de interpretacio af previstos.

4.5

No entanto, o principio do favor laboratoris nio é
apenas um resquicio histérico®®, nem se reconduz
apenas ao principio civil do favor debitoris®*¢, como
defendem alguns autores. Ele tem outras valéncias e
aplicacoes, nomeadamente no que respeita a resolu-
¢do dos problemas na relagio entre fontes laborais,
mas também, a nosso ver, no campo da interpretagio
das normas laborais, onde entendemos que o mesmo,
apesar de ndo operar como regra geral de interpreta-
¢do, ndo pode ainda assim, ser totalmente ignorado.
Nio obstante o abrandamento que se verificou no
vigor do principio da protecdo inerente ao Direito do
Trabalho, este ramo do direito continua a prosseguir
o seu intuito e a sua missdo de garantir maior pro-
tecdo aos trabalhadores subordinados, ¢ isso mesmo
que resulta do espirito das suas normas, pois se assim
nao fosse as mesmas nio fariam sentido, dado que a
maior parte pressupde a desigualdade de poder entre
empregador e trabalhador?*’. Como ensina BAPTISTA
MACHADO “nio sio as excepgdes a um principio, por
muito numerosas que sejam, que o fazem desapare-
cer como principio, enquanto subsistir o fundamento

orientador apenas quando surgirem sérias duvidas, ndo
devendo a dificuldade de graduagio da “seriedade das
duvidas” levar a aplicagdo indiferenciada ou “cega” do
principio. Entende também que o principio deve fun-
cionar apenas como modelo decisério adequado as rea-
lidades e reconhece ainda uma funcio negativa a este
principio, a de afastar os entendimentos gritantemente
desfavordveis ao trabalhador.

%4 ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Tra-
balho, Parte I, cit., p. 267.

25 BERNARDO XAVIER, Curso, cit., p. 619 € ROMANO MARTI-
NEZ, Direito do Trabalho, cit., p. 222.

26 MENEZES CORDEIRO, Da situacio juridica laboral, cit.,
Pp- 928 e ss e ROMANO MARTINEZ, Interpretacio e apli-
cacdo de normas laborais, cit., p. 249.

%7 JULIO GOMES, Direito do Trabalho- Relagbes Indivi-
duais de Trabalho, vol. I, Coimbra, 2007, pp. 20-21.

que lhe confere valor normativo”?¢. Assim, o princi-
pio da protecdo continua vigente e a prosseguir a sua
finalidade que ¢ a justica social no 4mbito da relagio
laboral, ndo com o mesmo vigor inicial mas, ainda
assim, esse continua a ser o seu fim ultimo, pois “a
relacdo laboral € ainda hoje, tal como foi ontem, uma
relacdo de poder-sujeicio, em que a liberdade de uma
das partes aparece susceptivel de ser feita perigar pelo
maior poder econémico e social da outra”*.

O principio da protecio estd na génese do Direito
do Trabalho, € o seu principio fundador e trave mestra
de todo a sua estrutura. O valor da protecio ¢ tam-
bém desenvolvido e concretizado em diversos prin-
cipios gerais do Direito do Trabalho, quer no ambito
do direito das situagées laborais individuais, quer no
das situagdes laborais coletivas, através do principio
da compensacio da posi¢io debitéria complexa das
partes no vinculo laboral que, por sua vez, se desdo-
bra em principios menores com o intuito de garantir
o cardcter compromissorio do Direito do Trabalho; o
principio da autonomia coletiva e o principio da au-
totutela®.

Este principio da protegdo resulta, em primeira
linha, da CRP, da denominada Constituicio Laboral,
constituida pelos artigos 53.° a 57.°, 58.° € 59.°. Com
este conjunto de regras, o legislador constitucional,
sensivel a situacdo de inferioridade dos trabalhado-
res, estabeleceu um padrio minimo de protecio,
elevando os seus direitos a categoria constitucional,
preservando a sua dignidade e visando a melhoria da
sua condicdo social, pois sendo a dignidade humana o
mais imprescritivel dos valores do ordenamento juri-
dico, os direitos fundamentais em que esta se traduz
nio podem deixar de constituir um limite intranspo-
nivel para a autonomia da vontade, a liberdade ne-
gocial e os poderes do empregador®!. Como referem

28 JOAO BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao direito e ao
discurso legitimador, 13* reimpr., Coimbra, 2002, p.
241.

29 JOSE JOAO ABRANTES, A Autonomia do Direito do Tra-
balho, cit., p. 413.

260 ROSARIO PALMA RAMALHO, Da Autonomia Dogmdtica,
cit., pp. 967 e ss.

21 JOSE JOAO ABRANTES, Direito do Trabalho, cit., pp. 41
e ss e A Autonomia do Direito do Trabalho, cit., p. 422,
frisando “Sem menosprezar a importancia que um mi-
nimo de flexibilidade tem em qualquer sistema produti-
vo, a Constituicio laboral portuguesa repudia de forma
clara a légica de que as exigéncias econdmicas devam



GoMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “do que se trata
é justamente de assegurar os direitos da parte depen-
dente na relacdo de trabalho, desde logo perante o
empregador”2%2,

O préprio Tribunal Constitucional reconhece a
existéncia do principio da protecdo, mais propria-
mente do principio do tratamento mais favordvel
ou favor laboratoris, o qual tem sido utilizado para
fundamentar as suas decisées, nomeadamente no
Acdrdio n.° 338/2010, de 22 de Setembro®® no qual
refere “ndao hd duvida que o conjunto dos direitos dos
trabalhadores associados 4 ideia de democracia eco-
némica, social e cultural, nos conduzem a afirmar
que a Constituicdo pretende dar um «tratamento fa-
vordvel», uma especial protecio aquelas pessoas que
trabalham num vinculo de subordinacio, vivendo e
alimentando-se a si e as suas familias geralmente com
base na retribuicdo resultante desse trabalho. E esta
ideia que justifica a generalidade dos direitos e garan-
tias dos trabalhadores e a uma tal ideia justificadora
poderemos chamar principio do tratamento mais fa-
vordvel”, portanto, o Tribunal Constitucional aceita o
principio como uma “ideia justificadora” da protecio
especial conferida aos trabalhadores, reconhecendo
que o principio do tratamento mais favordvel decorre
da CRP.

Significativo a este respeito é também a declaracio
de voto da ex-Conselheira HELENA BRITO no Acérdio
do Tribunal Constitucional n.° 306/2003, de 25 de Ju-
nho?**, na qual considera que embora este principio
nao tenha consagracio expressa na CRP, o mesmo nio
pode deixar de se considerar um elemento estrutu-
rante da Constituicio laboral portuguesa, considera
a ex-Conselheira que “do principio do Estado Social
consagrado na Constitui¢io Portuguesa € possivel
retirar o «principio do tratamento mais favordvel
do trabalhador» (...) Tal significa que as vdrias in-
jungdes constitucionais no dominio laboral devem
interpretar-se no sentido de que estabelecem uma

obter resposta, se necessdrio, a custa desses direitos dos
trabalhadores”.

262 JJ. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constitui-
¢do da Repuiblica Portuguesa Anotada, vol.I, Coimbra,
2007, p. 706.

263 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt. Também
afundamentar, parte da sua decisdo, com este principio,
0 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 794/13, de 21
de Novembro, disponivel no mesmo sitio online.

24 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
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tutela minima (...) Os direitos atribuidos pela lei aos
trabalhadores, enquanto garantias da dignidade e da
liberdade dos trabalhadores, terdo de ser acautelados,
devendo ser considerados como limites ao exercicio
dos poderes patronais”.

Tendo o principio da protegio alcangado um pata-
mar constitucional e constituido a esséncia do Direito
do Trabalho, o principio do favor laboratoris é uma
manifestacdo deste principio, que continua vigente
com a missdo de assegurar a protecio dos trabalha-
dores subordinados.

4.6

Atualmente, o principio do tratamento mais favord-
vel, embora nio funcione como regra geral de inter-
pretagio, desempenha um papel importante no mo-
mento da interpretacdo das normas laborais. Ele vem
acrescentar as regras gerais de aplica¢do do Direito,
entre as quais se incluem as regras de interpretagio,
uma particularidade do Direito do Trabalho. Como
afirma MONTOYA MELGAR, “el hecho de que la aplica-
cion de las normas laborales se efectiie de acuerdo
com las técnicas comunes sobre aplicdcion del De-
recho, no impede la existéncia de peculiaridades,
congruentes com la singularidade del ordenamento
juridico-laboral. (...) en efecto, las especificas fina-
lidades perseguidas por el Derecho del Trabajo se
traducen en el establecimiento de principios infor-
madores caracteristicos de este sector del Ordena-
miento, que inspiran toda la legislacion laboral” 2.

Na medida em que o principio da protecdo estd na
génese deste ramo do direito, informando todo o sis-
tema juslaboral, nele se baseiando os direitos funda-
mentais dos trabalhadores previstos na CRP, ele fun-
cionard como um “influxo interpretativo na busca de
solucdes concretas”?0°,

Assim, na operacio de interpretagio, o favor la-
boratoris terd uma dupla funcdo. Num primeiro mo-
mento atuard contribuindo para formar a pré-com-
preensdo do intérprete que, conhecendo o sistema
juslaboral, ao partir para a tarefa interpretativa terd
ja como dado assente o facto do Direito do Trabalho
visar a protegdo do trabalhador subordinado e de as

5. MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo, cit., p. 214.

26 GUILHERME DRAy, O principio da protecdo do trabalha-
dor, cit., p. 441.
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suas normas serem tendencialmente protecionis-
tas. Nao funcionard como uma imposi¢io de inter-
pretacido mais favordvel, mas antes como elemento
argumentativo, permitindo, desde logo, afastar a
interpretacio que seja completamente desfavordvel
ao trabalhador e contrdria ao principio da protecio.
No entanto, como deixdmos jd exposto supra, hd que
analisar a ratio da norma a interpretar, pois nio po-
demos esquecer o atual cardcter compromissério do
Direito do Trabalho, visando conciliar os interesses
do trabalhador com os interesses de gestdo empresa-
rial e os interesses gerais. Mas essa ¢ tarefa que tem
lugar no segundo momento referido, em que o in-
térprete procederd a interpretacio de acordo com os
elementos previstos no artigo 9.° C.C. para a apurar o
sentido da norma a interpretar.

Neste segundo momento, da interpretacio pro-
priamente dita, em que o intérprete se socorre dos
elementos literal, histérico, sistemadtico e teleolégico,
previstos no artigo 9.° C.C., o favor laboratoris tam-
bém nio é, de todo, irrelevante. Ele assume especial
importancia, sendo incontorndvel na andlise dos ele-
mentos histdrico, sistemdtico e teleolégico.

Na andlise do elemento histérico, o intérprete nio
poderd ignorar este principio, pois apesar de no Di-
reito do Trabalho j4 nio existirem necessidades que
justifiquem um regime tdo exigente e imperativo com
intuito protecionista da parte mais fraca, pelas razdes
jd expostas relacionadas com toda a evolucio social,
econdmica e tecnoldgica, o que € facto é que o cir-
cunstancialismo em que surgiram a maioria das nor-
mas laborais estd associado a este principio e a prépria
evolucdo histérica das normas continua a ter sempre
subjacente a necessidade de protegio do trabalhador.

Do elemento sistemdtico resulta inequivocamente
o intuito protecionista do Direito do Trabalho, alids o
principio da protecio € um dos principios que justifi-
cou a autonomia dogmadtica deste ramo do direito®”.
Ainda que com um vigor diminuido, ele continua a
existir e a desempenhar as suas funcdes, os trabalha-
dores continuam a precisar de protecdo, pois quais-
quer que sejam as circunstancias em que o trabalho
seja prestado existe sempre subordinacio juridica e
portanto hd sempre um nivel de desigualdade entre
as partes da relacdo laboral, motivo que justifica o
principio da prote¢io (principio do tratamento mais

27 ROSARIO PALMA RAMALHO, Da Autonomia Dogmdtica,
cit., pp. 974-977

favordvel). Atendendo a unidade do sistema juridi-
co e mais precisamente do sub-sistema juslaboral, o
intérprete terd de ter em conta a sua dogmdtica®, a
qual por sua vez também vem informada e justificada
por aquele principio da protecio do trabalhador.

Por ultimo, através do elemento teleolégico, con-
ciliando-o com os demais elementos, ponderando os
interesses em presenca e atendendo ao atual cardcter
compromissério do Direito do Trabalho, o intérprete
deverd descortinar qual € afinal a ratio da norma?”,
tendo sempre presente que a teleologia das normas
laborais é proteger o trabalhador. Portanto, se esse
nio for o objetivo da norma a interpretar, da conci-
liacdo dos vdrios elementos de interpretacio resultard
a sua ratio. Se, efetivamente, a ratio da norma for a
protecdo do trabalhador, através destes trés elemen-
tos da interpretagio, essa protecio estard assegurada,
pois saltard a vista do intérprete.

Desta forma, o principio da protecdo deve ser tido
em consideracdo de acordo com o artigo 9.° C.C., nio
devendo a interpretacdo cingir-se a letra da lei, mas
reconstituir a partir do texto da lei, o pensamento
legislativo, tendo em conta a unidade do sistema ju-
ridico, as circunstancias em que a lei foi elaborada e
as condigdes especificas do tempo em que € aplicada.
Nio se pretende afastar a solugdo legal, mas apenas
aplicar a solucdo mais favordvel ao trabalhador quan-
do essa seja, efetivamente, a ratio da norma que se
pretende aplicar®®, portanto ndo podemos negar uti-
lidade ao principio do favor laboratoris, dado que ele
continua a ter alguma relevancia na interpretacio das
normas laborais, ainda que nio seja um elemento de
interpretacio.

28 OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, cit., pp. 416-417.

29 JOoSE MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., p. 149, re-
fere “(...) deve todavia ter-se em consideracio que a
defesa da posicdo juridica dos trabalhadores constitui
uma indicagio da tipica intencionalidade normativa das
normas laborais. Esta indicagdo teleolégica aponta um
primeiro caminho para interpretar, principalmente,
normas menos claras”.

70 Contrariamente, ROMANO MARTINEZ, Interpretacio
e aplica¢do de normas laborais, cit., p. 253, referindo
“A invocagio de principios — como o favor laboratoris
— tendo em vista ndo aplicar a solugdo legal contraria
a Ciéncia do Direito. De facto, o ativismo juridico que
procura a solugdo mais adequada ao trabalhador assenta
numa fusio entre direito e moral contrdria a Ciéncia do
Direito”.



LEAL AMADO questionou-se sobre o funciona-
mento do principio in dubio pro operario como regra
de hermenéutica laboral na delimitacdo do conteu-
do/extensdo de conceitos indeterminados laborais*”!
os quais, a par das cldusulas gerais, abundam nas
normas laborais, gerando a inseguranca e incerteza
juridicas®?. Desta forma, parece-nos que se justifica
determinar o conteido dos conceitos indetermina-
dos atendendo a valoragdes decorrentes do principio
do favor laboratoris, mas ji ndo nos parece correto
vigorar aqui um principio in dubio pro operario no
sentido de se atribuir sempre o contetido mais favord-
vel, pois o contetido normativo destes conceitos deve
ser preenchido caso a caso.

Em suma, nfo vigorando o favor laboratoris
como canone interpretativo, ainda assim, continua
a desempenhar um importante papel na operagio de
interpretacdo das normas laborais, visto que o princi-
pio da protecio subjaz ao Direito do Trabalho. No en-
tanto, na interpretacio destas normas nao devem re-
tirar-se conclusdes precipitadas no sentido da prote-
¢do da parte mais fraca, antes hd que percorrer todos
os elementos de interpretagio, previstos no artigo 9°
C.C., com vista ao apuramento do verdadeiro sentido
da norma e, se ainda persistirem duvidas, hd ainda
que apurar se, efetivamente, hd necessidade de tu-
tela do trabalhador®®. Nem existe com esta aplicacio

#. JoAo LEAL AMADO, O Papel da Jurisprudéncia, cit., p.
224,

2. BERNARDO XAVIER, Alguma notas elementares sobre a
justica do trabalho, Revista de Direito e Estudos So-
ciais, 2007, p. 27. A propésito da seguranca juridica no
Direito do Trabalho, BERNARD TEYSSIE, Sur la sécurité
juridique en droit du travail, Droit Social, n° 7/8, 2006,
pp. 703-706.

273 Ao contrdrio de ndés, no Brasil, a maioria da doutrina
parece aceitar o principio in dubio pro operario, vd
ARNALDO SUSSEKIND, Curso de Direito do Trabalho,
2* ed., Rio de Janeiro-Sao Paulo-Recife, 2004, pp. 267-
268; MAURICIO GODINHO DELGADO, Curso de Direito do
Trabalho, 9* ed., Sdo Paulo, 2010, pp. 184-186 e 196-
198; ALICE MONTEIRO DE BARROS, Curso de Direito do
Trabalho, 2* ed., Sdo Paulo, 2006, pp. 135-136; VOLIA
BONFIM CASSAR, Principios Trabalhistas, Novas Pro-
fissoes, Globalizagdo da Economia e Flexibilizacdo das
Normas Trabalhistas, Niteréi, RJ, 2010, pp. 115-116 e
MoZzART RUSSOMANO, Aspectos da Hermenéutica, cit.,
p- 592 que refere “o principio in dubio pro operario é o
expediente exegético a que se recorre para superar a he-
sitacdo subjectiva do intérprete, especialmente do juiz.
Mas nio basta que haja, apenas, hesitaco: o espirito do
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do principio do tratamento mais favordvel, qualquer
violagdo do principio da igualdade consagrado na
nossa CRP, pois a igualdade af postulada nio consiste
em tratar de modo igual todas as situacdes, mas antes
em tratar de modo desigual situagdes que também sio
desiguais, € o que acontece no Direito do Trabalho,
cuja relacdo laboral é caracterizada pela posicdo desi-
gual das partes. Assim, estando perante um esquema
legal e constitucional de protecio ao trabalhador, o
principio do tratamento mais favordvel nido pode dei-
xar de ser considerado, dentro dos limites referidos
supra. Conclusio que vale, igualmente, para a inter-
pretagio das normas de uma convencio coletiva.

4.7

Estreitamente ligado ao tema objeto de estudo, estd
o problema da interpretacdo das convencoes coleti-
vas, ao qual ndo podemos deixar de fazer uma breve
referéncia.

Tratando-se de um instrumento, fonte do Direito
do Trabalho, ao servigo da autonomia coletiva carac-
teristica deste ramo do direito, sé através da inter-
pretagio das normas que compdem as convengdes
coletivas € possivel determinar a sua razio de ser.

Embora o debate quanto a sua natureza juridica
nio seja pacifico, confrontando-se as teorias con-
tratualistas, as teorias publicistas e as teorias ecléti-
cas?, facto € que a convencio coletiva resulta de um
“fenémeno de autorregulamentacio de interesses”?’
alcancado através de um processo negocial entre su-
jeitos coletivos (associacdes sindicais e associagoes de
empregadores ou o empregador). Estes instrumentos
de regulamentacido coletiva revestem grande com-
plexidade devido ao seu duplo contetido, comportan-
do um contetido obrigacional que regula as relagdes
entre os seus outorgantes; e um contetido normativo

julgador deve estar vivendo o que chamo o impasse da
duvida essencial”.

74 Para as teorias contratualistas, a convengdo coletiva
enquadra-se nas regaras do negécio juridico; as teo-
rias publicistas equiparam a convencio coletiva a lei; e
as teorias ecléticas consideram a convencgéo coletiva um
hibrido entre o contrato e a lei. Para mais desenvolvi-
mento, vd ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit.,
p- 1147, autor que parece seguir a teoria contratualista.

75 ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., pp. 187
e 1125.
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que regula as relagdes laborais atuais ou futuras entre
0s seus outorgantes. Por isso, assume especial rele-
vancia a questdo da interpretacdo das convengdes co-
letivas.

Atendendo a este seu duplo contetido, o problema
que se levanta é o de saber se a interpretacio deve ser
realizada nos termos do artigo 9.° C.C., tal como a in-
terpretacdo da lei, de acordo com uma conceg¢io mais
objetivista e atualista; ou se, pelo contrdrio, deve ser
realizada a luz dos artigos 236° e ss do C.C., que con-
sagram uma conceg¢io mais subjetivista para regular
a interpretacdo das declaragdes negociais”®. A este
propésito, a doutrina tem-se dividido, entendendo a
doutrina maioritdria que a interpretacdo das conven-
¢oes coletivas deve seguir um critério unitdrio apli-
cando-se as regras gerais de interpretagio da lei*”; jd
outra parte da doutrina segue um critério dualista que
atende as regras gerais de interpretacio da lei previs-
tas no artigo 9.° C.C. para a interpretacgio das cldusu-
las com contetido normativo e aos critérios estabele-
cidos no artigo 236° C.C. para determinar o sentido
das cldusulas com contetudo obrigacional?”.

76 A qual estd subjacente a teoria da impressio do desti-
natdrio, cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de
Direito Civil I, 4* ed., Coimbra, 2014, pp. 717 € ss.

277. Com este entendimento, MENEZES CORDEIRO, Manual,
cit., pp. 305-307, JOSE BARROS MOURA, A Convengdo
Colectiva entre as Fontes de Direito do Trabalho, Coim-
bra, 1984, p. 157, ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de
Direito do Trabalho, Parte I, cit., p. 306 € GUILHERME
DRray, O principio da protecdo do trabalhador, cit., p.
444. Na jurisprudéncia, vd nomeadamente os Acérdios
do Supremo Tribunal de Justiga de 22.01.1992, Boletim
do Ministério da Justica, 413, p. 377, de 10.11.1993, Co-
lectanea de Jurisprudéncia (STJ), 1993, III, pp. 291 e ss e
de 09.11.1994, Colectinea de Jurisprudéncia (STJ), 1994,
111, p. 284.

778 Neste sentido, ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho,
cit., pp. 1139-1140 e BERNARDO XAVIER, Manual, cit., p.
300, no entanto, este autor apesar de defender a apli-
cacdo, com adaptacoes, das regras de interpretacdo do
negocio juridico, admite que “nem sempre € fdcil en-
contrar a vontade real, tanto mais que a prépria ambi-
guidade do texto € pretendida pelas partes” e ndo sendo
a convencio coletiva apenas uma “lei entre as partes”,
podendo ser aplicada a quem ndo a negociou nem ou-
torgou, devem aplicar-se as regras de interpretagio do
artigo 9.° C.C., tendo em conta “o cardcter objectivo das
cldusulas das CCT”. Também na jurisprudéncia, vd o
Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 19.04.2012,
disponivel em www. dgsi.pt.

Quanto a nds, seguimos a posicdo da doutrina
maioritdria, entendendo que a interpretacio das con-
vengdes coletivas deve obedecer as regras gerais de
interpretacio da lei previstas no artigo 9.° C.C., pois
atendendo ao objetivo que se pretende alcangar com a
negociacio coletiva, que € a regulacio das relagoes la-
borais, € o contetido normativo da convencio coletiva
que assume maior relevancia, “assumindo o contei-
do obrigacional uma natureza puramente instrumen-
tal e funcionalizada & prossecucio desse objectivo”?,
assim o conteudo obrigacional € apenas um meio para
chegar ao fim que ¢é a regulacio das relagdes laborais,
para dar voz 4 autonomia coletiva.

Sendo a convencio coletiva uma fonte de Direito
do Trabalho, de conteddo essencialmente normativo,
deve ser interpretada de acordo com as regras gerais
de interpretacio da lei que prosseguem uma orienta-
¢io objetivista, garantindo maior seguranga juridica,
ao contrdrio do subjetivismo presente nas regras de
interpretacdo do negdcio juridico. A isto acresce o
facto de o principio da filiacdo comportar excecdes,
pois apesar de serem, primordialmente, aplicdveis
aos seus outorgantes a luz do principio da filiagio,
havendo uma portaria de extensio, a convengio co-
letiva passa a vigorar quer nas relagdes laborais esta-
belecidas entre os seus outorgantes, quer nas relacoes
laborais de quem nio a negociou nem outorgou. As-
sim, nio vislumbramos como coadunar a interpreta-
¢do das convengdes coletivas de acordo com as regras
de interpretacdo do negdcio juridico com estas situa-
¢des em que se verifica a sua eficicia externa, apli-
cando-se a quem nio a negociou nem outorgou.

Desta forma, também as convengdes coletivas de-
vem ser interpretadas de acordo com as regras gerais
de interpretacdo da lei previstas no artigo 9° C.C.,
atendendo a todos os elementos de interpretacio ai
previstos e jd abordados anteriormente. Contudo,
atendendo a sua especificidade, sdo previstas algu-
mas particularidades na sua interpretagio, designa-
damente, a interpretacio por comissdes paritdrias,
prevista no n.° 3 do artigo 492° CT e o processo espe-
cial de interpretacio judicial de cldusulas de conven-
¢do coletiva, previsto nos artigos 180° e ss do Cédigo
de Processo do Trabalho.°

779 GUILHERME DRay, O principio da protecdo do trabalha-
dor, cit., p. 444.

280. ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., 1140 e
GUILHERME DRraAy, O principio da prote¢do do traba-
lhador, cit., p. 445.



Na sequéncia desta conclusio, resta aferir se terd
aqui aplicacio enquanto critério geral de interpreta-
¢do, o principio do favor laboratoris. A este propdsi-
to, JULIO GOMES afirma “nio cabe invocar o pretenso
principio do tratamento mais favordvel dos trabalha-
dores (...) como principio hermenéutico — tal princi-
pio ndo existe entre nés, mesmo na interpretacio do
contrato de trabalho ou da lei, mas seria particular-
mente inadequado no dominio da contratagio colec-
tiva, dominio por exceléncia da autonomia negocial
colectiva em que se espera que as solucdes contratuais
resultem da composicio de interesses colectivos con-
trapostos”2s.

Pelos motivos jd expostos, entendemos que, tam-
bém na interpretacdo das convencdes coletivas, o
principio do favor laboratoris ndo opera como cri-
tério geral de interpretacdo no sentido de retirar-se
da norma a interpretacio mais favordvel ao traba-
lhador. Contudo, tal como referimos supra, também
aqui, este principio ndo poderd deixar de ser tido
em consideracdo aquando da andlise dos elementos
historico, sistemdtico e teleolégico da interpretagio
pois, muitas vezes, algumas normas constantes de
uma convengio coletiva limitam-se a reproduzir as
normas legais ou sdo negociadas dentro dos limites
legais aos quais estd subjacente o principio da pro-
tecdo do trabalhador. Mas, neste campo, o principio
do favor laboratoris manifesta-se ainda através das
normas convénio-dispositivas, as quais, nos termos
do n.° 5 do artigo 3.° CT, podendo ser afastadas por
instrumento de regulamentacgio coletiva de traba-
lho, ndo o podem ser através do contrato de traba-
lho.

5. Conclusao

. Na sequéncia do progresso da Revolucio Industrial e
dos ideais de liberdade e igualdade proclamados na
Revolugdo Francesa, assistindo-se a degradagio das

L JULIO GOMES, Da interpretacao e integracao das conven-
¢des colectivas, in Novos Estudos do Direito do Traba-
lho, Wolters Kluwer Portugal e Coimbra Editora, Coim-
bra, 2010, p. 157.
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condicdes de trabalho a culminar na questio social
e ficando claro que as normas civis eram insuficien-
tes para resolver os problemas das relagdes laborais,
entre o final do séc. XIX e o inicio do séc. XX, surgiu
o Direito do Trabalho como o “direito da desigual-
dade” com o objetivo de proteger a parte mais fraca
da relagio laboral.

Il. A partir da década de setenta, a evolugdo empre-
sarial e tecnolégica trouxe grandes mudancas no
mundo laboral, criando instabilidade no Direito
do Trabalho, colocando em causa a sua orientacio
protetiva e garantistica, e assistiu-se a diminuicio
dessa tendéncia protetiva e ao surgimento de ne-
cessidades de flexibilizacdo, questionando-se a vi-
géncia do principio do tratamento mais favordvel,
essencialmente, enquanto critério de interpretacio
das normas laborais.

. Aquando do seu surgimento, o favor laboratoris
permitia salvaguardar a tutela dos trabalhadores,
nomeadamente operando na interpretacio e na
aplicagdo das normas laborais. No entanto, com a
evolucdo socioldgica e juridica veio a demonstrar-se
desadequado e demasiado rigido. Apesar de ndo ter
obtido consagracdo legal a sua aplicacio na inter-
pretacdo das normas laborais foi sempre debatida.

IV. A interpretacdo das fontes é sempre necessdria e
imprescindivel para a determinacgio das regras af
consagradas, competindo ao intérprete retirar, do
texto polissémico, o sentido da norma com vista a
alcangar a justica e a garantir a seguranca e certe-
za juridicas. Papel importante assume aqui a pré-
-compreensdo do intérprete.

V. Relativamente a finalidade da interpretacio, con-
frontado com a existéncia de duas teorias (subjeti-
vista e objetivista), o nosso legislador parece nio ter
querido tomar posicdo por uma delas, optando por
consagrar uma solucdo de cardter ambiguo no ar-
tigo 9.° C.C., que contém elementos de orientagio
subjetivista e objetivista.

VI. Com vista a conferir maior seguranga ao sentido
da lei, ndo deixando ao arbitrio do intérprete a sua
determinacio, o intérprete deve guiar-se pelos
critérios de interpretagio (elemento literal, o his-
térico, o sistemdtico e o teleoldgico) para alcangar
a interpretagio que permita realizar a justica no
caso concreto. Consistindo a interpretagio num
ato unico onde todos estio integrados e devem ser
considerados, o intérprete ndo deve atender ape-
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nas a letra da lei mas também ao seu sentido.

VII. O elemento literal constitui o ponto de partida da

interpretacdo e o limite no apuramento do seu espi-
rito, contudo nio é suficiente para apurar o sentido
de uma norma, tem de ser conjugado com os de-
mais elementos légicos de interpretacio, previstos
no artigo 9.° C.C., que permitam descortinar o seu
espirito, reconstruindo o pensamento legislativo.

VIll. Cada um dos elementos de interpretagio nio vale

por si s6, para determinar o sentido da lei, o intér-
prete tem de proceder a andlise de cada um deles,
conjugando-os. Assim, o intérprete deve escolher
ainterpretacio que tenha correspondéncia na letra
da lei, que se apoie na evolucio e justificacdo his-
térica da lei, que melhor se integre no sistema ju-
ridico e melhor se adeque as necessidades sociais.

IX. Aquando do surgimento do principio do tratamen-

to mais favordvel diversas valéncias lhe eram reco-
nhecidas na aplicacdo das normas laborais e apesar
de nunca ter obtido consagracio legal nesse senti-
do, era utilizado como critério geral de orientagio
da interpretagio de normas laborais, as quais eram
finalisticamente interpretadas tendo em vista a
protecdo da parte mais fraca.

. A doutrina tem entendido que a interpretagio das

XI.

normas laborais deve ser feita de acordo com os
critérios previstos no artigo 9.° C.C., mas enquan-
to uns defendem nio ter, este principio, qualquer
aplicacdo ao nivel da interpretagio, por conduzir
ao empirismo e subjetivismo na aplicagio da lei,
outros, embora concordando nio fazer sentido,
atualmente, reconhecer a existéncia de um prius
geral de interpretagdo da normas laborais em favor
do trabalhador, admitem a sua utilizacdo em casos
de duvida sobre o sentido a atribuir 4 norma.

A utilizagio deste principio enquanto critério ge-
ral de interpretacio era de aplaudir nos primérdios
da legislagéo laboral, face a insuficiéncia das nor-
mas civis e ao objetivo protecionista que esteve na
origem do Direito do Trabalho. Atualmente, sen-
do este um ramo juridico auténomo, consistente e
coerente orientado no sentido da protecio do tra-
balhador, mas cada vez mais de cardter compro-
missorio, jd ndo faz sentido reconhecer a existén-
cia de um prius geral de interpretacido das fontes
laborais em favor do trabalhador, sendo estas in-
terpretadas de acordo com o artigo 9.° C.C.

Xll. No entanto, o principio do favor laboratoris ndo

XIll.

XIV.

XV.

é apenas um resquicio histdrico, ele tem outras
valéncias e aplica¢es, nomeadamente no campo
da interpretacdo das normas laborais onde nio
pode ser totalmente ignorado. Tendo o principio
da protecio alcancado um patamar constitucional
e constituido a esséncia do Direito do Trabalho, o
principio do favor laboratoris é uma manifesta-
¢do deste principio, que continua vigente visando
assegurar a protecio dos trabalhadores subordi-
nados e a justica social na relacéo laboral.

Atualmente, este principio desempenha ainda
um papel importante na interpretacio das nor-
mas laborais, assumindo uma dupla func¢io, num
primeiro momento contribuird para formar a
pré-compreensdo do intérprete, funcionando
como elemento argumentativo e, num segun-
do momento, aquando da andlise dos elementos
previstos no artigo 9.° C.C., ele serd incontornd-
vel estando patente em todos eles. Contudo, na
interpretacdo destas normas nio devem retirar-
-se conclusoes precipitadas no sentido da prote-
¢io da parte mais fraca, hd que analisar todos os
elementos de interpreta¢io com vista a apurar o
verdadeiro sentido da norma e se persistirem du-
vidas, hd ainda que apurar se, efetivamente, ha
necessidade de tutela do trabalhador.

Também a interpretacio das convencdes coleti-
vas de trabalho deve realizar-se nos termos gerais
do artigo 9.° C.C., pois estamos aqui perante uma
fonte de Direito do Trabalho que embora sendo
um instrumento negocial, caracteriza-se, essen-
cialmente, pelo seu contetido normativo aplicdvel
mesmo aos trabalhadores que nio a negociaram
nem outorgaram. Contudo, também aqui, o favor
laboratoris apesar de ndo atuar como canone ge-
ral de interpretagio, ndo poderd deixar de ser tido
em conta na andlise dos elementos de interpreta-
¢do previstos no artigo 9.° C.C.

Assim, apesar de o principio do favor laboratoris
ndo vigorar enquanto critério geral de interpreta-
¢do das normas laborais, ele ¢ inerente ao Direito
do Trabalho e, como tal, ndo pode deixar de ser
considerado no processo interpretativo.
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1. Introducdo

Em dezessete de fevereiro de 2016, a suprema corte
brasileira alterou seu entendimento a respeito do in-
ciso LVII, do artigo 5°, da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil (CRFB). O dispositivo constitu-
cional em questdo trata da presungdo de inocéncia e
afirma que ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatdria.

Na ocasido do julgamento do Habeas corpus n°
162.292/SP, com sete votos a favor e quatro contra, o
Supremo Tribunal Federal (adiante denominado STF)
autorizou a execucdo proviséria de acérddo penal
condenatdrio proferido em grau de apelagdo, ainda
que sujeito a recurso. Modificou, assim, o estabeleci-
do pela propria Corte no ano de 2009, quando havia
decidido que tal medida é(era) inconstitucional e vio-
la(va) tanto a dignidade da pessoa humana quanto a
presuncgdo de inocéncia.

A principio, € possivel que a suprema corte altere
o proprio entendimento quanto a algo e sobre isto nao
restam duvidas — afinal, em 2009 ela havia rompido
com o posicionamento que perdurava até entio. E de
se esperar, no entanto, que tais transicoes ocorram
em conformidade ao paradigma do Estado Demo-
crdtico de Direito: com detalhada fundamentacio a
demonstrar por quais razdes a corte assim age, bem
como em respeito a integridade e coeréncia do siste-
ma de regras e principios a que chamamos de Direito.

Sabemos ser funcio da comunidade cientifica
analisar tais ocorréncias, sendo este um dos pilares
da dogmatica juridica. Com isto em mente, langamo-
-nos ao desafio de realizar uma anamnese desta al-
teracio jurisprudencial no Supremo Tribunal Federal
brasileiro, a partir do paradigma filoséfico que se nos
apresenta como o mais adequado a pensar o fénome-
no juridico em toda sua complexidade: o paradigma
da intersubjetividade, na forma em que desenvolvi-
do a partir da hermenéutica filoséfica gadameriana e
pela Critica Hermenéutica do Direito — matriz tedri-
ca trabalhada em terras brasileiras pelo jurista gaticho
Lenio Luiz Streck.

O objetivo deste estudo ndo € adentrar, especifi-
camente, a legislagdo processual penal brasileira, o
regimento interno da corte suprema, as razdes pes-
soais dos ministros ou a influéncia da, atualmente tdo
falada na midia brasileira, “voz das ruas”. Ndo. Nao é
a isto que busca este trabalho de filosofia do direito.

Teoria e Histéria do Direito | Revista 2

Nio é, tampouco, um trabalho de histéria ou filologia.
Pelo contrdrio, nos propémos a ouvir a linguagem e
nela buscar a (re)construgio do sentido da expressio
“presuncio de inocéncia”, conforme vem sendo rea-
lizada pelo ordenamento juridico do Brasil. Isto por-
que, em tempos de intersubjetividade, nio se pode
aceitar que significante e significado sejam manipu-
lados como se ndo fossem influenciados pela tradigio
e desenrolar historial que a eles precede. Em especial
ao tratarmos de sentidos juridicos, de origem cons-
titucional, que guardam direitos e garantias funda-
mentais — tdo caros a uma (recente) democracia, cuja
histéria mostra rancos de autoritarismo de quando
em quando.

E com base nisto, neste ter ciéncia de que a com-
preensdo nio se dd a partir de um “nada conceitual”,
de um grau zero de sentidos, mas sim pela intersub-
jetividade compartilhada, na e pela histdria efeitual,
que almejamos analisar o posicionamento ultimo do
Supremo Tribunal Federal brasileiro a respeito do di-
reito fundamental a presuncio de inocéncia. O cer-
ne deste trabalho €, portanto, compreender e expor
o que se diz(ia) quando se fala(va)?? do mencionado
direito na suprema corte do Brasil, até regressarmos
ao confrontamento do sentido que repousa na pré-
pria Constituicdo.

O percurso deste estudo inicia-se com a exposi¢io
do paradigma filoséfico em que nos movemos, com o
intuito de demonstrar com clareza a sustentacio do
raciocinio engendrado. Nos apoiamos, assim, na Cri-
tica Hermenéutica do Direito, bem como nas benes-
ses e possibilidades de se pensar o Direito enquanto
literatura. Para tanto, este desenrolar (do sentido de
presungio de inocéncia) na tradi¢do constitucional
serd tratado como uma narrativa dos posicionamen-
tos adotados, cada qual a representar um capitulo
desta histéria em construcio.

Faz-se necessdrio, entdo, apontar a relagido en-
tre direito e literatura, palimpsesto e desleitura — e
isto configura as bases para a construgio metafdrica
da (des)leitura da “histéria dos sentidos” de presun-
¢do de inocéncia junto ao Supremo Tribunal Fede-
ral. Aqui, nos apoiamos nas valiosas licdes de Helena
Buescu, Cldudia Trabuco, Sénia Ribeiro, José Calvo
Gonzdlez e Harold Bloom, a respeito das incursdes
entre direito e literatura.

22 A expressdo ¢ de Castanheira neves. Cfr: CASTANHEI-
RA NEVES, Antonio. Metodologia juridica: problemas
fundamentais. Coimbra. Coimbra Editora. 1993. p. 89.
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Sao estes os pilares desta investigacdo e que nos
permitem formular a desleitura do sentido dado a
presuncio de inocéncia, de forma a regressar do ago-
ra, passando por seu desenrolar na tradi¢io forjada
apos a Constituicdo de 1988 e identificar as variagdes
significativas desta garantia fundamental. E dizer:
buscamos confrontar o sentido atual com o sentido
da coisa mesma, da prépria presuncio em sua origem
constitucional. E buscar o ser-em do instituto. Seu

sentido na e pela Constituicio.

2. A Critica hermenéutica do direito

A Critica Hermenéutica do Direito (CHD) é uma ma-
triz tedrica cuja preocupacdo primeira € inserir o
pensar-o-direito no pensar filoséfico, pois afirma
que o Direito € pensado a partir de paradigmas filos6-
ficos. Isto importa na estruturacio adequada do pen-
sar e em ter (cons)ciéncia de que ele nio estd a parte
da filosofia. Se faz, todavia, filosofia no Direito.

A CHD estrutura-se a partir da imbricacido de
aportes tedricos de autores diversos, mas seu tripé de
sustentacdo assenta-se numa espécie de antropofagia
entre a fenomenologia hermenéutica heideggeriana,
a hermenéutica filoséfica gadameriana e de contri-
bui¢des advindas da teoria integrativa de Dworkin.

Este seu tronco tedrico a permite pensar o Direito
enquanto produto de uma sociedade sempre em mo-
vimento (refém da temporalidade e suas consequén-
cias), de forma que a tradi¢do e a consciéncia histérica
sdo indissocidveis da interpretacdo e configuram — a
partir da intersubjetividade — certo constrangimento
no tocante a construgio dos sentidos. Reside aqui o
cerne da batalha da CHD contra o solipsismo, o vo-
luntarismo e a discricionariedade judicial.

Este permitir-pensar-o-Direito que acima afir-
mamos nio significa outra coisa além de que ela, a
CHD, ¢é uma estruturacio proépria do pensar-o-Di-
reito. Queremos dizer com isto, que ndo se “aplica”
a Critica Hermenéutica do Direito a um problema ou
caso concreto especifico. Nio se trata de uma técnica
de interpretagio, pois. Assim agir, seria tornd-la uma
mera racionalidade instrumental e trair sua sustenta-
cdo filosdfica. Ela é, portanto, uma ratio estruturante
a partir da qual o fénomeno juridico pode ser pensado

— e é assim que nossas consideragdes sobre a presun-
¢do de inocéncia sdo elaboradas.

Para mantemo-nos fiéis a nosso objeto de estudo
e tendo em vista a amplitude tedrica abarcada pela
matriz de racionalidade aqui trabalhada, explicare-
mos as bases essenciais 8 compreensao de como se dd
o pensar estruturado pela CHD e nos absteremos de
adentrar suas peculiaridades frente as correntes po-
sitivistas e pos-positivistas.

2.1Grandes linhas de uma hermenéutica
juridico-filosofica?®

A Critica Hermenéutica do Direito iniciou-se como
a busca pelo ferramental necessdrio a interpretacio
do Direito fora do paradigma em que inserida a her-
menéutica juridica tradicional, pois as prdticas inter-
pretativas desta sdo ainda refratdrias a viragem lin-
guistica de cunho pragmatista-ontoldogico ocorrida
contemporaneamente®*. Com isto, a interpretacao
juridica ainda ocorre numa relacio sujeito-objeto
e ndo sujeito-sujeito, ou seja, fora do paradigma da
intersubjetividade. Este estar-fora-do-paradigma-
-da-intersubjetividade condiciona a hermenéutica
tradicional a pensar a linguagem como um (terceiro)
elemento a parte da relagio intérprete (sujeito) e Di-
reito (objeto).

Em outras palavras, a linguagem transporta os
sentidos objetificados nos textos legais 4 consciéncia
do intérprete que sobre eles se debruga. Esta objeti-
ficacdo importa na crenga de que os sentidos estdo

3. Embora o titulo seja uma referéncia ao nome que Gada-
mer havia planejado dar a seu livro Verdade e método —
e por isto possa parecer que trataremos aqui deste autor
—, ndo serd necessdrio nos aprofundarmos em toda a
extensdo da influéncia de sua obra na Critica Herme-
néutica do Direito. Isto porque, para o desenvolvimento
do tema proposto neste item ¢é suficiente mencionar os
contornos do paradigma filoséfico em que a CHD se in-
sere: a fenomenologia hermenéutica de Heidegger. Tra-
taremos, todavia, da hermenéutica filoséfica no interior
da CHD no item 2.2. Sobre a sustentacio filoséfica da
CHD, cfr: STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucio-
nal e decisdo juridica. 4. ed. Sdo Paulo. Editora Revista
dos Tribunais. 2014. em especial capitulo 5.

24 STRECK, , Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) cri-
se: uma exploracio hermenéutica da construcio do Di-
reito. 11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora. 2014., p. 19, itdlico do autor.



inseridos no texto e que cabe ao intérprete extrai-los.
No entanto, por vezes, sob o pretexto de superar essa
“objetificacio de sentidos do texto legal”, sustentado
pela linguagem que ¢ tida como um instrumento de
comunicagio do conhecimento, o intérprete passa a
assenhord-la, a apoderar-se da linguagem, de forma
que os sentidos ndo estdo mais no texto em si, mas
no que aquele diz que estes s30*. E a consagragio do
subjetivismo e voluntarismo.

Passa-se, entdo, da objetificacdo & atribuicdo de
sentidos pelo intérprete a partir de si — e isto decorre
deste ter-a-linguagem como uma terceira coisa en-
tre sujeito e objeto. Esta polaridade entre objetivis-
mo e subjetivismo ¢ identificada no interior da CHD
como paradigma de dupla-face?: primeiro a obje-
tificacdo, de origem na metafisica cldssica; depois, o
subjetivismo, o voluntarismo e a discricionariedade,
identificdveis na filosofia da consciéncia, também de-
nominada de metafisica moderna.

A CHD busca, assim, desconstruir este paradig-
ma metaffsico-objetificante que possibilita o assu-
jeitamento de sentidos, pois sua maior consequéncia
¢ a visdo do Direito como apenas uma racionalidade
instrumental existente em separado da sociedade. A
CHD busca, entdo, pensd-lo em seu acontecer®’ e as-
sim o faz a partir da ontologia fundamental de Martin
Heidegger, continuada pela hermenéutica filoséfica
da Hans-Georg Gadamer?®. Este pensar-o-direito-
-em-seu-acontecer € a superacio do paradigma de
dupla-face e representa, necessariamente, uma and-
lise antimetafisica®®® do Direito.

A diferenca entre este pensar-o-direito no inte-
rior da CHD em comparacio ao paradigma de dupla-
-face é, sem duvidas, decorrente da funcdo da lin-
guagem nos respectivos paradigmas filoséficos. Isto
porque, neste, o pensar ¢ dependente da filosofia da
consciéncia e da objetificagido dos sentidos do texto,
como se provenientes de um “lugar virtual”, ou de

285 Idem, ibidem, pp. 117-119.

286 Jdem, ibidem, pp. 85-95.

27 STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica e o acontecer
(ereignen) da Constituicdo: a tarefa de uma critica do
Direito. In: O direito. Lisboa. 2011. A. 133. N° 3. pp. 581
613; STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e
decisdo juridica, op. cit., pp. 270-274.

28 Para um maior detalhamento da relagcdo Heidegger-Ga-
damer na formacdo da CHD, cfr: STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica juridica e(m) crise, op. cit., capitulo 10.

289 Jdem, ibidem, p. 21.
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um “lugar fundamental”?*. Naquela, na CHD, os sen-
tidos sdo construidos num a priori compartilhado,
logo, ndo estdo contidos no texto-enquanto-texto-
-em-si-mesmo, nem na subjetividade do intérprete
que busca atribuir-lhe sentido a partir de si.

E este pensar-o-texto-enquanto-texto-em-si-
-mesmo, como se os sentidos nele repousassem e
pudessem ser dai retirados — sem maiores preocu-
pacoes a respeito de sua construcio intersubjetiva-
mente compartilhada, ou seja, de sua historicidade
na tradi¢do —, que sustenta “o império da objetifica-
¢do”»!. Isto, em termos filosdficos, € o esquecimento
do ser (sentido), pois pensado como ente, como um
texto “dado” a consciéncia e ndo como fruto de uma
construcio intersubjetiva do Direito da sociedade em
movimento na temporalidade. Ou, ainda, € o enco-
brimento do sentido, do ser, do texto juridico.

Este encobrimento do ser, oriundo do objetivis-
mo filoséfico, é superado pela CHD e a partir daf sur-
ge a busca pelo acontecer do Direito. E aqui que se
faz presente com maior forca a influéncia filoséfica
da ontologia fundamental heideggeriana: no rompi-
mento com este pensamento objetificante do Direito,
com intuito de buscar o sentido do texto (juridico)
enquanto oriundo de uma sociedade em movimento.

Esta influéncia é caracterizada, em primeiro lugar,
pelo reconhecimento de que a linguagem ¢ condicio
de possibilidade de acesso ao mundo, logo, o sujeito é
dependente dela, pois inserido em um mundo linguis-
tico — constituido pela linguagem. Possivel dizer, ain-
da, com apoio em Streck, que “estamos mergulhados
em um mundo que somente aparece (como mundo) na
e pela linguagem. Algo sé é algo se podemos dizer que
¢ algo. Este poder-dizer ¢ linguisticamente mediado,
porque nossa capacidade de agir e de dizer-o-mundo é
limitada e capitaneada pela linguagem.” 2%

Este mundo linguisticamente mediado configura
a insercdo do préprio homem neste mundo de signi-
ficados e significantes intersubjetivamente comparti-
lhados, afinal, a linguagem “nasce do ser e com o ser,
que € o modo como o homem primeiro compreende a

20- Jdem, ibidem, p. 19.

»1. STEIN, Ernildo. “Novos caminhos para uma filosofia da
constitucionalidade”. In: STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi-
cao constitucional e decisdo juridica. In: STRECK, Ju-
risdi¢do constitucional e decisdo juridica, op. cit., p. 11

22 STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise, op. cit.,
pPpP-295-296
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si e as coisas”*?. Dito de outra forma: o homem estd
desde sempre inserido no mundo pela linguagem,
cujos sentidos residem numa construcio e num com-
partilhamento da ordem do a priori. Isto faz com que
a linguagem passe a ser o proprio ambiente que o di-
reito habita®*.

Desta forma, supera-se tanto o objetivismo quanto
o subjetivismo, afinal, os sentidos nio estdo nem nos
textos (ou coisas), nem na consciéncia assujeitadora do
intérprete, mas sim no mundo em que o homem estd
desde sempre inserido e a compartilhar com os outros
homens. Eis o desenho do paradigma da intersubjeti-
vidade, sustentado na relagio sujeito-sujeito.

Esta inser¢io do homem desde sempre num mun-
do-compartilhado-com-outros-homens e mediado
pela linguagem, o permite compreender a si enquanto
inserido num mundo de sentidos compartilhados e nis-
to reside seu dar-se conta de sua ex-sisténcia. Este dar-
-se-conta-de-si-ao-compreender-o-mundo-em-
-que-se-insere é por Heidegger chamada de “a clareira
do ser” (Lichtung) e representa a exposi¢io do homem
a verdade do ser e o coloca diante do revelar do ente”.

Segundo o filésofo alemio, esta exposi¢io permite
0 homem compreender-se como ser de um ente pelo
des-cobrir da clareira do ser, ou seja, ele se vé en-
quanto um ente a manifestar-se enquanto ente pelo
descobrir de seu ser*®. Se percebe, assim, inserido
no mundo linguistico pelo revelar de si mesmo. Isto
mostra a diferenca existente entre ser e ente e é cha-
mada por Heidegger de diferenca ontoldgica. Ser e
ente nio estdo divididos ou separados, o que hd entre
eles ¢ uma diferenca ontoldgica.

No entanto, este perceber-se-inserido-no-mun-
do-pelo-revelar-de-si demonstra que o homem
compreende seu ser enquanto compreende o mun-
do e, todavia, compreende o mundo enquanto com-
preende seu ser. Esta circularidade do compreender-
-a-si-enquanto-compreende-o-mundo é identifi-
cada por Heidegger como circulo hermenéutico que,
ao lado da diferenca ontoldgica, configura o teorema
fundamental da analitica existencial heideggeriana.

23 STEIN, Uma breve introdugdo a filosofia, 2 ed. [jui. Edi-
tora Unijui. 2005, p. 55.

24 STEIN, Ernildo. Novos caminhos para uma filosofia da
constitucionalidade, op. cit., p. 16.

295. HEIDEGGER, Cartas sobre o humanismo. Trad. de
Rubens Eduardo Frias. 2 ed. rev. Sdo Paulo. Centauro.
2005. pp. 28-44.

26. Jdem, ibidem, p. 34.

Este teorema fundamental, por sua vez, configura
o modo de ser do homem no mundo, pois antecipa-
-lhe a compreensdo de si e do mundo — e esta an-
tecipacio faz parte de sua relagdo com este mundo
que o constitui®”. Este a prioriantecipador € possivel
porque os significados que constituem este mundo
nio estdo sujeitos a subjetividade do homem, sio,
todavia, oriundos da intersubjetividade deste mundo
compartilhado. A isto Heidegger define como pré-
-compreensio, que representa a estrutura ontolégica
do ser-ai-no-mundo, o Daseinr®s.

O pensar estruturado na matriz tedrica aqui apre-
sentada é impedido de afastar-se deste teorema fun-
damental, uma vez ser impossivel ao ser-aidespren-
der-se desta antecipacio de sentidos proveniente do
mundo em que estd desde sempre inserido. Em ou-
tras palavras: os sentidos do mundo nio dependem da
consciéncia do ser-ai para existirem. Ele ndo dd nome
e nem altera os sentidos das coisas, pois esta anteci-
pacdo (intersubjetivamente compartilhada) o cons-
trange a ndo fazé-lo.

Em sendo esta antecipagio (pré-compreensio)
possibilitadora da compreensio e a compreensio sua
condicio de ser-no-mundo, o Dasein tem um mo-
do-de-ser-compreensivo imerso tanto na faticidade
quanto na historicidade e na tradicdo, pois ndo hd td-
bula rasa de sentidos. Ou seja, os sentidos do mundo
nio sio do agora, da imediaticidade da vida, mas sim
da existéncia em seu desenrolar historial. Esta afir-
macio busca apoio no ensinamento de Streck: “Os
sentidos sdo atribuiveis, a partir da faticidade em que
estd inserido o intérprete. Interpretar é, pois, exis-
téncia: e essa existéncia ¢ concretude. Daf a necessi-
dade da constante adverténcia: hermenéutica nio ¢
filologia [...].”>°

27 STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise, op. cit., p.
284. Sobre o conceito de mundo em Heidegger, cf: HEI-
DEGGER, Martin. Ser e tempo. Trad. Mdrcia de Sd Caval-
cante. 14° ed. Petrépolis. Vozes. 2005. pp. 103-107.

25 HEIDEGGER, Ser e tempo, op. cit., pp. 204-211. E valiosa
a ligdo de Streck: “Temos uma estrutura do nosso modo
de ser no mundo, que é a interpretacdo. Estamos conde-
nados a interpretar. O horizonte do sentido nos ¢ dado
pela compreensdo que temos de algo. Compreender ¢
um existencial, que é¢ uma cateria pela qual o homem se
constitui. A faticidade, a possibilidade e a compreensio
sdo alguns desses existenciais.” STRECK, Hermenéutica
juridica e(m) crise, op. cit., p. 277, destaque nosso.

29 STRECK, Lenio Luiz. Diferenca ontoldgica entre texto
e norma: afastando o fantasma do relativismo. Lisboa.



Este pensar filoséfico, no interior da CHD, impor-
ta na busca pelo des-velamento da norma do texto (o
ser do ente), a partir da antecipa¢do de sentido, pré-
-compreensdo que deve ser suspensa para deixar
que a linguagem publica constranja o elemento in-
terno do intérprete’®. Este des-velar o ser-do-ente,
o sentido-do-texto, revela o que Heidegger chama de
ser-em, ou seja, a norma enquanto sentido do tex-
to®!. Isto significa, que na CHD, a norma serd sempre
a norma de um texto. Ndo hd norma sem texto, nem
texto sem norma.

Para este des-velar o ser do ente, perseguido pela
CHD, o Direito deve ser analisado como um siste-
ma integro e coerente, na e pela linguagem, ou seja,
mergulhado neste horizonte comum de mediagio
dos significados construidos intersubjetivamente.
Nota-se a influéncia da teoria “law as integrity” de
Dworkin®?. Queremos dizer que o Direito pela CHD
estard sempre mergulhado na faticidade, tradicdo e
historicidade, de forma que uma norma serd sempre
uma norma de um texto — e o texto serd sempre em
sua(s) norma(s). Ou ainda: “Nio se interpreta, assim,
um texto (juridico) desvinculado da antecipagio de
sentido representado pelo sentido que o intérpre-
te tem (no caso que para o Direito mais interessa, da
Constituicdo).”??

A CHD é, assim, a antitese de teses objetificado-
ras de sentidos e afetas a filosofia da consciéncia, pois
sua imersdo na intersubjetividade, na faticidade e na
historicidade langa-a em direcdo a antecipacio de
sentidos advinda do teorema fundamental da ana-
litica existencial heideggeriana®*. E dizer: pensa o
Direito enquanto Direito produzido historialmente

2005. Sep. Revista da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Lisboa. Vol 46, n° 1, pp. 55-86. p. 66.

300. EJJL. Entrevista com Lenio Luiz Streck. In: Revista Ele-
tronica EJJL — Espaco Juridico Journal of Law. Vol. 17.
n° 2. maio/agosto 206. pp. 387-409. p. 392. Disponivel
em: << http://editora.unoesc.edu.br/index.php/espa-
cojuridico/article/view/11996/pdf >> acessado em 30 de
janeiro de 2017.

%L STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise, op. cit., p.
305.

32 STRECK, Verdade e consenso, op.cit., p.655; DWORKIN,
Ronald. Law’s empire. Oxford. Hartigo 1998. em espe-
cial capitulos quinto e sexto.

303 STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise, op. cit., p.
305.

304 STRECK, Verdade e consenso, op. cit., p. 305.
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no desenvolvimento da sociedade na temporalidade,
cujos sentidos sdo buscados no a priori compartilha-
do intersubjetivamente, ou seja, busca os sentidos da
coisa mesma (Sache selbst), pois ndo se pode esque-
cer que Direito € histdria, € tempo, € faticidade, e
que, portanto, cada caso tem a sua singularidade.?*
Em assim sendo, os sentidos dos textos juridicos ndo
estdo condicionados aquilo que o intérprete quer que
eles sejam, que signifiquem.

Pelo contrdrio, seus significados jd sdo antecipa-
dos pela intersubjetividade e pela tradicdo, por esta
linguagem publica (a priori compartilhada) que
constrange a todos e assim impede que se troquem os
significados dos significantes — que se assujeite (d)a
linguagem, como na filosofia da consciéncia®*®. Esta
afirmativa € essencial para o desenvolvimento deste
estudo, pois nos acompanhard na demonstragio de
que a expressdo “presuncio de inocéncia” ndo pode
ter seu sentido modificado pelos intérpretes do Direi-
to para o oposto do que seus significantes apontam.
Mesmo que estes intérpretes sejam de uma suprema
corte.

2.2 Hermenéutica juridica e literatura

Os estudos a respeito da relacdo entre Direito e li-
teratura comegaram na segunda metade do século
XX, no meio juridico norte-americano, naquilo que
restou conhecido como The law and literature mo-
vement®”. De uma perspectiva inicialmente voltada
a hermenéutica, o avanco dos estudos acabou por
aproximar o sistema juridico de uma dimensdo éti-
ca literdria®®.

Ainda nas ultimas décadas do século XX este mo-
vimento alcancou paises diversos, como por exem-
plo, Reino Unido, Canad4 e Austrdlia e, mais recente-
mente, nos ultimos quinze anos, vem despertando o
interesse de académicos tanto em Portugal®*® quanto

%05. STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise, op. cit., p.
104, grifo nosso.

6. EJJL, Entrevista com Streck, op. cit., pp. 406-407.

%7 BUESCU, Helena; TRABUCO, Cldudia; RIBEIRO, Sénia
[coordenadoras]. In: Direito e literatura: mundo em
didlogo. Coimbra. Almedina. 2010. p. 5.

8. Jdem, ibidem, p. 5.
309 Jdem, ibidem, pp 6-7.
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no Brasil®®. Merecem destaque, também, as contri-
buicdes de José Calvo Gonzdlez*"! em Espanha, que,
influenciado pelas benéficas imbricacdes entre direi-
to e literatura, vem desenvolvendo sua teoria narra-
tivista del derecho. O cerne do narrativismo juridico
de Gonzilez reside na coeréncia narrativa como me-
canismo construtor de sentidos®2. Eis aqui a possibi-
lidade de conjugar a Critica Hermenéutica do Direito
e a Teoria Narrativista de Calvo Gonzdlez.

Conforme explicamos no tépico anterior, a CHD
¢ fundada a partir da hermenéutica filosofica gada-
meriana, a qual, por sua vez, é lancada a partir da fe-
nomenologia hermenéutica heideggeriana. O narra-
tivismo de Gonzdlez, por buscar expdr a construgio
dos sentidos, estrutura-se (ainda que o autor nio faga
mencio expressa) numa premissa da hermenéutica
de Gadamer: ndo existem as coisas exatas como elas
sdo**. Ou ainda: os sentidos nio sdo dados ou objeti-
ficados.

Pelo teorema fundamental da analitica existencial
de Heidegger, que demonstra ser o compreender um
existencial, Gadamer ensina que nés vivemos inse-
ridos em tradi¢oes que configuram nosso préprio
mundo — nunca o mundo do primeiro dia, mas algo
que herdamos®. E este o mundo compartilhado na
e pela linguagem que jd nos € antecipado pela pré-
-compreensio e que impede afirmacdes tdbula rasaa
respeito dos singnificados e significantes. E esta tra-

310 Cfr: MARTINS-COSTA, Judith (coord). Narragdo e nor-
matividade: ensaios de direito e literatura. Rio de Janei-
ro. GZ Editores. 2013; TRINDADE, André Karam; STRE-
CK, Lenio Luiz (coordenadores). Direito e literatura:
da realidade da ficgdo a ficgdo da realidade. Sdo Paulo.
Atlas. 2013. TRINDADE, André Karam; STRECK, Lenio
Luiz (coordenadores). Os modelos de juiz: ensaios de
direito e literatura. Sao Paulo. Atlas. 2015.

3L Professor catedrdtico de teoria e filosofia do direito na
Universidad de Mdlaga e juiz do Tribunal Superior de
Andalucia.

312 DA ROSA, Alexandre Morais; TRINDADE, André Karam.
“Prefdcio em curva”. In: CALVO GONZALEZ, José. O Di-
reito Curvo. trad. André Karam Trindade, Luis Rosen-
field, Dino del Pino. Porto Alegre. Livraria do Advogado
Editora. 2013. p. 5

313 DA ROSA, Alexandre Morais; TRINDADE, André Karam.
Prefdcio em curva, op. cit., p. 4.

34 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método II: comple-
mentos e indice. Trad. Enio Paulo Giachini. trad. nova
rev. Da trad. Mdrcia S4 Cavalcante-Schuback. 2* ed. Pe-
trépolis. Vozes. 2004., p. 568, grifo nosso.

dicdo que nos lega os sentidos construidos e compar-
tilhados intersubjetivamente.

A este respeito, Gadamer ensina que a “reflexio
hermenéutica sobre as condicdes da compreensio
pde de manifesto que suas possibilidades se articulam
em uma reflexido formulada dentro da linguagem, que
nunca comega do zero e ndo pode ser esgotada.”*®
Isto ndo significa outra coisa senio que a linguagem jd
nos diz algo a respeito do que queremos dizer — € isto
que permite o muituo entendimento em um didlogo.
As palavras nio sdo vazias de sentido, de forma que
a elas podemos atribuir qualquer significado, como o
personagem Humpty Dumpty o faz em Alice através
do espelho®®.

E com isto em mente que buscamos estudar o sen-
tido de presuncio de inocéncia no Supremo Tribunal
Federal brasileiro. Nosso objetivo €, assim, uma and-
lise do que o STF tem dito a respeito da presuncio de
inocéncia — qual o sentido que esta garantia consti-
tucional tem (e vem tendo) junto aquele tribunal —,
afinal, Direito € linguagem e “ndo existem as coisas
exatas como sio”?": os sentidos ndo sio simplesmente
“dados”. Para tanto, optamos pelo ferramental pro-
porcionado pela Teoria Narrativista do Direito, a qual
configura uma espécie de critica literdria do direito
a afirmar que este possui “natureza e propriedades
narrativas” e, portanto, é um “relato civilizatério”
com “coeréncia narrativa”®$ Destacamos, assim, que
nio € apenas de coeréncia normativa que se fala, mas
também (de) narrativa.

Segundo Gonzdlez, a coeréncia narrativa é um
constructo discursivo capaz de construir sentido,
apto a proporcionar um critério de verdade oriundo
do préprio “modelo discursivo de uma histéria sobre
a agdo dos fatos (resultancia) e acerca dos <<fatos em
agdo>> (ocorréncia)”®°. Ou seja: € a construgdo do
discurso (narrativa) que atua exclusivamente na qua-
lidade de critério de verossimilitude®.

35 Idem, Ibidem, p. 570, grifo nosso.

ste- Em uma conversa com Alice, Humpty Dumpty diz que
quando utiliza uma palavra, ela significa exatamente o
que ele quer que ela signifique, nem mais, nem menos.
Ele atribui as palavras o significado que lhe apetece, que
lhe convém.

7. CALVO GONZALEZ, José. O Direito curvo. op, cit., p. 43.
38 Jdem, Ibidem, p. 50.
39 Idem, Ibidem, p. 51, grifo nosso.

320 Idem, ibidem, p. 51, grifo nosso.



A principal consequéncia daf retirada é que a atri-
buicdo de sentido ocorre no interior da narrativa que
resulta desde a ocorréncia histérica da acio factual, e
se desenvolve num processo de explicar e compreen-
der as premissas fdticas e os enunciados a elas rela-
tivos, através de uma interacio coerente®”. Segundo
Gonzdlez: “A atribui¢do de sentido a um enunciado
fdtico como narrativamente coerente procede através
da construcdo de sentido. Para a Teoria Narrativis-
ta o sentido do relato de fatos nio se localiza em um
topos prévio ou de partida, nem em lugar ulterior e
de chegada; o sentido € a prépria fdbrica narrativa do
sentido, a construcdo da promessa de sentido.”3*

Desta forma, unindo a Critica Hermenéutica do
Direito, cuja sustentacio filosofica estd assentada no
paradigma da intersubjetividade, com a Teoria Nar-
rativista de Gonzdlez, faremos uma detida andlise da
construcio dos sentidos de presuncio de inocéncia
junto ao Supremo Tribunal Federal do Brasil. Esta
unido teorética nos permitird demonstrar que a coe-
réncia (normativa e) narrativa que vinha se formando
desde 1988, foi quebrada em fevereiro de 2016.

3. APresuncdo de inocéncia e o
Supremo Tribunal Federal

3.1 O HABEAS CORPUS162.292/SP

O paciente do HC 162.292/SP fora denunciado pelo
Ministério Publico de Sdo Paulo em vinte e nove de
margo de 2011, pelo crime de roubo qualificado pelo
uso de arma de fogo e concurso de pessoas (incisos
I e II, do pardgrafo 2* do artigo 157 do Cédigo Penal
brasileiro), e condenado a pena de cinco anos e qua-
tro meses, em regime inicial fechado®®, com direito
a recorrer em liberdade. A sentenca foi proferida em

3. Jdem, ibidem, pp. 51-52.
322 Idem, idibdem, p. 52.

3. Em doze de agosto de 2015, foi dado provimento a Re-
curso Especial corrigindo o regime inicial de cumpri-
mento de pena para “semi-aberto”. O Ministério Publi-
cou opos agravo regimental contra o acérdao, almejan-
do a manutencio do regime inicial fechado. O agravo foi
improvido. Vide: Resp 2015/0146343-1 e AgRg no Resp
1.539.138-SP.
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vinte e oito de junho de 2013, nos autos de origem n°
0009715-92.2010.8.26.0268.

A defesa recorreu da pena aplicada, interpon-
do apelagio. Ocorreu o transito em julgado para o
Ministério Publico em treze de dezembro de 2013,
mesma data em que os autos foram remetidos ao
Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP) para julga-
mento da apelacdo®*. O TISP negou provimento ao
recurso e determinou a expedi¢cdo de mandado de
prisdo contra o apelante, em dezesseis de dezembro
de 2014, nos autos da apelacdo criminal n® 0009715~
92.2010.8.26.0268. Ressalto: o mandado de prisdo
expedido ndo estava fundamentado nas hipéteses de
prisdo cautelar e, entdo, importava na execucio ante-
cipada da pena.

Ante o posicionamento do TJSP, a defesa impetrou
o habeas corpus n° 313.021/SP no Superior Tribunal
de Justica (doravante STJ), em dezenove de dezem-
bro de 2014, sob alegacdo de que o paciente estava a
sofrer constrangimento ilegal com a determinacio
da expedi¢io do mandado de prisdo “exclusivamente
em razio do julgamento de apelacio da Defesa, sem,
contudo, declinar qualquer fundamentagdo cautelar
que justificasse a execugdo da pena antes do transi-
to em julgado”*®.

Em pedido liminar, o paciente almejava o sobres-
tamento do mandado de prisdo e, para tanto, invo-
cava o entendimento do Supremo Tribunal Federal
(STF) a respeito da presuncio de inocéncia, inscul-
pida no inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB), sedimentada
desde 2009 por conta do julgamendo do habeas cor-
pusn®84.078/MG. A liminar foi indeferida em vinte e
dois de dezembro de 2014.

Com isto, em quinze de janeiro de 2016 a defesa
impetrou o habeas corpus n° 126.292/SP no Supre-
mo Tribunal Federal e formulou pedido liminar para
sobrestamento do mandado de prisdo até o fim do

324 Informacdes obtidas no site do Tribunal de Justica de
Sao Paulo. Disponivel em: <<http://esaj.tjsp.jus.br/cpo-
pg/show.do?processo.codigo=7GYX8PHF70000&pro-
cesso.foro=268&uuidCaptcha=sajcaptcha 2a701lee3f-
78¢435b9af69754d4942a43>> acessado em: vinte e sete
de agosto de 2016.

5. Informacdes obitdas no site do Superior Tribunal de Jus-
tica brasileiro: Disponivel em: <<https://ww?2.stj.jus.br
processo/pesquisa/?termo=hc+313021&aplicacao=pro-
cessos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&chkor-
dem=DESC&chkMorto=MORTO>> acessado em: vinte e
sete de agosto de 2016. Itdlico nosso.
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julgamento do remédio constitucional, momento em
que esperava “ver reconhecido o direito de recorrer
em liberdade até o transito em julgado da sentenca
condenatoria”s2.

Em cinco de fevereiro de 2016, o relator, entdo
ministro Teori Zavaski, deferiu o pedido liminar e
concedeu ao paciente o direito de recorrer da sen-
tenca proferida em primeira instancia em liberdade,
suspendendo a prisdo decretada pelo TJSP em sede de
apelacio, sob dois fundamentos: i) havia manifesta
ilegalidade na determinacio da expedicido do manda-
dode priséo, pois o “Tribunal estadual ndo apresentou
nenhum fundamento para impor a prisdo preventiva
do paciente [...], o que estd em total desacordo com a
jurisprudéncia firmada” no STF e; ii) “a prisdo antes
do transito em julgado da condenacio somente pode
ser decretada a titulo cautelar”, conforme decidido
no HC 84.078 em julgamento ocorrido no dia cinco de
fevereiro de 2009%%.

Em parecer datado de nove de fevereiro de 2016, o
Subprocurador-Geral da Republica opinou pela con-
cessdo da ordem, pois a decretagio da prisdo na for-
ma em que realizada pelo TJSP, antes do transito em
julgado da condenacdo, configurou ilegalidade. Ao
dia quinze do mesmo més, a segunda turma do STF
afetou o julgamento do feito ao plendrio. A reunido
do pleno ocorreu em dezessete de fevereiro de 2016 e
resultou na denegacio da ordem, com a consequente
revogacido da liminar dias antes deferida, bem como
na modificacio jurisprudencial a respeito da extensio
do direito fundamental 4 presungio de inocéncia.

Em suma: o individuo foi condenado a cinco anos
e quatro meses de prisdo, em regime inicialmente fe-
chado — regime equivocado —, com o direito de re-
correr em liberdade. Assim o faz. O Ministério Publi-
co nio recorre e hd, portanto, o transito em julgado
apenas para a acusacdo. O TJSP indeferiu o recurso
de apelacdo proposto e, de oficio, decretou a prisiao

326 Informacoes obtidas no site do Supremo Tribunal Fe-
deral. Disponivel em: <<http://www.stf.jus.br/por-
tal/processo/verProcessoAndamento.asp?inciden-
te=4697570>> acessado em: vinte e sete de agosto de
2016.

7. Informacdes obtidas no site do Supremo Tribunal Fe-
deral. Disponivel em: «<<http://www.stf.jus.br/por-
tal/processo/verProcessoAndamento.asp?inciden-
te=4697570>> acessado em: vinte e sete de agosto de
2016. Itdlicos nossos.

do apelante (ndo a prisdo cautelar, mas, sim, para o
cumprimento antecipado da pena).

Logo, o individuo recorreu e prejudicou-se a si
proprio. Habeas corpus impetrado ao STJ e denega-
do por jurisprudéncia defensiva. Habeas corpus im-
petrado ao STF; liminar concedida (reconhecendo o
direito do paciente a recorrer em liberdade, ante ile-
galidade na decretagdo da prisdo pelo TJSP). Matéria
levada ao pleno, ocasiio em que, por maioria de sete
a quatro, foi cassada a liminar outrora concedida, de-
negada a ordem e alterado o entendimento a respeito
da impossibilidade de cumprimento antecipado da
pena. Vejamos como (e porqué) isto ocorreu.

3.2 0 Julgamento: resultados e consequéncias

O HC 126.292/SP** resultou na aprovagio, por sete
votos a quatro, da seguinte proposta de orientacdo
do Sr. Min. Relator Teori Zavascki: “A execugdo pro-
visdria de acérddo penal condenatério proferido em
segundo grau de apelacio, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordindrio, ndo compromete o prin-
cipio constitucional da presungio de inocéncia.”

Para compreensdo do julgamento, passamos a
andlise dos principais argumentos invocados pelos
senhores Ministros que votaram a favor da reviravolta
jurisprudencial, na ordem em que proferidos®*. Para
mantermo-nos fiéis ao objetivo deste estudo, desta-
camos nos votos os excertos conclusivos a respeito
do conceito atribuido 4 presuncio de inocéncia e as
consequéncias daf decorrentes. Comentamos pontos
especificos dos respectivos citados e apresentamos
nossas divergéncias a partir da matriz tedrica que
sustenta este trabalho, a saber, a Critica Hermenéu-
tica do Direito, calcada na integridade e coeréncia do
Direito. Ao fim deste capitulo, hd uma detida e obje-
tiva andlise a respeito da incoeréncia da nova orienta-
¢do do STF para com a prépria Constituicio.

8. [ntegra do acérddo disponivel em: <<http://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&do-
cID=10964246>> acessado em: vinte e oito de agosto de
2016.

322 O voto do senhor ministro Dias Toffoli ndo consta nem
da integra do acérdao de julgamento, nem da ata de ses-
sdo da 2* Turma que decidiu por afetar o plendrio para
discussdo da matéria.
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3.2.1 Senhor Ministro-Relator Teori Zavascki

Da andlise do voto do Sr. Min. Relator, depreendem-
-se os seguintes fundamentos a embasar a compati-
bilidade entre o direito fundamental a presuncio de
inocéncia e a execucgio provisdria de sentenca penal
nio transitada em julgado:

1) O julgamento do recurso de apelagdo, “concre-
tiza, em seu sentido genuino, o duplo grau de
jurisdicdo”, de forma a ocorrer, entdo, “espécie
de preclusio da matéria envolvendo os fatos da
causa”. Assim, havendo a confirmagio do “jui-
zo de incriminagdo do acusado”, em segunda
instancia, “parece inteiramente justificivel a
relativizagio [....] do principio da presuncio de
inocéncia”?%,

ii) Portanto, “nio € incompativel com a garantia
constitucional [de presunc¢io de inocéncia], a
partir daf, [...] a producio dos efeitos préprios
da responsabilizagio criminal reconhecida pelas
instancias ordindrias”. Isto porque, 0s recursos
apresentados as instincias extraordindrias nao
tém por finalidade “a justica ou injustica de sen-
tencas em casos concretos”, mas, sim, “a pre-
servacdo da higidez do sistema normativo” .3

iii) Os inumeros recursos proporcionados pelo
sistema processual penal brasileiro acabam
por representar “um mecanismo inibidor da
efetividade da jurisdicdo penal”. Desta for-
ma, “cumpre ao Poder Judicidrio e, sobretudo,
ao Supremo Tribunal Federal, garantir que o
processo [...], resgate essa inafastdvel funcio
institucional”, pelo que “ndo se mostra arbi-
traria, mas inteiramente justificdvel, a possi-
bilidade de o julgador determinar o imediato
inicio do cumprimento da pena [...], ap6s fir-
mada a responsabilidade criminal pelas ins-
tancias ordindrias.”332

O que o senhor ministro afirma ¢ que ocorre uma
espécie de transito em julgado parcial, antea “preclu-

3. BRASIL, integra do acérddo do HC 126.292, op cit., pp.
9-10.

31 Jdem, ibidem, pp.11-12.
32 Idem, ibidem, p. 18.
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sdo da matéria envolvendo os fatos da causa”, e isto
importa na impossibilidade de rediscutir tais pontos
nas instancias extraodindrias. Assim, hd o transito
em julgado quanto a certo grau de culpabilidade do
individuo e isto ndo € incompativel com o “imediato
inicio do cumprimento da pena”. O pano de fundo do
voto em voga € a possibilidade dos recursos cabiveis
constituirem “mecanismo inibidor da efetividade da
jurisdicdo penal”.

Esta suposta preclusio encontra ébice na prépria
Constituicio brasileira. Em primeiro lugar, porque o
inciso LV** de seu artigo 5°, afirma que € assegurado o
contraditério e aampla defesa, com os meios e recur-
sos a ela inerentes, aos litigantes tanto em processo
judicial quanto administrativo. Em assim sendo, em-
bora nio seja possivel a discussido de matéria fitica em
sede de recurso as instancias extraordindrias, € possi-
vel (e necessdrio) buscar guarida nos Tribunais Supe-
riores quanto aos erros de procedimento e violagio do
devido processo legal. Afinal, uma democracia nio é
compativel com a ansia punitivista que desrespeite o
devido processo em prol da condenagio (neste caso,
do encarceramento) a qualquer custo. No constitu-
cionalismo contemporaneo os fins ndo justificam os
meios.

Nio obstante a garantia de ampla defesa na forma
em que prevista no dispotivo citado, a Constitui¢do
é explicita ao afirmar, no inciso LIV do mesmo ar-
tigo 5°, que ninguém serd privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal. E parece
despiciendo dizer que esta garantia nio se exaure em
segunda instancia. Ou, ainda, ndo se exaure enquanto
0 processo estiver em curso. Alids, a tramitacdo cor-
reta do processo, em conformidade ao devido pro-
cesso legal, sé hd de ser confirmada, com o transito
em julgado.

Ademais, caso se inicie o cumprimento prema-
turo da pena, em regime fechado, apds confirmagio
desta em segunda instancia e meses depois o STJ dé
provimento a Recurso Especial (REsp) reconhecendo
error in procedendo, com a consequente anulagio ou
correcio deste, haverd a quebra deste suposto “tran-
sito em julgado parcial”. No entanto, o individuo jd
terd sofrido as mazelas do sistema prisional brasilei-
ro. Alids, cabe lembrar que o paciente do HC126.292/

3. Artigo 5°, LV: aos litigantes, em processo judicial ou ad-
ministrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes
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SP conseguiu em sede de REsp a correcdo da sentenca
de primeiro grau que havia fixado o inicio de cum-
primento de pena no regime fechado (embora a pena
fosse de cinco anos e quatro meses)**.

Esta exposigio jd parece ser suficiente a demons-
trar sua incompatibilidade com o sentido dado a re-
lacdo entre presuncdo de inocéncia e trdnsito em
julgado no voto do senhor ministro relator. Todavia,
hd outra incoeréncia entre este — o voto — e outra ga-
rantia constitucional: o inciso XIX, também do artigo
5° da CF, que prevé que as associagdes sé poderio ser
compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades
suspensas por decisdo judicial, exigindo-se, no pri-
meiro caso, o transito em julgado. Logo, a dissolucao
compulsdria de uma associacdo depende de decisdo
judicial transitada em julgado, ou seja, a Constitui-
¢do assegura que os efeitos da sentenga de primeira
instancia, ainda que confirmada em segunda instan-
cia, no STJ e no STF, mas que dependa do mais sin-
gelo recurso para transitar em julgado nio provocard
seus efeitos! Ainda que “preclusa a discussio dos fatos
da causa”, a associacdo ndo serd dissolvida antes do
transito em julgado.

Ora, ndo € possivel aceitar que a Carta Magna
brasileira, denominada de “Constitui¢do cidada”, dé
maior importancia a uma associagio do que a presun-
¢do de inocéncia a ponto de exigir transito em julgado
para impor a dissolu¢do daquela, mas nio para cer-
cear a liberdade individual. Ndo é possivel imaginar
maior rigidez a dissolugio de uma associac¢do do que
ao encarceramento para cumprimento “provisorio”
de pena. Se assim fosse, chegariamos ao absurdo de
aceitar que membros de alguma associacdo, que co-
metessem crimes sob o manto desta, pudessem ser
condenados e cumprissem pena “provisoriamente”,
apods o improvimento dos recursos em segunda ins-
tancia, enquanto a propria associacio ainda estivesse
constituida.

34 Cabe aqui alguns esclarecimentos: i) o cédigo penal bra-
sileiro, em seu artigo 33, §2°, afirma que penas acima de
quatro anos, mas inferiores a oito, quando o condenado
nio for reincidente, serdo cumpridas em regime semi-
-aberto. No caso do HC 126.292, o paciente foi conde-
nado enquanto réu primdrio, logo, ndo reincidente; i) o
Recurso Especial é previsto no artigo 102, III da CRFB, e
é cabivel, dentre outros casos, quando a decisdo recor-
rida viola lei federal (no caso comentado, a sentenga de
primeira instancia violava o previsto no artigo 33, §2° do
Cédigo Penal brasileiro.

Temos cuidado na utilizagdo do termo “cumpri-
mento provisério” (eis o uso das aspas), pois ndo
concordamos com o mesmo — isto porque, quando o
cumprimento da pena exige a restrigio da liberdade,
em especial na modalidade de encarceramento, nio é
possivel que o mesmo seja provisoério. Desta forma, os
termos “execucdo provisoria” e “cumprimento pro-
visério” (da pena, do acérddo condenatdrio, etc) so-
mente serdo utilizados quando em referéncia ao voto
dos senhores ministros (pois assim o fazem). Quan-
do da exposicio de nossa compreensio a respeito do
tema, doravante o faremos com o uso da expressio
“cumprimento prematuro”, “cumprimento anteci-
pado”, “execucdo prematura” e “execucdo antecipa-
da”.

Com base na exposi¢do acima, temos que a pre-
suncio de inocéncia nio é, como afirmou o ministro
relator, compativel com a “execucdo provisoéria” de
acérdido penal condenatério proferido em grau de
apelagio, jd que a Constituicao brasileira nao assegu-
ra a inovadora possibilidade de transito em julgado
parcial®®. No entanto, como demonstrado, assegura,
sim, a ampla defesa, com os recursos a ela inerentes,
até o transito em julgado — e é esta a concretizagdo do
devido processo legal.

3.2.2 Senhor Ministro Edson Fachin

i) A regra prevista no inciso LVII do artigo 5°, da
CRFB, nio é uma regra constitucional de cardter
absoluto e deve ser interpretada “sem o apego a
literalidade com a qual se afeicoam os que de-
fendem ser impossivel iniciar-se a execucio pe-
nal”** antes do transito em julgado.

5. No entanto, no julgamento do Recurso Extraordindrio
666.589/DF, de relatoria do ministro Marco Aurélio, a
unanimidade, foi aprovada a tese de que “os capitulos
autonomos do pronunciamento judicial precluem no
que ndo atacados por meio de recurso”. Ou seja, hd a
possibilidade de transito em julgado por partes. Todavia,
0 caso em questdo versava sobre direitos patrimoniais e
ndo quanto ao direito fundamental 4 liberdade, pelo que
discordamos da aplicacdo daquele entendimento neste
caso. Ademais, conforme jd exposto, a prépria Cons-
tituicdo Federal assegura a necessidade do transito em
julgado no tocanto ao cerceamento da liberdade — vide
artigo 5°, LVIL.

356. BRASIL, integra do acérddo do HC126.292, op cit., p. 21.



it) Tal regra deve ser interpretada em “considera-
¢do do sistema constitucional como um todo”,
ou seja, em conformidade ao principio da du-
ragdo razodvel do processo e, em especial, ao
fato de que o STF e o STJ “ndo terem sido con-
cebidos, na estrutura recursal [prevista consti-
tucionalmente] (...), para revisar injusticas do
caso concreto.”?

iii) Com isso, as regras da Lei de execugio penal
(lei n° 7.210/84) insculpidas nos artigos 147 e
164 “deixam de ser, (...) argumento suficiente
a impedir a execucio penal depois de esgota-
das as instancias ordindrias, porque anteriores
a Lei n°® 8.038/90”. Assim, a “opcio legislati-
va de dar eficdcia a sentenca condenatdria tio
logo confirmada em segundo grau de jurisdi-
¢do estd consentanea com a razao constitucio-
nal da propria existéncia dos recursos as ins-
tancias extraordindrias” .

Merece ressalvas o argumento acerca da interpre-
tacdo “sem apego a literalidade” de um dispositivo
constitucional, por este versar sobre cldusula pétrea
e dizer respeito a matéria processual penal, logo, ca-
paz de interferir na esfera de liberdade individual, no
direito de ir e vir, e imp6r consequéncias extrapenais
(perda de cargo publico, obrigacio de indenizar, etc).
Este “apego a literalidade” é um tema muito caro a
Critica Hermenéutica do Direito, afinal, esta fun-
da-se na revolucdo copernicana ocorrida no direito
publico no segundo pdés-guerra, cuja consequéncia
maior foi o elevado grau de autonomia conquistado
pelo Direito.

Assim, a compreensido do paradigma do Estado
Democritico de Direito € incompativel com o “desa-
pego” a prépria Constituicio, em especial se os dis-
positivos desta forem ignorados ou subvertidos em
prejuizo das garantias nela mesma previstos. Ou seja,
onde lé-se “apds o transito em julgado”, deve ser lido
“apds o transito em julgado”. Para sustentar este grau
de apego minimo a literalidade do texto constitucio-
nal, nos socorremos da licio de Streck®*:

%7 BRASIL, integra do acérddo do HC 126.292, op cit., pp.
22-23, grifo nosso.

38 Idem, ibidem, p. 24.

39 STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a letra da lei é uma atitu-
de positivista? In: Revista NEJ — Eletronica, vol 15, n.
1, jan-abril 2010 pp. 158-173. pp. 13-14. Disponivel em:
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«‘“cumprir a letra [sic] da lei” significa sim, nos
marcos de um regime democrdtico como 0 nosso,
um avanco considerdvel. [...] Por vezes, “trabalhar”
com principios [...] pode representar uma atitude
(deveras) positivista. Utilizar os principios para con-
tornar a Constituicdo ou ignorar dispositivos legais
— sem lancar m3o da jurisdicdo constitucional (di-
fusa ou concentrada) — é uma forma de prestigiar
tanto a irracionalidade constante no oitavo capitulo
da TPD de Kelsen, quanto homenagear, tardiamen-
te, o positivismo discricionarista de Herbert Hart>

No item 3.3 ¢ analisado, especificamente, um dis-
positivo legal previsto no Cédigo de Processo Penal
brasileiro (doravante CPP) que foi ignorado, por com-
pleto, sem lancar mio da justica constitucional. Mas,
por ora, avan¢amos na andlise do voto em comento.

E com base neste “aplicar a letra da lei”, com as
devidas ressalvas minuciosamente destacadas pelo
jurista fundador da CHD, que afirmamos a impossi-
bilidade de se fazer uma interpretagdo sem apego a
literalidade do texto de base (constitucional) de uma
garantia individual. Isto porque, hd o direito funda-
mental a aplicacio da legislacio democraticamente
elaborada (e de compatibilidade constitucional, res-
saltamos), em especial, quando o que se busca aplicar
é o proprio texto constitucional garantidor de limites
a atuacdo do Estado no cerceamento da liberdade in-
dividual (como € o caso da presungio de inocéncia,
prevista no inciso LVII de seu artigo 5°).

No que tange a interpretacio da presuncio de
inocéncia em “consideracio do sistema constitucio-
nal como um todo”, e ao fato de que os Tribunais Su-
periores ndo compde a estrutura recursal de revista
das “injusticas do caso concreto”, a exposicio que
fizemos a respeito do voto do senhor ministro rela-
tor €, aqui, inteiramente cabivel — nio podemos nos
furtar a repeticio de que foi o STJ, Tribunal Superior,
que revisou uma “injustica do caso concreto” (o re-
gime inicial de cumprimento da pena) em sede de
REsp. Acrescentamos, porém, que € justamente esta
interpretacdo da Constituicdo “como um todo” que
impede a interpretagio adotada ao fim do julgamento
do HC126.292/SP.

Temos, como exemplo privilegiado, o artigo 5°,
XIX, a respeito da necessidade de se aguardar o tran-

<<http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/arti-
cle/view/2308>> Acessado em 29 de agosto de 2016.
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sito em julgado para dissolver uma associacdo. Ou a
interpretacdo como um todo, em respeito a integri-
dade e coeréncia, € a garantia de que tanto o status
de culpado e o cumprimento da pena devem aguardar
o transito em julgado para ocorrer, ou a interpreta-
¢do do senhor ministro deve importar, também, na
relativiza¢do do disposto naquele inciso. De forma a
ocorrer uma espécie de “dissolugio provisoéria” da
associacdo quando da confirmacio da sentenca des-
constitutiva em segunda instancia.

A respeito dos artigos 147°*° e 164 da Lei de Exe-
cugoes Penais (doravante LEP), lei n° 7.210/84, o
senhor ministro as considera insuficientes a4 obstar
a execugdo penal antes do transito em julgado (ou
logo apds o esgotamento das instincias ordindrias),
por serem anteriores a lei n° 8.038/90, de forma que
o cumprimento antecipado da pena é “consentanea
com a razdo constitucional da prépria existéncia dos
recursos s instancias extraordindrias”.

Desta forma, ou a lei posterior (que versa sobre
generalidades) revogou tacitamente artigos especifi-
cos, de lei que trata de assunto especifico — caso em
que, ante aparente antinomia, o critério da especiali-
dade foi superado pela temporalidade —, ou a inter-
pretacdo estd aquém dos limites semanticos do texto.

Ora, a lei de execugdes penais trata, especificamen-
te, das peculiaridades que envolvem o cumprimen-
to de penas no sistema carcerdrio brasileiro; e a lei n°
8.038/90, sobre normas procedimentais gerais acerca
da tramitagio de processos (de competéncia origindria)
e recursos (especiais e extraordindrios) no STJ e STF.

O senhor ministro considerou que os dispositi-
vos da LEP devem ser interpretados conforme a lei
8.038/90, porque esta tratava**? dos recursos ao STJ

30O mencionado artigo versa sobre a pena restritiva de
direitos. Artigo 147. Transitada em julgado a sentenca
que aplicou a pena restritiva de direitos, o Juiz da execu-
¢do, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
promoverd a execucio, podendo, para tanto, requisitar,
quando necessdrio, a colaboracgio de entidades publicas
ou solicitd-la a particulares.

31 O mencionado artigo versa sobre a pena de multa: Artigo
164. Extraida certiddo da sentenca condenatdria com
transito em julgado, que valerd como titulo executivo
judicial, o Ministério Publico requererd, em autos apar-
tados, a cita¢do do condenado para, no prazo de 10 (dez)
dias, pagar o valor da multa ou nomear bens a penhora.
(grifo nosso)

#42. A época do julgamento do HC 126.292/SP os artigos a
respeito dos recursos especial e extraordindrio ainda es-

e STF e a eles ndo atribuia efeito suspensivo, apenas
devolutivo. Logo, estes recursos nido possuifam for-
¢a suficiente para obstar o cumprimento antecipado
da pena. Esta interpretacio apresenta dois proble-
mas imediatamente identificdveis: i) faz sucumbir o
previsto na LEP, pelo advento da lei 8.038/90, como
que se uma antinomia aqui se apresentasse e fosse, de
pronto, resolvida pelo critério da temporalidade (lei
recente revoga lei anterior).

No entanto, isto ndo é correto, pois a LEP ¢é lei es-
pecifica e a lei 8.038/90, geral. Assim, nio hd qual-
quer antinomia entre elas, mas, mesmo que hou-
vesse, o advento da posterior ndo surtiria efeitos na
anterior, ante o critério da especialidade; i) trata um
problema de concretizacio de garantia fundamental
sob a dtica processual, como se possivel um efeito re-
cursal restringir um direito de garantia constitucio-
nal. Isto porque, a Constituigio garante a presungio
de inocéncia até o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria, embora o recurso especial even-
tualmente recebido pelo STJ ndo tenha efeito suspen-
sivo. Restringir uma garantia constitucional ao efeito
de recebimento de um recurso € aceitar que uma re-
gra processual (logo, de origem infraconstitucional)
restrinja uma cldusula pétrea.

Temos, assim, que uma leitura com minimo ape-
go a literalidade do texto constitucional, bem como,
sem subjulgar cldusula pétrea & uma regra infracons-
titucional acerca do efeito de recursos, faz prevalecer
a forca normativa da constituicio e, portanto, nio
admite o cumprimento antecipado da pena antes do
transito em julgado da sentenga penal condenatdria.

3.2.3. Senhor Ministro Luis Roberto Barroso

O voto do ministro Barroso € a conjugagio de trés
fundamentos juridicos com trés fundamentos prag-
mdticos. Sdo fundamentos juridicos®+:

i) A Constitui¢do brasileira condiciona a culpabi-
lidade, e no a prisdo, ao transito em julgado da
sentenca penal condenatdria. Sendo a privagio
da liberdade condicionada a “ordem escrita e

tavam, vigentes. No entanto, em marco de 2016, foram
revogados pela vigéncia do novo Cédigo de Processo Ci-
vil.
343. BRASIL, integra do acérdao do HC126.292, op cit., pp.
27-28.



fundamentada da autoridade judicidria, e nio
sua irrecorribilidade” — este argumento decor-
re da leitura “sistemdtica dos incisos LVII e LXI
do artigo 5° da Carta de 1988”.

i1) A presuncio de inocéncia é principio (e nio re-
gra) e, como tal, pode ser aplicada com maior
ou menor intensidade, quando ponderada com
outros principios ou bens juridicos constiucio-
nais colidentes.

iii) A confirmagio da condenagio em grau de
apelagio esgota as “instincias ordindrias e a
execucdo da pena passa a constituir, em regra,
exigéncia de ordem publica, necessdria para
assegurar a credibilidade do Poder Judicidrio e
do sistema penal”.

A argumentacdo acima exposta, parte da premis-
sa de ocorréncia de mutagio constitucional quanto
ao inciso LVII do artigo 5°, da CF, pois a “alteracdo na
compreensio da realidade social altera o préprio sig-
nificado do Direito” e embora “o STF tenha se mani-
festado em sentido diverso no passado, e mesmo que
nio tenha havido alteracdo formal do texto da Cons-
tituicdo de 1988, o sentido que lhe deve ser atribuido
inequivocamente se alterou”**.

A tese (da mutacgio constitucional) que sustenta os
trés argumentos juridicos do voto do senhor ministro
possui um problema hermenéutico e outro que afeta
a prépria legitimacio da jurisdigio constitucional,**
em especial pelo desequilibrio do principio demo-
cratico, da divisdo de poderes. Enfrentemos primeiro
esta e depois os argumentos em si*°.

Estamos diante da seguinte situagio: o voto apon-
ta que o texto constitucional ndo corresponde a reali-

344 BRASIL, integra do acérdao do HC126.292, op cit., p. 35.

345 STRECK, Lenio Luiz; LIMA, Martonio Mont’Alverne Bar-
reto; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. “A nova
perspectiva do supremo tribunal federal sobre o contro-
le difuso: mutagdo constitucional e limites da jurisdi¢do
constitucional”. In: Argumenta: Revista do Curso de
Mestrado em Ciéncia Juridica da FUNDINOPI. Faculdade
Estadual de Direito do Norte Pioneiro. n. 7. Jacarezinho.
2007. pp. 45-68. p. 60. Disponivel em: <<http://seer.
uenp.edu.br/index.php/argumenta/issue/view/7>>
acessado em: 28 de agosto de 2016.

3. Os argumentos II e II sio os mesmos aduzidos pelos se-
nhores ministros que o antecederam, pelo que focare-
mos apenas no primeiro.
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dade social e é necessdrio conferir interpretacio mais
condizente com a ordem constitucional “no sentido
de garantir a efetividade da lei penal, em prol dos bens
juridicos que ela visa resguardar, tais como a vida, a
integridade psicofisica, a propriedade — todos com
status constitucional”*¥. Com isto, o senhor ministro
tem que a presuncdo de inocéncia “nio obsta a execu-
¢do da pena apds a decisdo condenatdria de segundo
graude jurisdi¢io”, embora deva ela — a presungio —
perdurar até o transito em julgado, conforme redacgio
do dispositivo constitucional em questio.

O problema hermenéutico apresentado pela tese
da mutacio constitucional diz respeito a atribuicio de
sentidos no ato interpretativo. Isto porque, em tem-
pos de intersubjetividade, cujas raizes estdo na revo-
lucdo copernicana que sofreu a filosofia na segunda
metade do século XX — estamos a falar da “viragem
linguistica de cunho pragmatista-ontoldgico”**® —
nio é passivel de aceite a livre atribuicdo de sentidos,
quicd quando se trate de textos constitucionais.

Nio estamos a afirmar a imutabilidade dos senti-
dos ou advogar teses originalistas. Ndo se trata disto.
Afirmamos, no entanto, que a atribuicio de sentidos
(no sentido hermenéutico de “atribuigdo”, de inter-
pretacio aplicativa, da applicatio gadameriana®?) a
uma norma, a partir de um texto, deve respeitar, ao
menos, os limites semanticos deste mesmo texto. E
isto deve levar em consideracdo o todo constitucio-
nal. Ou, para o uso de uma expressdo muito cara a
hermenéutica, “o todo deve ser entendido pela parte,
e a parte sé adquire sentido pelo todo.”?%°

Temos a obrigacio de enfrentar este assunto, pois
em seu voto o senhor ministro afirma que “[c]omo s6
existe norma interpretada, a mutacio constitucional
ocorrerd quando se estiver diante da alteracio de uma
interpretacio previamente dada” e que isto ocorre
quando o STF “atribuir a determinada norma consti-
tucional sentido diverso do que fixara anteriormen-
te”SSl.

37 BRASIL, integra do acérddo do HC126.292, op cit., p. 35.

8. STRECK, Hermenéutica juridica e(m) crise, op. cit., p. 19.

39 Cfr: GADAMER Hans-Georg. Verdade e método I: tra-
cos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica; trad.
Fldvio Paulo Meurer; rev. da trad. Enio Paulo Giachini. 6*
ed. Petrépolis. Vozes. 2002. p. 406. STRECK, Verdade e
consenso, op. cit., pp. 475-492. Idem, Hermenéutica
Juridica e(m) Crise, op. cit, pp. 392-396.

30 STRECK, Verdade e consenso, op. cit., p. 616.
1. BRASIL, integra do acérddao do HC126.292, op cit., p. 32.
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A Critica Hermenéutica do Direito tem que entre
texto e norma (sentido do texto) hd uma diferenca
ontoldgica. Isto importa na impossibilidade de reco-
nhecer uma cisdo entre ambos, logo, ndo hd texto sem
norma, nem norma sem texto. Essa diferenca onto-
légica € que possibilita o ex-surgir do sentido de de-
terminado texto quando da andlise do caso concreto.
Dito de outra forma: o ex-surgir da norma depende
da leitura do texto — reafirmamos — em sua integra-
lidade, ou seja, em conformidade & coeréncia e inte-
gridade do Direito.

Reside af a atribuicdo de sentidos da aplicagio
interpretativa da CHD. Este atribuir-sentidos ocor-
re tanto na quanto pela linguagem (relac¢io sujeito-
-sujeito do paradigma da intersubjetividade), pois
os sentidos sdo construidos intersubjetivamente, na
esteira da historicidade e da tradi¢do. Assim, o senti-
do (norma) a ser atribuido a determinado texto deve
estar de acordo com os limites semanticos deste e em
acordo com o que se fala quando se fala das coisas a
que o texto se refere. Na licdo de Castanheira Neves,
o “importante e decisivo nio estd em saber o que sdo
as coisas em si, mas saber o que dizemos quando fala-
mos delas, o que queremos dizer com, ou que signi-
ficado tém, as expressdes linguisticas (a linguagem)
com que manifestamos e comunicamos esse dizer das
coisas.”352

Nio é possivel, portanto, em mutagio constitu-
cional, atribuir qualquer norma a qualquer texto, ou
uma norma em desconformidade ao texto. Neste sen-
tido € a firme licdo de Gonet Branco, ao dizer que esta
nova interpretacio deve “encontrar apoio no teor das
palavras empregadas pelo constituinte e nio deve
violentar os principios estruturantes da Lei Maior; do
contrdrio, haverd apenas uma interpretagio incons-
titucional.”?5

Eis af nossa divergéncia quanto ao voto do senhor
ministro Barroso, ao afirmar que “mesmo que nio te-
nha havido altera¢io formal do texto da Constituicdo
de 1988, o sentido que lhe deve ser atribuido inequi-
vocamente se alterou”*>* e, logo em seguida, afirmar
que a Constituicdo admite a execugdo da pena apds a
condenacio em segundo grau e antes do transito em

32 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Metodologia juridica,
op. cit, p. 89.

353 GONET BRANCO, Paulo Gustavo; MENDES, Gilmar Fer-
reira. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo. Sarai-
va. 2016. p. 132.

34 BRASIL, integra do acérdiao do HC 126.292, op cit., p. 35.

julgado. E este o problema hermenéutico que apre-
senta a tese da mutacdo, pois atribui sentido oposto
a0 mesmo texto constitucional.

Reside aqui, também, o problema da (des)legiti-
macio da justica constitucional, pois estamos diante
de situacdo em que o texto da Carta Magna brasileira
nio foi alterado, mas o poder judicidrio atribuiu-lhe
sentido diverso, oposto. Em outras palavras, exce-
deu-se. Legislou. Alids, muito acurada a licio de Stre-
ck, Cattoni e Barreto Lima, a respeito da ocorréncia
de excessos em casos de mutagio constitucional?:

Em sintese, a tese da mutagdo constitucional ad-
voga em Ultima analise uma concepgdo decisionista
da jurisdicdo e contribui para a compreensdo das
cortes constitucionais como poderes constituintes
permanentes. Ora, um tribunal ndo pode mudar a
constituicdo; um tribunal n3o pode “inventar” o
direito: este ndo é seu legitimo papel como poder
jurisdicional, numa democracia.

A leitura “sistemdtica” empreendida pelo senhor
ministro nos incisos LVII e LXI, do artigo 5° da CF,
afirma que € a culpabilidade, e ndo a prisdo, que estd
condicionada ao transito em julgado da condenagio,
bem como que o fundamento para prisdo € a ordem
escrita e fundamentada, e nio sua irrecorribilidade.

Vé-se, portanto, que hd a mitigacdo, novamen-
te, do devido processo legal — também previsto na
Constituicdo e com status de cldusula pétrea — e
que hd hipétese de se admitir, entdo, o encarcera-
mento de alguém sem que este seja, segundo pre-
visdo constitucional, considerado culpado. E isto
contraria a garantia de que ninguém serd privado
da liberdade sem o devido processo legal. Ademais,
uma leitura dos incisos LIV e LXXXVIII*® do artigo
5° da CF, demonstra que a razodvel duracio do pro-
cesso e a preocupacio com sua celeridade ndo po-
dem importar na restricdo prematura da liberdade.
Caso contrdrio, estar-se-ia utilizando uma garantia
processual contra outra, a saber, celeridade contra o
devido processo legal.

355 STRECK, Lenio Luiz; LIMA, Martonio Mont’ Alver-
ne Barreto; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. A
nova perspectiva do supremo tribunal federal sobre o
controle difuso, op. cit., p. 61.

356 LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razodvel duragio do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramitagio.



A utilizagdo de argumentos pragmadticos em Di-
reito ¢ tema de preocupagdes na academia. Dworkin,
por exemplo, afirma que argumentos of principle de-
vem prevalecer sobre arguments of policy*’. A CHD é
fortemente influenciada pela tese dworkiana e afirma
que argumentos pragmdticos enfraquecem o grau de
autonomia conquistado pelo Direito.

Embora dificeis de refutar, pois argumentos de
politica sdo escolhidos conforme a vontade do julga-
dor, apresentamos aqui os fundamentos pragmdticos
que nortearam o voto em comento: i) O sistema de
justica criminal tornar-se-4 [com a execuc¢io anteci-
pada da pena] “mais funcional e equilibrado”; ii) re-
duz-se a seletividade do sistema punitivo brasileiro,
tornando-o mais republicano e igualitdrio, pois reduz
“os incentivos a criminalidade de colarinho branco,
decorrente do minimo risco de cumprimento efetivo
da pena”; iii) rompe o “paradigma da impunidade
do sistema criminal”, pois evita que a necessidade de
transito em julgado impeca a aplicacdo da pena pela
prescricdo.**

O problema da utiliza¢do de argumentos de poli-
tica é que eles acabam por “corrigir” o Direito, mas
fica a indagdo de quem os corrige ou quem assegura
que estes foram os melhores? Hd, portanto, discricio-
nariedade na escolha de um e ndo outro argument of
policy.

Dizemos isto, pois o senhor ministro também po-
deria ter considerado em seu voto, os seguintes ar-
gumentos pragmdticos: i) a declaracio, pelo préprio
STF, em setembro de 2015, do sistema prisional brasi-
leiro como um “estado de coisas inconstitucional ’35°,
ou seja, um quadro de violagio generalizada de direi-
tos e garantias fundamentais; ii) os dados oficiais da
populacio encarcerada no Brasil, que demonstram
déficit de 206.307 (duzentos e seis mil, trezentos e
sete) vagas nos presidios brasileiros*®; iii) a fala do

7. Sobre principios em Dworkin, ver: DWORKIN, Ronald.
A matter of principle. Oxford. Clarendon Press. 1986,
pp- 09-103. Sobre a refutacio de argumentos pragmati-
cos na CHD, cfr: STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica e
o acontecer (ereignen) da Constituicdo, op. cit., pp. 581
ess.

38 BRASIL, integra do acérdao do HC126.292, op cit., p. 28.

3% Disponivel em: <<http://www.stf.jus.br/arquivo/in-
formativo/documento/informativo798.htm>> acessado
em: vinte e oito de agosto de 2016.

30 Disponivel em: <<http://www.cnj.jus.br/images/im-
prensa/diagnostico _de pessoas presas correcao.
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ex ministro da justica, ao afirmar que os presidios no
Brasil sdo, em sua maioria, verdadeiras “masmorras
medievais”3,

3.2.4 Senhor Ministro Luiz Fux

i) A confirmacdo em segundo grau possibilita “entre-
ver uma imutabilidade com relacdo a matéria de mé-
rito da acusacio das provas”, o que torna isto indis-
cutivel e ndo impede que “se entreveja o transito em
julgado exatamente nesse momento”. Desta forma,
“a presuncido de inocéncia cessa a partir do momen-
to em que se comprova a culpabilidade do agente”,
logo, com a confirmacdo da condenagio em segunda
instancia®®.

A fundamentacio constante deste voto ¢ similar
ao voto do senhor ministro-relator, pois relativiza
a presuncio de inocéncia e o transito em julgado ao
exaurimento das instancias ordindrias (ao duplo grau
de jurisdi¢io). No entanto, esta interpretacdo reduz a
ampla defesa e o devido processo legal apenas a estas
instancias, como se os recursos apresentados aos Tri-
bunais Superiores ndo tivessem o conddo de anular,
por ilegalidades, atos do primeiro e segundo graus de
jurisdicdo.

A respeito da reducio do devido processo legal a
um principio de importancia aparentemente secun-
ddria (relativizdvel), pois certamento o transito em
julgado antecipado causa este efeito, trazemos a ligdo
conjunta de Lenio Streck, Marcelo Cattoni de Oliveira
e Martonio Barreto Lima®*: “Ora, se o devido proces-
so legal serve para preservar direitos, ndo € em nome
dele que se pode fragilizar o préprio processo. Dia-
-a-dia, o sistema processual caminha para o esqueci-
mento das singularidades dos casos.”

Novamente, devemos ressaltar que o HC 126.292/
SP, que amiude analisamos, tratava, justamente, de
dois equivocos cometidos pelas instancias ordindrias:

pdf>> acessado em: vinte e oito de agosto de 2016.

%1 Disponivel em: <<https://www.youtube.com/watch?-
v=10vdCXM1y?2[>> acessado em : vinte e oito de agosto
de 2016.

%62 BRASIL, integra do acérddo do HC126.292, op cit., p. 59.
363. STRECK, Lenio Luiz; LIMA, Martonio Mont’Alver-
ne Barreto; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. A

nova perspectiva do supremo tribunal federal sobre o
controle difuso, op. cit., p. 58, itdlico nosso.
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1) a fixa¢do de regime inicial de cumprimento de pena
erroneamente (o que foi reconhecido em REsp pelo
STJ) e; ii) a decretacio da prisdo, de oficio, a partir
de apelacgio apresentada pelo réu que recorria em li-
berdade (o ato do TISP reconhecido como ilegal pelo
Subprocurador da Republica e pelo senhor ministro-
-relator quando do deferimento da liminar). Ndo h4,
portanto, dissociacdo entre presuncdo de inocéncia,
ampla defesa, devido processo legal e transito em jul-
gado. Todos estdo intrinsecamente relacionados e a
violagdo de um interfere diretamente no(s) outro(s).

3.2.5 Senhora Ministra Cdrmen Liicia

i) E a condenacio confirmada em segundo grau que
“leva ao inicio de cumprimento de pena” e isto nio
afeta a presuncio de inocéncia, no entanto, “as con-
sequéncias eventuais com o transito em julgado de
uma sentenca penal condenatdria haverdo de ser ti-
das e havidas apés o transito em julgado”. E este en-
tendimento justifica-se porque a Constituicdo deve
ser interpretada no sentido “de que ninguém poderd
ser considerado culpado e nido condenado”. Ou seja,
“o que a Constituicio determina € a ndo culpa defini-
tiva antes do transito em julgado, e ndo a ndo conde-
nagao”se4,

Assim como foi nossa divergéncia quanto ao voto
do senhor ministro-relator e ao senhor ministro Luiz
Fux, aqui o débice ao cumprimento antecipado de
pena nio reside apenas no principio da presuncio de
inocéncia, mas primordialmente no devido proces-
so legal e em certa inversdo da gravidade das conse-
quéncias da condenacio.

Conforme o voto sob andlise, as “consequéncias
eventuais” caracteristicas do transito em julgado de
sentenca penal condenatéria somente “haverdo de
ser tidas e havidas apds o transito em julgado”. Cabe
aqui a indagacio sobre quais sdo as mencionadas ca-
racteristicas eventuais que somente serdo sofridas
apos o transito em julgado, embora o individuo jd es-
teja cumprindo pena antecipadamente desde a con-
firmacdo de sua condenagio em segunda instancia.

Os efeitos (consequéncias) da condenacio, que
ndo sdo automdticos e devem ser motivados na sen-
tenca condenatdria, estdo previstos nos artigos 91 e

34 BRASIL, integra do acérdao do HC 126.292, op cit., pp.
61-62.

92 do Cdédigo Penal e, dentre todos, podemos desta-
car: i) tornar certa a obrigacio de indenizar o dano
causado pelo crime; ii) a perda de bens, em favor da
uniao, ressalvado o direito do lesado ou terceiro de
boa-fé, que constituam proveito oriundo do crime;
iii) a perda de cargo, fungio publica ou mandato ele-
tivo e; iv) inabilita¢io para dirigir veiculo, quando
utilizado para a prética de crime doloso.

Desta forma, pode o individuo ser encarcerado
prematuramente para o cumprimento antecipado da
pena, mas nao poderd sofrer as consequéncias even-
tuais da condenacio. Nio seria a restricdo da liberda-
de a consequéncia maior de uma sentencga penal con-
denatdria? A consequéncia maior que retiramos do
voto da senhora ministra é que a privagao da liberda-
de (fora das hipéteses de prisdo cautelar) pode ocor-
rer antes do transito em julgado, mas consequéncias
extrapenais ndo podem ser sofridas pelo preso.

Depreende-se daqui a violagdo da proporciona-
lidade e da coeréncia da Constituicdo, ante a maior
protecio as consequéncias extrapenais do que a proé-
pria liberdade. Dito de outra forma: retomando nosso
posicionamento a respeito da garantia constitucional
ao devido processo legal, temos que o voto ora anali-
sado a relativiza no, que tange a privacio da liberdade
(para execugdo antecipada da pena), mas a respeita
integralmente (em sua literalidade) quanto as conse-
quéncias extrapenais da sentenca condenatdria. Isto
porque, a referida garantia (inciso LIV do artigo 5° da
CF) é firme em assegurar que ninguém serd privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal.

Em outras palavras: no que tange ao cumprimento
antecipado da pena, o devido processo legal assegu-
raria o transito em julgado logo com a confirmacio
da condenacio em segunda instincia (exaurimento
das instincias ordindrias). Todavia, no caso das con-
sequéncias eventuais da condenacio, o devido pro-
cesso legal hd de assegurar que o transito em julgado
configure 6bice 4 imposicdo destas. Para se evitar este
tipo de incongruéncia, deve-se respeitar os limites
semanticos minimos do texto constitucional.

Noutro giro, o voto em voga assenta o entendi-
mento de que ora discordamos na afirmacio de que
“o que a Constituicdo determina € a ndo culpa defi-
nitiva antes do transito em julgado, e ndo a ndo con-
denacgio”. A andlise das expressdes aqui contidas ne-
cessita de cautela, pois aceita que “a ndo culpa defini-
tiva” é compativel com a presuncio de inocéncia, por



nio ocorrer antes do transito em julgado, enquanto a
condenagio, nio. E dizer, portanto, que a Constitui-
¢do assegura a “ndo culpa definitiva antes do transito
em julgado” (isto representa a presuncio de inocén-
cia), mas ndo a “nio condenacio” (ou seja, a Cons-
tituicdo assegura a condenacio antes do transito em
julgado). Este é um argumento tautolégico.

Em primeiro lugar, cabe destacar que, por razdes
6bvias, a condenacdo sempre ocorrerd antes do tran-
sito em julgado. Segundo, a expressdo “nio culpa de-
finitiva”, importa na correspondéncia com as frases
“ndo culpado em definitivo” e “ndo culpado defini-
tivamente”. Com isto, afirmar que um “nio defini-
tivamente culpado” cumpra pena antecipadamente,
logo, definitivamente, é cometer uma injustica no
caso concreto — por contrariar a garantia constitu-
cional de que ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatdria.
E dizer que alguém ainda nio considerado culpado
pode cumprir pena antes da concrecgio de sua culpa.

A tese da senhora ministra cria uma espécie de
“meio culpado” antes do transito em julgado e “com-
pletamente culpado”, apds. Ocorre que a Constitui-
¢do € bastante clara em prever que somente se pode
taxar um individuo de culpado com o transito em jul-
gado. Ndo hd, portanto, meio termo. Ou hd o transito
em julgado, ou ndo.

3.2.6 Senhor Ministro Gilmar Mendes

i) A garantia institucional, caracterizada pelo prin-
cipio da “presuncio de nio culpabilidade impée o
onus da prova e de sua autoria a acusacdo”, impe-
de de se tratar o réu “como culpado até o transito
em julgado da sentenga”. No entanto, “a definicio
do que vem a ser tratar como culpado depende de
intermediacdo do legislador”. Com isto, a norma
constitucional “estd longe de precisar o que vem a
ser considerar alguém culpado” .3

i1) Todavia, ainda assim, a presuncio de nio culpabi-
lidade “nio impde que o réu seja tratado da mesma
forma durante todo o processo. Conforme se avan-
ca e a culpa vai ficando demonstrada, a lei podera
impor tratamento (...) diferenciado”. Desta forma,
“ndo é de se considerar que a prisdo, apos a decisdo

35 BRASIL, integra do acérdiao do HC126.292, op cit., p. 67.
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do tribunal de apelacdo, haja de ser considerada
violadora desse principio”.*¢

Percebe-se que o cerne do voto em andlise € simi-
lar ao voto da senhora minitra Cdrmen Lucia, ao do
senhor ministro Luiz Fux e do senhor ministro-rela-
tor, uma vez ser, ao fim e ao cabo, tanto a relativiza-
¢do do principio da presungio de inocéncia (referido
pelo ministro Gilmar Mendes como “presuncio da
ndo culpabilidade”) quanto do devido processo legal.

Desta forma, entende(m) que a presuncio de ino-
céncia sofre um abalo quando da confirmacio da sen-
tenca condenatdria pelo segundo grau de jurisdigio,
pelo que a prisdo para cumprimento antecipado da
pena nio viola este principio constitucional. Confor-
me jd exposto®’, o texto constitucional € contrdrio a
isto e seus limites semanticos e sua integralidade tex-
tual devem ser respeitados (vide incisos LVII e LXII do
artigo 5°). Ninguém serd considerado culpado sendo
apos o transito em julgado de sentenca penal conde-
natoria.

Ademais, o voto por ora escrutinado afirma que
nio hd defini¢do do que “vem a ser considerar alguém
culpado” e que isto hd de depender da atividade le-
gislativa. Ndo podemos concordar com esta afirma-
tiva, afinal, a leitura do artigo 5°, LVI da CF, afirma
que para se considerar alguém culpado € necessdria
sentenca penal condenatdria transitada em julgado.
Ou seja: culpado € aquele contra quem pesa sentenca
penal condenatdria transitada em julgado. Ou ainda:
nio basta que tenha uma sentenca penal condenaté-
ria para ser considerado culpado, pois hd de ocorrer,
necessariamente, e quanto a isto ndo temos duvidas,
o transito em julgado.

O que queremos dizer, portanto, é que nio bas-
ta uma sentenca condenatdria proferida em primeiro
grau e confirmada em segunda instancia para que se
considere alguém culpado. Isto porque — nido pode-
mos nos furtar da repeticdo —, ninguém serd culpa-
do até o transito em julgado de sentenga penal con-
denatdria. A Constituicdo ndo define apenas o que é
“culpado”, como também impde o 6bice temporal
(o transito em julgado) para que alguém seja assim
considerado. Assim, impor tratamento diferenciado
aquele que teve a condenacdo confirmada em segun-
da instancia é reduzir tanto o Ambito de sua ampla

366 BRASIL, integra do acérdio do HC126.292, op cit., p. 72.
367 Ver item 4.2.3
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defesa quanto do devido processo legal. E atentar
contra seus direitos fundamentais.

Com isto, temos que a presuncio de inocéncia
impede, sim, que venha a se impor um tratamento
diferenciado ao réu durante o processo (entre a con-
firmacdo da sentenga condenatdéria pela segunda ins-
tAncia e o transito em julgado). Impor este tratamento
diferenciado, afirmando ser ele constitucionalmente
adequado, ¢ afirmar que o inciso XLI, do artigo 5° da
CF, é incompativel com ela prépria, pois nele se prevé
que a lei punird qualquer discriminacdo atentatoria
dos direitos e liberdades fundamentais. E aceitar que
a propria Carta Politica atente contra direitos e liber-
dades daqueles que respondem processos criminais.

3.3 O contraste a legalidade

Expomos cuidadosamente nossas criticas lhanas aos
respectivos votos dos senhores ministros do Supremo
Tribunal Federal e demonstramos, amiude, o porqué
de nossa divergéncia quanto a interpretagio consti-
tucional. Todavia, nossos comentdrios foram dirigi-
dos aos argumentos centrais dos respectivos votos e
nio ao resultado do julgamento propriamente dito, a
saber, a aprovacgio da tese de que a execucdo provi-
soria de acorddo penal condenatdrio proferido em
grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso espe-
cial ou extraordindrio, ndo compromete o principio
constitucional da presungdo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢do Federal.

Para o desenrolar de nossas criticas a orientacio
estabelecida quando do julgamento do HC 126.292/
SP, ndo hd diferenca em acatar ou nio a tese aprova-
da. Isto porque, o posicionamente doravante exposto
decorre da impossibilidade legal de se executar ante-
cipadamente sentenga penal condenatdria antes do
transito em julgado. Queremos dizer: o posiciona-
mento adotado pelo STF foi de que o cumprimento
antecipado ¢ compativel com a presuncio de inocén-
cia, logo, com a Constituicdo, e nosso posicionamen-
to € que, mesmo que isto esteja correto, hd impossi-
bilidade legal de assim proceder.

Desta forma, se estivermos corretos quanto a in-
compatibilidade da execugido prematura da pena com
a presuncio de inocéncia, entio qualquer lei que
abarque a prisdo antecipada hd de ser declarada in-
constitucional. Noutro giro, caso sejam compativeis,

como declarou a suprema corte, hd de existir lei que
regule o cumprimento antecipado da pena. E esta a
hipdtese que nos interessa neste tépico.

Afirmamos que ¢é necessdria regulacio legal, pois
a Constituicdo Federal, em seu inciso XLVI, artigo 5°,
afirma que a lei regulard a individualizagdo da pena
e adotard, entre outras, a privacdo ou a restricdo da
liberdade. Eis af a previsdo da reserva legal, a home-
nagear os principios da legalidade, democrdtico e da
separagdo de Poderes®®. Estd-se diante de reserva
legal em sentido estrito quando o texto constitucio-
nal®? atribui a regulacdo de determinada matéria ao
poder legislativo. Sdo exemplos desta determinagio
constitucional o artigo 5°, XXXIX** e XIVI e artigo
150, I*”'. Quanto a redagéo do artigo 5°, XXXIX da CF,
é salutar a licdo de Gilmar Mendes®

O artigo 5°, XXXIX, da CF/88, contém, em verdade,
duas normas e maximas bdsicas: nullum crimen sine
lege e nulla poena sine lege. Nao hd crime sem lei an-
terior e, igualmente, ndo hd pena sem lei precedente
que a comine. Em outros termos, a prética de um ato,
ainda que reprovével de todos os pontos de vista, so-
mente poderd ser reprimida penalmente se houver lei
prévia que considere a conduta como crime. A fér-
mula “ndo hd pena” explicita que a sangdo criminal, a
pena ou a medida de seguranca somente poderao ser
aplicadas se previamente previstas em lei.

Queremos dizer, assim, que a Constituicio brasi-
leira é explicita ao afirmar que caberd a lei regular a
individualizagio da pena. O inciso I, de seu artigo 22,
prevé, ainda, que compete privativamente a Unido
legislar sobre matéria penal e processual penal. Re-

368. MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitu-
cional. op. cit., p. 505.

%9 Este é o posicionamento do STF quanto a reserva legal
em sentido estrito, também chamada de reserva legal
absoluta. Cfr. HC 85.060/PR. Relatoria do Min. Eros
Grau. DATA DE PUBLICACAO DJE 13/02/2009 — ATA N°
2/2009 — DJE n° 30, divulgado em 12/02/2009.

370 Artigo 5°, XXXIX: ndo hd crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacao legal.

7. Artigo 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, é vedade 4 Unido, aos Estados, ao Dis-
trito Federal e aos Municipios: I — exigir ou aumentar
tributo sem lei que o estabeleca;

372 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitu-
cional. op. cit., p. 505, itdlicos do autor.



tiramos daqui a certeza de que a regulagio da indivi-
dualizacio da pena (privativa ou restritiva da liber-
dade) depende de produgio do legislativo federal. Do
Congresso Nacional, pois.

Assegura-se, assim, que qualquer limitagio ao di-
reito a liberdade € decorrente de expressa disposicdo
constitucional ou mediante producio legislativa com
fundamento imediato na prépria Constituicao®”.

A regulacio dos tipos de prisdo admitidas no di-
reito brasileiro®”* € prevista no artigo 283 do Cédigo
de Processo Penal (CPP), com a seguinte redagio:
“Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante de-
lito ou por ordem escrita e fundamentada da auto-
ridade judicidria competente, em decorréncia de
sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no
curso da investigacdo ou do processo, em virtude de
prisdo tempordria ou prisdo preventiva.”

Nota-se que o legislador foi taxativo ao elencar os
seguintes tipos de prisdo: i) em flagrante delito; ii) por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judicid-
ria competente, em trés casos: a) em decorréncia de
sentenca condenatdria transitada em julgado; b) em
virtude de prisdo tempordria ou; c) prisdo preventiva.
Estas duas ultimas hipéteses de prisdo podem ocorrer
no curso de investigacio ou de processo e sdo chama-
das de prisdes cautelares.

Dito de outra forma: sdo cabiveis no processo pe-
nal brasileiro a prisdo em flagrante, as prisdes caute-
lares (preventiva e tempordria) e a prisio em decor-
réncia de sentenca condenatdria transitada em julga-
do. Ou ainda: nio hd expressa previsdo legislativa a
autorizar o cumprimento antecipado da pena, apods
a confirmacio do acérdao condenatério em segunda
instancia. Descabida, portanto, a “execucdo proviso-
ria” por violagdo da reserva legal em sentido estrito.

Conforme expomos a saciedade, ndo concordamos
com a afirmativa de que o cumprimento antecipado da
pena é compativel com a presuncio de inocéncia, pois
temos que isto viola tanto a esta presun¢io quanto ao
devido processo legal, além de desrespeitar o signifi-
cado de transito em julgado. No entanto, ainda que se
compartilhe do posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, ndo se pode encarcerar ninguém no Brasil, em
acordo com a legalidade, fora das espécies de prisdo
admitas pelo CPP acima explicadas. Queremos dizer,

373 GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de Direito Cons-
titucional, op. cit., p. 198.

74 Com excecdo daquelas reguladas por lei especial, como a
prisdo administrativa, transgressdo e prisdo militar.
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portanto, que mesmo se a suprema corte brasileira
estiver correta em sua interpretacdo, ainda que esta
esteja de acordo com a Constitui¢io vigente, ninguém
pode(ria) ser preso em decorréncia do entendimento
sedimentado em dezessete de fevereiro de 2016.

Além da prisdo para cumprimento nio estar pre-
vista no artigo 283 do CPP, hd dois obstdculos para seu
cumprimento: i) a decisdo do STF nio tem forga de
lei, logo, ndo pode fazer as vezes do processo legis-
lativo e suprir, ela mesma, a reserva legal absoluta e;
ii) o artigo 283 do CPP nio foi declarado inconstitu-
cional®”® pela suprema corte, ou seja, é vilido e deve
ser respeitado — de forma que as espécies de prisdo
nele contidas sdo as unicas existentes (com excegio
das previstas em lei especial) no processo penal bra-
sileiro.

Parece-nos, desta forma, que as prisoes realizadas
a titulo de cumprimento antecipado da pena (ap6s a
confirmagio da condenacdo em segunda instancia,
todavia, antes do transito em julgado) em decorréncia
do posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal sdo flagrantemente ilegais. E prisdes ilegais,
por previsdo constitucional, devem ser imediata-
mente relaxadas por forca do inciso LXV do artigo 5°.

4. Uma necessaria desleitura

A expressio “desleitura” é utilizada por Harold
Bloom, critico literdrio americano, em seu livro Um
mapa da desleitura, no qual desenvolve sua teoria da
poesia e ensina como realizar leituras poéticas. Se-
gundo o autor, a leitura é sempre um ato tardio e a
desleitura critica € capaz de realizar a desapropriacdo
da influéncia que um texto tem em outro. Isto por-
que, a <<relacdo de influéncia governa a leitura assim
como governa a escrita, e a leitura, portanto, ¢ uma

‘desescrita’ assim como a escrita é uma desleitura».
376

5. E digno de nota que o artigo 283 do CPP foi mencionado
somente duas vezes em todo o acérddo, ambas realizadas
pelo senhor ministro Roberto Barroso e limitadas a afir-
mar que o dispositivo infraconstitucional nio serve para
impedir a prisio apés condenacio em segundo grau.

376 BLOOM, Harold. Um mapa da desleitura. Trad. de Thel-
ma Médici Nébrega; Traducdo do preficio de Marcos
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Devemos ressaltar, portanto, que nossa and-
lise ndo ¢é voltada as possiveis influéncias tedricas
que compde o fundo paradigmdtico de cada um dos
ministros da suprema corte brasileira — como, por
exemplo, a teoria da argumentacio juridica de Robert
Alexy que é claramente perceptivel no voto do senhor
ministro Luis Roberto Barroso. Focamos, no entan-
to, em realizar uma desapropriagido da escrita sobre
a presuncio de inocéncia pelo STF. Nosso foco € uma
“desescrita”, ou seja, uma leitura da orientacio fir-
mada pelo STF em fevereiro de 2016.

Esta leitura (“desescrita”) critica®” nos permitird,
ao fim, afirmar que a corte suprema nao foi influen-
ciada pelo que vinha sendo formado no campo juri-
dico brasileiro a respeito da garantia da presuncio de
inocéncia e de transito em julgado. Em outras pala-
vras: a decisdo do STF ignorou os sentidos dos insti-
tutos mencionados e os reescreveu.

4.10 Habeas Corpus 84.078/MG e a lei 12.403/20M

O entendimento firmado em 17 de fevereiro de 2016,
no julgamento do HC 126.292/SP pelo STF, contraria
entendimento de outrora, no sentido de que a pre-
sunc¢io de inocéncia configura(va) obstdculo consti-
tucional 4 execucgdo antecipada da pena.

Em 05 de fevereiro de 2009 foi julgado pela cor-
te suprema o habeas corpus n° 84.078/MG, de rela-
toria do senhor ministro Eros Roberto Grau, e a sete
votos a quatro foi alterada a orientacdo que vigorava
até entdo. Ou seja, até 04 de fevereiro de 2009 aque-
la corte tinha o entendimento de que a Constituiciao
era compativel com a execucdo antecipada; em 05 de
fevereiro daquele ano, ela o alterou e; em 17 de feve-
reiro de 2016, alterou-o novamente e passou a adotar
a postura de antanho. Facamos uma desleitura deste
emaranhado de orientacdes.

Trés anos apds a promulgacio da Constituicio de
1988, em vinte e oito de junho de 1991, em votagio
unanime, o Supremo Tribunal Federal firmou o po-
sicionamento de que “a presungdo de inocéncia néo

Santarrita. Rio de Janeiro. Imago editora. 2003. p. 23.

377 Segundo Bloom, um ato critico “pode ndo ser sempre
um ato de avaliagdo, mas é sempre um ato de decisdo,
e o que tenta decidir € o significado”. In: BLOOM, Ha-
rold. Um mapa da desleitura, op. cit., 23. E neste con-
texto que buscamos nos posicionar a respeito do resul-
tado da orientacdo do STF.

impede a prisdo decorrente de acorddo que, em
apelagdo, confirmou a sentenga penal condenatoria
recorrivel”. Isto ocorreu no julgamento do habeas
corpus 68.726/DF*" de relatoria do senhor ex-mi-
nistro Néri da Silveira — importante ressaltar que o
inciso LVII, do artigo 5° da CF, tinha a mesma redacgio
de hoje.

A fundamentagio a época era no sentido de que
mantida a sentenca condenatdéria em grau de ape-
lacdo, pois “exauridas estdo as instdncias ordindrias
criminais, ndo sendo, assim ilegal, o mandado de pri-
sdo que orgdo julgador de segundo grau determina se
expeca contra o réu”. O entendimento de compatibi-
lidade entre presuncio de inocéncia e execugio pro-
visdria da pena foi mantido®” até 2009.

Em fevereiro daquele ano, conforme exposto no
inicio deste capitulo, o HC 84.078/MG representou
uma viragem no entendimento da suprema corte
brasileira, ao estabelecer as seguintes orientagdes: i)
a prisdo antes do transito em julgado da condenagio
somente pode ser decretada a titulo cautelar; ii) a
ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo res-
trito, pois engloba todas as fases processuais, inclu-
sive as recursais de natureza extraordindria, pelo que
a execucdo da sentenca apds o julgamento do recurso
de apelacda significa, também, restricio do direito de
defesa; iii) a antecipagio da execuc¢io penal é incom-
pativel com o texto da Constituicio.

Merece destaque que em doze de margo de 2001
foi proposto, pelo poder executivo, o projeto de lei
nimero 4.208/2011*° que visava uma reforma no
ambito processual penal. Posteriormente, foi trans-
formado na lei ordindria numero 12.403/2011, san-
cionada em quatro de maio de 2011. E esta a lei que

8. Disponivel em: <<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/

paginador.jsp?docTP=AC&docID=71186>> acessado em:
vinte e nove de agosto de 2016.

7% Exemplos de posicionamentos iguais sdo: HC 70.662,
Rel. Min. Celso de Mello, 04/11/1994; HC 71.723, Rel.
Min. Ilmar Galvio, 16/6/1995; HC 74.983, Rel. Min. Car-
los Velloso, 30/06/1997; HC 79.814, Rel. Min. Nelson Jo-
bim, 13/10/2000; HC 80.174, Rel. Min. Mauricio Corréa,
12/4/2002; RHC 84.846, Rel. Carlos Velloso, 5/11/2004;
HC 91.675, Rel. Min. Cdrmen Lucia, Primeira Turma, DJe
de 7/12/2007;

3%0- Disponivel em: <<http://www.camara.gov.br/propo-
sicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=401942&fi-

lename=P1.+4208/2001>> acessado em: vinte e oito de
agosto de 2016.
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http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=71186
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=401942&filename=PL+4208/2001
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introduziu no ordenamento juridico brasileiro o arti-
g0 283 do Cédigo de Processo Penal.

Conforme afirmamos anteriormente, o dipositivo
ora em questio satisfaz o requisito da reserva legal em
sentido estrito e apresenta quatro espécies de prisido
admitidas no processo penal brasileiro. Repetimos,
pois, quais so estas®': i) prisio em flagrante; ii) pri-
sdo decorrente de sentenca penal condenatdria tran-
sitada em julgado; iii) prisdo preventiva e; iv) prisio
tempordria. Sendo estas duas ultimas espécies de pri-
sdo cautelar, passiveis de aplicacdo tanto no curso da
investigacdo quanto do processo.

Embora o mencionado projeto de lei tramitasse
em regime de urgéncia desde treze de margo de 2002,
somente foi aprovado em 2011. Nota-se, portanto,
que ao entrar em vigéncia, o artigo 283 do CPP dd su-
porte ao entendimento fixado pelo Supremo Tribunal
Federal em fevereiro de 2009, no sentido de que a
prisdo antes do transito em julgado da condenagdo
somente pode ser decretada a titulo cautelar.

Dito de outra forma: por nio trazer previsio ex-
pressa (ante a necessidade de reserva legal em sentido
estrito) de encarceramento prematuro para cumpri-
mento da pena, o artigo 283 assegura que o conde-
nado em primeira e segunda instancia somente pode
ser preso mediante prisdo cautelar ou apds o transito
em julgado. Homenageia-se, assim, a presunc¢io de
inocéncia, a ampla defesa e o devido processo legal.
Estd de acordo, ainda, com a (antiga) interpretacdo/
orientacio firmada pelo STF quanto a incompatibili-
dade entre prisdo antecipada e presuncio de inocén-
cia, no ano de 2009.

Para corroborar nosso posicionamento, trazemos
a colacdo a explicacdo da ementa do projeto de lei
4.208/2001%2: “Estabelece critérios e aumenta o rol
das medidas cautelares; indica as espécies de prisdo

%L Disponivel em: <<http://www.planalto.gov.br/cci-

vil 03/ Ato2011-2014/2011/1ei/1.12403.htm#artl>>
acessado em: vinte e nove de agosto de 2016.

32 Esclarecemos que ndo € nossa intengdo incorrer em dis-
cussoes do tipo voluntas legis ou voluntas legislatoris.
Apenas trazemos a ementa do projeto de lei para corro-
borar que uma interpretacio conforme a Constituicdo e
em respeito aos limites semanticos do artigo 283 do CPP,
é incapaz de extrair deste a possibilidade de prisdo antes
do transito em julgado de sentenga penal condenatdria.
Disponivel em: <<http://www.camara.gov.br/propo-
sicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=401942&fi-
lename=PL+4208/2001>> acessado em: vinte e oito de
agosto de 2016.
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admitidas: prisdo em flagrante, prisio tempordria,
prisio preventiva e prisdo decorrente de sentenca
condenatdria transitada em julgado; revogando-se a
prisdo em decorréncia de decisdo de prontincia ou de
sentenca condenatoria e dispondo sobre a liberdade
provisdria e concessdo de fianga.” Ndo hd mencio a
prisdo apds confirmagdo da sentenca condenatdria
em segunda instancia. Por isto e com base em todo o
exposto, afirmamos, mais uma vez, nossa discordan-
cia com a viragem de entendimento da suprema corte
brasileira ocorrida em dezessete de fevereiro de 2016,
no HC 126.292/SP.

4.2 0 Palimpsesto da presuncao de inocéncia

Nos valemos da utilizagdo metaférica do termo “pa-
limpsesto”, de forma a aplicd-lo as alternancias ju-
risprudenciais do Supremo Tribunal Federal, uma
vez denominar-se palimpsesto a escrita por sobre
um pergaminho jd utilizado, cuja escrita primeira
foi lavada ou raspada de forma a possibilitar ali nova
escrita®, Angel Escobar ensina que o mesmo perga-
minho poderia ser reescrito, sobrescrito, duas vezes,
de modo que un mismo manuscrito nos transmite
tres escrituras y tres textos de distinta cronologia®.
Curiosamente, o instituto da presuncio de inocéncia
sofre trés “sobrescritas”?*° no STF, de 1991 até 2016.
Foi trés vezes “palimpsestado”sse.

A Consitui¢io de 1988 ao estabelecer em seu ar-
tigo 5°, LVII, a garantia de que “ninguém serd consi-
derado culpado até o transito em julgado de sentenca

383 “Solemos denominar <<palimpsestos>> a los cédices es-
critos sobre folios de pergamino cuya primera escritura
se eliminé mediante lavado o raspado para poder trans-
cribir sobre ese mismo pergamino un segundo texto.”
ESCOBAR, Angel (ed). El palimpsesto grecolatino como
fendmeno librario vy textual. Presentacién de Dieter
Harlfinger. Zaragoza. Institucién Fernando el Catdlico.
2006. p. 16.

s84. ESCOBAR, Angel (ed). El palimpsesto grecolatino, op.
cit., pp. 16-17.

5. “En un momento determinado se realiza la eliminacién
— por raspado o mediante simple lavado — de la primera
escritura, dejindose asi la superficie apta para una se-
gunda copia que se superponia a la primera [ ...]. "ESCO-
BAR, Angel (ed). El palimpsesto grecolatino, op. cit. p.
19.

386- Jdem,ibidem, p. 19.
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penal condenatdria”, rompe de forma clara, inequi-
voca, com o rango autoritdrio que se faz(ia) presen-
te de quando em vez desde a época do Estado Novo.
Exemplo disto sdo dois dispositivos que vigoraram no
ordenamento juridico brasileiro, em periodos distin-
tos, antes de 1988: o decreto-lei n° 88 de 1937 e o ato
institucional n° 5 de 1968.

O primeiro, tratava das competéncias do Tribunal
de Seguranca Nacional — responsdvel pelos crimes
contra a existéncia, a seguranca ou integridade do
Estado e a estrutura das instituicées — e estabele-
cia em seu artigo 20, n° 5, que: “Presume-se prova-
da a acusacdo, cabendo ao réu prova em contrdrio,
sempre que tenha sido preso com arma na méio, por
ocasido de insurreicdo armada, ou encontrado com
instrumento ou documento do crime.” %7

Isto significa que cinquenta anos antes do adven-
to da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
em 1988, nos crimes contra o Estado, o acusado era
considerado culpado desde o principio, cabendo-lhe
provar o contrdrio. Figurava uma espécie de presun-
cdo de culpabilidade, de “nio-inocéncia”, e o 6nus
da prova era inteiramente do acusado.

O segundo, por sua vez, vigorou durante a dita-
dura militar e entrou em vigor na data de treze de
dezembro de 1968. O ato institucional nimero cinco
previa, em seu artigo 4° que: “No interesse de preser-
var a Revolucio, o Presidente da Republica, ouvido o
Conselho de Seguranca Nacional, e sem as limitagdes
previstas na Constituicio, poderd suspender os direi-
tos politicos de quaisquer cidadios pelo prazo de 10
anos e cassar mandatos eletivos federais, estaduais e
municipais.”

Possivel perceber, assim, que vinte anos antes da
promulgacio da Constituicio hoje vigente, quaisquer
cidadios, inclusive parlamentares, poderiam ter seus
direitos vilipendiados sem o devido processo legal.
Em outras palavras, periodos autoritdrios moldaram
as décadas que antecederam a Constituicdo de 1988.
Eis entdo que promulgada em cinco de outubro da-
quele ano a Constituicdo Cidada, com expressa, ex-
plicita, clara e inequivoca previsdo das garantias de
presuncio de inocéncia (até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria) e do devido processo

7. Artigo 5°, do decreto-lei 88/37: Os crimes a que se re-
ferem as leis ns. 38, de 4 de abril de 1935; n. 136, de 14
de dezembro de 1935, e 244, de 11 de setembro de 1936,
sdo considerados delitos contra a existéncia, a seguranca
ou integridade do Estado e a estrutura das instituicdes.

legal. Além de extenso rol de outras garantias e direi-
tos fundamentais.

Em suma: do 6nus da prova do culpado em provar
sua inocéncia (durante o Estado Novo); passando por
duas décadas de regime militar, apds o qual o consti-
tuinte origindrio instituiu, dentre outras, as garantias
da presungio de inocéncia até o transito em julgado
e do devido processo legal — nitidamente para evitar
novas doses autoritdrias no cerceamento de direitos;
pelo posicionamento da suprema corte em 2009, que
rompeu com o modo velho de se ver o Direito novo e
fez valer o texto constitucional; pelo advento do ar-
tigo 283 do Codigo de Processo Penal (com redagio
da lei 12.403/2011); até a orientagdo oriunda do HC
126.292/SP, podemos retirar uma forte conclusio: em
uma tio recente democracia como a brasileira, direi-
tos fundamentais constitucionalmente assegurados
nio foram ainda plenamente conquistados.

Embora o posicionamento do STF no ano de 1991
ainda fosse restritivo quanto a presuncio de inocén-
cia, em 2009 a corte suprema permitiu vir-a-tona
o auténtico acontecer da garantia contida no inciso
LVII do artigo 5° da CF. Dizemos auténtico acontecer,
pois como restou demonstrado no capitulo anterior,
ela — a presuncio de inocéncia — somente pode ser
compreendida em conformidade as demais garantias
constitucionais. Caso contrdrio, seria afirmar que a
Constituicdo possui dispositivos ndo compativeis en-
tre si.

Queremos dizer, assim, que em 2009 o STF res-
gatou o sentido da “coisa mesma” na “Constituicio
mesma”, superando o entendimento anterior. A cor-
roborar esta superacio, esta evolugio no garantir de
direitos fundamentais pelo judicidrio, o legislativo
aprovou, em 2011, a reforma no processo penal brasi-
leiro e passou a vigorar o artigo 283 do CPP. Todavia,
em 2016, o préprio judicidrio reescreveu o sentido de
presuncio de inocéncia e de transito em julgado e,
a0 ignorar os avancos ocorridos nos anos anteriores,
resgatou jurisprudéncia superada.

Se considerarmos a necessidade da coeréncia nar-
rativa para a descri¢do do Direito como fené6meno de
um “relato civilizatério”, na esteira da proposta da
teoria narrativista de Calvo Gonzdlez**¢, é certo que
os sentidos atribuidos a “presuncio de inocéncia” e
“transito em julgado”, pelo STF em 2016, configu-

388 GONZALEZ, José Calvo. O Direito curvo, op. cit., pp.
50 ess.



ram um ponto fora da curva. Isto porque, o atribuir
sentido a um enunciado fatico ,como narrativamente
coerente, somente ¢ possivel através da construcdo
do sentido, jd que este nio repousa nem no intérprete
€ nem no texto-em-si-mesmo.

Na licdo de Gonzdlez, o sentido “nio se localiza em
um topos prévio ou de partida, nem em lugar ulterior
e de chegada; o sentido € a prépria fdbrica narrativa
do sentido, a construcdo da promessa de sentido.”s
Desta forma, ao encararmos a conquista e a evolucio
das garantias constitucionais aqui comentadas — a
presuncédo de inocéncia e o devido processo legal —,
notamos que o Supremo Tribunal Federal as reescre-
veu, atribuindo-lhes por conta prépria sentidos di-
versos dos limites semanticos do texto constitucional
e isto feriu a coeréncia narrativa do “relato civilizaté-
rio” da sociedade brasileira. Ou ainda: feriu a coerén-
cia e integridade do Direito, pois fugiu ao sentido da
“coisa mesma” no interior da Constituicio.

E este reescrever que ora denominamos de pa-
limpsesto, ou seja, ¢ o escrever por cima do que foi
(e vinha sendo) escrito. Melhor dizendo: este pa-
limpsesto da presungio de inocéncia teve inicio com
a Constituicio de 1988, que superou os periodos de
autoritarismo que a antecederam; passou pela obnu-
bilacdo de sentido configurada pelo entendimento da
década de noventa; pelo vir-a-tona do acontecer do
disposto no inciso LVII do artigo 5° da CF, em 2009;
pelo reforco configurado pelo artigo 283 do CPP em
2011 e; pelo retrocesso ocorrido em 2016. Nota-se que
cada um destes momentos representa um escrever-
-por-sobre o momento anterior e que nos anos de
1991 e 2016 a coeréncia narrativa (Gonzélez) foi pre-
judicada.

39 Idem, ibidem, p. 52. Neste ponto, especificamente, re-
side a correspondéncia do pensamento de Gonzilez com
a hermenéutica trabalhada por Gadamer. Isto porque,
o excerto mencionado afirma que os sentidos sdo cons-
truidos e ndo dados e entregues a consciéncia do intér-
prete. E esta a premissa gadameriana que embasa a Teo-
ria Narrativista do Direito. Citando Gadamer, podemos
ver mais claramente esta correspondéncia: “Procuro
demonstrar aquilo que é comum a todas as maneiras de
compreender e mostrar que a compreensio jamais é um
comportamento subjetivo frente a um ‘objeto’ dado,
mas pertence a histdria efeitual, e isto significa, perten-
ce ao ser daquilo que ¢ compreendido.” In: GADAMER,
Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais
de uma hermenéutica filoséfica; trad. Flavio Paulo Meu-
rer ; novarev. da trad. Enio Paulo Giachini. 6* ed. Petr6-
polis. Vozes. 2002. p. 18, grifo nosso.
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Assim sendo, a primeira oragio do titulo deste es-
tudo traz um duplo significado, pois a expressdo “o
palimpsesto da presuncio de inocéncia no Supremo
Tribunal Federal” traz tanto a dimenséo evolutiva do
sentido desta garantia constitucional (ou seja, sua
construgio histérica) quanto ao (f)ato do tribunal
constitucional ter “escrito” um novo significado a ela
— com base no mesmo texto constitucional. Ou seja:
referimo-nos tanto a histéria significativa (descober-
ta com a “raspagem” das viragens jurisprudenciais)
quanto as sobrescritas realizadas pelo STF — cujo ul-
timo marco é o HC 126.292/SP, amiude analisado. E
tanto a leitura passivel de ser feita, quanto a escrita
que a possibilitou.

Buscamos com isto, demonstrar que o contetido do
artigo 5°, LVII da CF, ndo é um contetido-em-si-mes-
mo, advindo de um lugar qualquer, cujo significado
estd vulnerdvel a composicio da suprema corte. Pois
se assim o €, ndo deveria. Preocupamo-nos, portanto,
em demonstrar que seu sentido tem, antes de qualquer
coisa, uma construcio no seio da histdria. Por isso rea-
lizamos a desleitura do instituto e “raspamos as ca-
madas” que o encobrem — o que nos permitiu notar a
incoeréncia do posicionamento ultimo do STF, quando
contrastado a luz do sentido do texto constitucional e
da integridade e coeréncia do Direito.

5. Consideragdes finais

Dizemos ser o posicionamento ultimo “incoerente”,
pois em sendo a presuncdo de inocéncia oriunda da
necessidade de se assegurar o devido processo legal
aos cidadaos de um pais, no qual hd certo ranco de
autoritarismo sempre a espreita, nio podemos acei-
tar que o tribunal constitucional desrespeite os li-
mites minimos do texto constitucional, bem como a
legislacdo infraconstitucional vigente, e, assim, deci-
da contrariamente a4 Constituicio — e aos direitos e
garantias fundamentais.

E foi exatamente isto que ocorreu pelo encurta-
mento do significado de “transito em julgado” para
“apds confirmacio da condenagio em segunda ins-
tancia”, que autorizou o cumprimento antecipado da
pena. Assim, passou a se dizer o oposto daquilo que
o proprio STF havia definido em 2009, a respeito da
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mesma previsdo constitucional e, para tanto, langou-
-se mio de diversos argumentos, inclusive, de argu-
mentos pragmadticos a afirmar que a manutencio da
presuncio de inocéncia até o transito em julgado tor-
na(ria) ineficiente a jurisdi¢do penal.

Ora, afirmar que a Constituicio é culpada pela
morosidade da jurisdigdo penal e que os direitos e
garantias fundamentais nela previstos vio contra a
prépria funcionalidade democrdtica, é o mesmo que
dizer que ela — a Constituicdo — contradiz a si mes-
ma. Que trai a si prépria. Em outras palavras: € afir-
mar que ela falhou ao impor limites a acusacio estatal
e que os periodos autoritdrios — ditadura militar e
o Estado Novo —, guardadas as devidas proporgdes,
possufam melhores mecanismos de assegurar a fun-
cionalidade da justica penal.

E como reconhecer que, paradoxalmente, as ga-
rantias constitucionais fizeram com que a jurisdigio
evoluisse em direcdo ao retrocesso, a disfuncionali-
dade. E isto ndo podemos aceitar. Este estudo é, por-
tanto, nossa recusa em encarar as garantias consti-
tucionais como incompativeis com a democracia que
buscam estabelecer. Sio estas nossas lhanas consi-
deragdes a respeito da viragem jurisprudencial (de
grande efeito simbdlico) ocorrida no julgamento do
HC 126.292/SP pelo Supremo Tribunal Federal, em
fevereiro de 2016.



The soldiers of the Berlin Wall — between the duty of obedience, moral and ethics

Resumo: A construcdo do Muro de Berlim chocou o mundo. A divisdo da Alemanha em
dois territérios distintos traduziu-se numa imposicdo de poder absoluto. A
limitagao dos direitos mais elementares do ser humano, em especial a liber-
dade, levou a que centenas de habitantes da RDA tentasse a fuga. A formagao
de uma guarda especial — a Guarda da Fronteira — tinha como missdo vigiar o
Muro e impedir a fuga de quem o tentasse transpor. A Guarda da Fronteira en-
contrava-se legitimada pela Lei 101 a disparar mortalmente a quem desobe-
decesse a ordem de paragem. O dever de obediéncia que os guardas deviam
a ordens superiores colidia com o principio fundamental do respeito pela vida
humana. Que relagdo entre a moral, a ética e o direito num territdrio em que
a vida humana se encontrava desprovida de valor?

Palavras-chave: Muro de Berlim, guardas, fronteira, moral, ética

Abstract: The construction of the Berlin Wall shocked the world. The division of Ger-
many into two distincts territories became an imposition of absolut power.
The limitation of the most basic rights of human beings, in particular freedom,
led to hundreds of inhabitants of the GDR trying to escape. The creation of a
special guard — the Border Guard — whose mission was to watch over the Wall
and prevent the escape of those who tried to transpose it. The Border Guard
found itself legitimized by Law 101 to shoot mortally whoever disobeyed the
stop order. The duty of obedience that bound the guards to superior orders
clashed with the fundamental principle of respect for human life. What is the
relationship between morality, ethics and law in a territory where human life
is found worthless?

Keywords: Berlin Wall, guards, border, moral, ethics
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Introducao

As alteragdes na Europa trazidas pela Segunda Guerra
Mundial trouxeram a necessidade da unificacdo dos
paises aliados, no sentido de alinharem uma estrutu-
ragio da Alemanha que passasse pela criacio de con-
dicoes sociais, econdmicas, politicas e judiciais. Esse
auxilio tinha também como objetivo diluir o passado
recente que a Alemanha carregava, de atrocidades
cometidas contra o ser humano, ajudando-a num re-
comego.

A divisdo da Alemanha em duas dreas — ocidental
e oriental — de um lado sob a influéncia dos Aliados
e do outro lado sob a influéncia da Unido Soviética,
respetivamente projetou a reconstrucio de uma Ale-
manha em rufnas, devastada pelas consequéncias
da guerra. Essa divisdo resultou em duas zonas bem
distintas em termos de governagio: a Republica Fe-
deral Alema — um Estado desenvolvido pelos paises
aliados, onde a progressio econémico-financeira foi
rdpida e préspera, a Repuiblica Democrdtica Alema
— um Estado desenvolvido a semelhanca dos estados
soviéticos, com um regime fechado, voltado para si
mesmo, onde o progresso estagnou, levando a deslo-
cacdo de milhares de cidaddos em direcio a Republica
Federal Alema.

Esta movimentacdo populacional — também co-
nhecido por Republikflucht —
da Reptiblica Democrdtica Alema algumas medidas
mais rigorosas no sentido de evitar o abandono da
zona oriental que se via cada vez mais empobrecida.
Era visivel que a mao-de-obra mais qualificada foi a
primeira a abandonar a Republica Democrdtica Ale-
mi — professores, funciondrios publicos, operdrios
qualificados, todos em busca de melhores condigdes
de vida numa zona da Alemanha onde a prosperidade
e o emprego eram notdrios. A saida de empregados
qualificados significava muito mais do que deslocagio
de populacdo para uma outra zona da Alemanha, sig-
nificava mio-de-obra qualificada a sair, necessidade
de formar novos empregados. O saber e experiéncia
dessas pessoas também era insubstituivel, pois re-
quereria anos de trabalho e estudo. Tudo isto tinha
custos elevados, influenciando a economia do Estado.

Inicialmente o corte de estradas, de vias férreas
eram condicionalismos que iam surgindo subtilmen-
te como forma de impedir a saida dos habitantes da
zona oriental. O culminar destas medidas deu-se com
a construcdo do Muro de Berlim — uma barreira nio

gerou no governo
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so fisica, como ideoldgica, social e politica relativa-
mente ao resto do mundo. Durante 28 anos o muro
de Berlim bloqueou a liberdade fisica, a liberdade de
imprensa, a liberdade ideolégica dos habitantes da
Republica Democritica Alema. O seu planeamento
secreto e a sua construcdo “da noite para o dia”, mui-
to embora essa construcio tivesse sido faseada, niao
passaram despercebidos ao resto do mundo que as-
sistiu sereno mas preocupado ao erguer daquela bar-
reira que dividia em duas partes, nio sé um pais mas
também um mesmo povo. A intervenc¢io internacio-
nal poderia originar um novo conflito armado e, dada
a recente vivéncia de uma guerra mundial, tal con-
fronto nio era desejado. O facto de pais terem passa-
do pelos horrores de uma guerra mundial e verem os
seus filhos passar por uma situacio idéntica, era um
cendrio perturbador de evitar a todo o custo. Assim,
de uma forma lenta e progressiva, o mundo assistiu a
um novo tipo de conflito: a Guerra Fria.

Optou-se por nada fazer para contrariar a situa-
¢do imposta, nas palavras de J. F. Kennedy esta solu-
¢do “ndo era muito linda mas mil vezes melhor do que
uma guerra’”%,

O Muro de Berlim passou, assim, a ser o muro dos
muros, uma reducio ao absurdo do desejo obsessivo
do estado moderno de regular o seu interior®".

Enquanto o resto do mundo assistia a esta nova
forma de repressdo de um povo, o Estado totalitdrio
da Republica Democrdtica Alema criava mais medi-
das de evitar a fuga de cidadios através do Muro. Es-
sas medidas passaram pela formacgdo de uma guarda
especifica e especializada cuja missdo era controlar
e fiscalizar o Muro em toda a sua extensdo de forma
a proibir e bloquear os fugitivos que tentassem pas-
sar a fronteira em direcdo a Republica Federal Alema
— a Guarda da Fronteira. A sua formacio de meses
dedicada as dreas militares (tiro de precisio a longa
distancia, leitura de cartografia, estudo de geografi-
co, montagem de minas terrestres, cinotecnia, en-
tre outras especialidades), conduziu 4 concretizagio
de uma forca cuja missédo era evitar a todo o custo a
fuga de cidaddos para a Republica Federal Alema. A
criagdo de legislacdo que legitimava a atuacio desta

3% Cfr. Declaragoes internacionais a construgao do Muro de
Berlim, in http://www.universitario.com.br/especiais/
queda-do-muro-de-berlim/reacoes.php.

391 Cfr. PATRICK MAJOR, Behind the Berlin Wall — East Ger-
many and the Frontiers of Power, Oxford University
Press, New York, 2010, p. 3.
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guarda tornou ainda mais violadora dos mais ele-
mentares direitos humanos aquela funcio. A exis-
téncia de uma ordem especifica que autorizava os
guardas a atirar a matar poés em causa principios e
valores defendidos ndo s6 no direito internacional
mas também protegidos pelo direito natural. A in-
violabilidade da vida humana, da integridade fisica
e mesmo a dignidade da pessoa humana foram sub-
valorizados perante a defesa dos interesses de um
Estado totalitdrio.

O consagrado na Declaragido Universal dos Di-
reitos Humanos, adotada pela Organizacio das Na-
¢oes Unidas em 10 de dezembro de 1948, defende a
dignidade, a igualdade de direitos e a liberdade de
todos os seres humanos*2. Na mesma Carta vemos
proclamado que todos tém o direito a circularem
livremente e a escolher a sua residéncia no interior
de um Estado®**. Volvido pouco mais de uma década
desde que as nagdes se uniram para proclamar a De-
claracdo Universal dos Direitos Humanos, assiste-se
auma completa desvalorizacido daquele compromis-
so assumido, através da construcio de um muro que
dividiu um pais em dois territérios, violando liber-
dades e direitos, numa clara e aberta manifestacio
de poder desenfreado.

No mesmo sentido podemos ler na Convencio Eu-
ropeia dos Direitos do Homem, assinada a 4 de no-
vembro de 1950, no seu art. 2.° que a vida é um direito
protegido pela lei e “que ninguém poderd ser inten-
cionalmente privado da vida, salvo em execucio de
uma sentenca capital pronunciada por um tribunal,
no caso de o crime ser punido com esta pena pela lei”,
censurando qualquer atuacio publica ou privada que
violasse este direito fundamental.

O poder significava a imposi¢io da vontade de uns
— os governantes — contra a vontade de outros — o
povo, onde a regra que prevaleceu foi a obediéncia
sob o dominio e ameaca acobertados pela legitimida-
de de uma governagio.

Com o objetivo de abordarmos a problemdtica da
(i)legitimidade da atuacio dos guardas da fronteira
estruturdmos o trabalho em referéncia em trés capi-
tulos.

32 Cfr. art. 1.°, da Declara¢do Universal dos Direitos Hu-
manos.

393 Cfr. art. 13.°, da Declaragio Universal dos Direitos Hu-
manos.

O primeiro capitulo ¢ dedicado a contextualizagio
histérica do muro de Berlim e da cria¢do da Guarda da
Fronteira, demorando-nos sobre a sua atuacgio.

O segundo capitulo aborda o dever de obediéncia
dos soldados do muro de Berlim, onde fazemos refe-
réncia a legislacio que legitimava os disparos mortais
sobre aqueles que fugiam, fazendo também referéncia
ajustica de transicdo sob a qual os guardas da frontei-
ra foram, posteriormente 4 queda do muro de Berlim,
julgados. Aqui neste ponto tentamos clarificar a no-
¢do de justica de transicio e o seu aparecimento no
ordenamento juridico alemao.

O terceiro capitulo incide sobre o papel do direi-
to, da moral, e da ética num Estado de direito demo-
crdtico, salientando a sua relevancia nio s6é no com-
portamento humano como individuo, mas também
a sua importancia no comportamento do individuo
em sociedade, agindo como factor limitador das suas
condutas.

Apesar de se debrugar sobre um facto que jd
ocorreu consideramos que ¢ um trabalho que re-
flete uma pesquisa em vdrios niveis — histdrico,
juridico, contribuindo para a reunifo de alguma
informacdo num sé documento. Apés a queda do
Muro era clara a inexisténcia de documentos que
relatasse o que se passou durante o tempo em que
se manteve aquela barreira fisica entre dois terri-
térios de um mesmo pais. Nao foi um assunto que
atraisse investigadores ou escritores. Por um lado,
para os investigadores da Alemanha Oriental seria
dificil escrever sobre uma realidade que os tinha,
recentemente, limitado em toda a sua vida e roti-
na; por outro lado, para os académicos da Alema-
nha Ocidental a ideia de escrever sobre os aconte-
cimentos relacionados com o Muro seria virar as
atencdes para a recriminacdo e censura feitas pela
Guerra Fria e todo os atos praticados resultantes da
construcdo do Muro, e p6r em causa a posi¢io assu-
mida pelos opositores, no sentido de que assistiram
em siléncio e nada fizeram quanto ao totalitarismo
de um governo contra o seu povo.

Terminaremos o presente estudo tecendo algumas
consideracdes conclusivas que pretendemos irem ao
encontro do problema levantado.



1. Abordagem histdrico-juridica do caso
dos soldados do Muro de Berlim

1.1. Contexto historico

Com o final da Segunda Guerra Mundial, a Alemanha
foi dividida por zonas de ocupagio entre os paises
aliados — EUA, Reino Unido, Franga — e a Unido So-
viética, por acordo estabelecido no decorrer da Con-
feréncia de Potsdam®**“, na Alemanha, que se realizou
entre 17 de Julho e 02 de Agosto de 1945.

A realizagdo da Conferéncia de Potsdam concre-
tizou-se pela existéncia da necessidade de decidir
alguns aspetos relacionados com a administracio da
Alemanha, entre eles: o estabelecimento da ordem
poés-guerra — desmilitarizagdo, desnazificagdo®s e
democratizagdo; contornar os efeitos da guerra — re-
versdo das ocupagoes alemis na Europa e separacio
da Austria da Alemanha; assuntos relacionados com
tratados de paz; os julgamentos por crimes de guer-
ra cometidos pelos nazis em Nuremberga. Na mesma
conferéncia foi ainda decidido o ultimatuma ser dado
ao Japdo para se render®®.

Iniciou-se, entdo, um trabalho de reconstru-
¢do de uma Alemanha democritica e autosuficiente,
contudo, as divergéncias entre os soviéticos e os alia-
dos comecaram a intensificar-se. Sob o controlo dos
aliados, na zona ocidental, o emprego aumentava, a
prosperidade era visivel e o crescimento econémico
manteve-se continuo a partir de 1950. A zona orien-

34 Anteriormente a esta Conferéncia, ji haviam sido reali-
zadas duas outras conferéncias, no contexto da Segunda
Guerra Mundial: a Conferéncia de Teerd ( de 28 de No-
vembro a 1 de Dezembro de 1943) e a Conferéncia de Ial-
ta (em fevereiro de 1945).

35 A desnazificagdo tratava-se de reduzir a influéncia da
ideologia nacional-socialista sobre a sociedade alema
e possibilitar a edificagdo de uma ordem social demo-
craticamente estruturada e fundamentada no direito.
Cfr. Kar AMBOS, A superagdo juridico-penal das in-
justicas e dos atos antijuridicos nacional-socialistas e
real-socialistas na Alemanha, in Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais (RBCCrim), Ano 19, n.° 93, Novem-
bro-dezembro, 2011, p. 188.

3¢ Da recusa de rendicdo por parte do Japdo resultou o lan-
camento das bombas atémicas em 02 de agosto (sobre
Hiroshima) e em 06 de Agosto (sobre Nagasaki) de 1945,
tendo o Japao se rendido a 02 de Setembro daquele mes-
mo ano.
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tal era controlada pelos soviéticos, estando Estaline
como lider do governo. O seu objetivo era o controlo
de uma Alemanha unificada, socialista, dentro do nu-
cleo soviético, afastando os paises aliados. Aos pou-
cos, foi tomando medidas de controlo, entre as quais
nacionalizou a propriedade e a industria, e instituiu o
Bloqueio de Berlim®*”’.

Em 07 de Outubro de 1949 a Alemanha Oriental
¢é declarada Republica Democrdtica Alemi, com au-
toridade administrativa, mas sem autonomia relati-
vamente 4 Alemanha Ocidental. Mesmo assim, a in-
fluéncia soviética tornou-se ilimitada, invadindo es-
truturas de administracio e de policia militar secreta,
criando um regime de ocupacio e controlo cada vez
mais apertado.

O pais ficou, desta forma, dividido em Republica
Democritica Alem3 (com a influéncia dos soviéticos)
e em Republica Federal Alemi (a Alemanha Ociden-
tal, com a influéncia dos aliados). De um lado — da
Republica Federal Alema — notava-se um crescimen-
to econémico cada vez mais préspero com a indus-
tria a desenvolver-se e a criar cada vez mais emprego,
facto que fomentava um elevado fluxo de populagio
da Republica Democrdtica Alema para a Republica
Federal Alema. Foram criadas medidas cada vez mais
severas pelo regime de Estaline para evitar a desloca-
¢do da populacdo®® que, receando o regime soviético
e ansiando por melhores condi¢des de vida, fugia em
direcdo a Republica Federal Alema. Mas nido foram s6
as melhores condicoes de vida que movimentaram as
pessoas de um lado da Alemanha para o outro lado. O
facto de terem familia no lado da Alemanha Ocidental
também foi um factor que contribuiu em muito para
estas deslocagbes. As pessoas recusavam-se a cortar
com as suas raizes e com os seus lacos familiares e a
Unica forma que encontravam de os manter era a des-
locacdo para o lado da Alemanha que oferecia as con-

7. Esta medida impediu que alimentos, materiais e outros
bens chegassem a zona ocidental de Berlim, tendo os
paises aliados, juntamente com o Canadd, Austrélia e
Nova Zelandia e outros paises, estabelecido uma ponte
aérea sobre Berlim como forma de fazer chegar, através
de avides, bens aos habitantes de Berlim Ocidental, de
forma que ndo morressem de fome e de frio, enquanto
Stalin ndo levantou o bloqueio.

%8 Durante uma conferéncia do Pacto de Varsévia, em
1955, foi solicitado por Walter Ulbricht autorizagio para
bloquear as fronteiras de acesso a Berlim Ocidental, in-
cluindo interromper todas as linhas de transportes pu-
blicos.
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dicbes de vida mais favordveis e onde a base familiar
se encontrava melhor estabelecida®”.

Com o passar do tempo, as medidas tornavam-se
cada vez mais austeras, sendo notdrio o forte contro-
lo das fronteiras a Berlim Ocidental, com a colocagio
de postos militares e gradeamentos naqueles locais
para impedir a saida da populagdo. Em 13 de Agosto
de 1961 materializaram-se definitivamente estas me-
didas com o bloqueio das ligagdes de circulacio a Ber-
lim Ocidental, iniciando-se a constru¢io do Muro de
Berlim. Esta foi uma situacdo que se avizinhava, pois
em vdrios pontos da regido era jd visivel, muito antes
da construcio do Muro, a colocagio de barreiras fisi-
cas a limitar a deslocagio das populagdes, bem como
o bloqueio de algumas linhas férreas que ligavam a
Alemanha Oriental & Alemanha Ocidental.

1.2. A construgdo do Muro — Da arbitrariedade e
desproporcionalidade da medida

A construcdo do Muro de Berlim iniciou-se a 13 de
Agosto de 1961, com a colocacio inicial de gradea-
mentos, arame farpado, sob uma forte vigilancia mi-
litar, sendo substituido por uma construcio faseada
em betdo com quase 4 metros de altura e cerca de
200 km de extensdo. Foi desta forma que o Muro de
Berlim dividiu a cidade de Berlim em duas partes, a
zona oriental — Republica Democrdtica Alema — e a
zona ocidental — Republica Federal Alema, durante
cerca de 28 anos, sendo derrubado a 9 de Novembro
de 1989.

As razodes pelas quais foi construido o Muro de
Berlim foram sendo aqui expostas ao longo do inicio
do nosso trabalho. A crescente prosperidade da Re-
publica Federal Alema a nivel de empregabilidade,
com um maior numero de industrias, bem como o
continuo crescimento econémico e o regime soviéti-
co cada vez mais austero no lado oriental, levou a que
milhares de alemaes da Republica Democrdtica Alema
se deslocassem para a Alemanha Ocidental. A Alema-
nha Ocidental sempre fora vista como a face dourada
de Berlim pelos cidaddos da Alemanha Oriental, pois
a auséncia de severas medidas de controlo da sua po-
pulacio levou a que a parte da cidade de Berlim que

399 Neste sentido, PATRICK MAJOR, Behind the Berlin Wall
— East Germany and the Frontiers of Power, Oxford
University Press, New York, 2010, p. 58.

“pertencia” a Alemanha Ocidental fosse encarada
como o lado mais préspero.

O Muro de Berlim tornou-se, desse modo, uma
forma de evitar a saida de cidadios para a Republica
Federal Alema, impossibilitando-lhes drasticamente
a liberdade de deslocacdo e de viajar.

A Republica Democrética Alema tinha como ob-
jetivo a constituicdo de um Estado socialista a4 seme-
lhanca da Unifo Soviética, onde vigorava um regime
totalitdrio, sem eleicdes livres e sem que os poderes
legislativo, executivo e judicial se encontrassem se-
parados*®. Desta forma, a sociedade vivia sob um do-
minio austero onde a for¢a militar impunha a ordem
ealeieraaplicada de forma parcial. A Constituicdo de
Weimar em vigor desde 11 de agosto de 1919, nunca
foi abolida formalmente, mas desde a ditadura nacio-
nal-socialista do governo do Reich que sofreu mui-
tos atropelos a nivel de direitos fundamentais, pois
estes, considerados individualistas, tornavam-se in-
compativeis com o novo Estado*®, situacdo que teve
contornos um pouco diferentes com o final da Segun-
da Guerra Mundial, devido & intervenc¢io dos paises
aliados, como jd referimos. Apesar de a Constituicdo
de Weimar ter sido o exemplo a seguir para uma cons-
tituicdo originariamente burguesa, a Constitui¢io de
04 de junho de 1968, expressava que a Republica De-
mocrdtica Alema era um «Estado socialista dos tra-
balhadores e camponeses sob a condugio da classe
trabalhadora e de seu partido marxista-leninista»,
o que legitimou o dominio do Partido Socialista Uni-
ficado*?, resultando num Estado monopartiddrio,
onde quem controla é o partido de Estado*.

400 Cfr. KAl AMBOS, A superagdo juridico-penal das in-
justicas e dos atos antijuridicos nacional-socialistas e
real-socialistas na Alemanha, in Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais (RBCCrim), Ano 19, n.° 93, Novem-
bro-dezembro, 2011, p. 201.

401 Cfr. REINHOLD ZIPPELIUS, Teoria Geral do Estado (tra-
dugio de Karin Praefke-Aires Coutinho), 3.* Edi¢o,
Fundagdo Calouste Gulbenkian Editora, Lisboa, 1997,
pp. 430-431.

402 Cfr. KA1 AMBOS, A superacdo juridico-penal das in-
justicas e dos atos antijuridicos nacional-socialistas e
real-socialistas na Alemanha, in Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais (RBCCrim), Ano 19, n.° 93, Novem-
bro-dezembro, 2011, in nota de rodapé 95, p. 201.

403 Cfr. REINHOLD ZIPPELIUS, Teoria Geral do Estado (tra-
ducdo de Karin Praefke-Aires Coutinho), 3.* Edigdo,
Fundacao Calouste Gulbenkian Editora, Lisboa, 1997, p.
572.



Este regime transformou a Republica Democrdtica
Alema numa ilha isolada da democracia, situada no
centro de um estado totalitdrio, com restricdes so-
ciais, politicas e econémicas, retirando a liberdade de
expressdo — através da censura da imprensa, cinema
e midia —, bem como a propria liberdade de circu-
lacdo que, aos poucos, desde 1946 foi sendo visivel.
A perspetiva de mudanga interna era muito pequena
e as manifestacées foram brutalmente esmagadas em
Berlim Oriental. A construcido de fronteiras intra-
-alemanha que dividiam Berlim em zona ocidental
e zona oriental foram sendo cada vez mais visiveis,
apesar da opinido publica nio se manifestar nem
existirem fotografias na imprensa a documentarem
esses factos***. De inicio a existéncia de uma Linha
de Demarcacio, vinda do Baltico no norte, ao longo
do rio Elba, descendo através das montanhas Harz,
antes de voltar a Este pela fronteira Checa, separando
a Alemanha Oriental da Alemanha Ocidental parecia
suficiente.

No entanto, estas e outras medidas restritivas de
circulacdo foram-se tornando cada vez mais destaca-
das, ndo s6 entre as duas zonas separadas de Berlim,
mas também outras barreiras fisicas erguidas entre a
Republica Democrética Alema e outros paises com o0s
quais mantinha fronteira.

O Pacto de Varsévia*®s, assinado em 1955, entre
os paises do Leste, reforcou a distincia com as forgas
da NATO, materializada nas fronteiras criadas pela
Republica Democrdtica Alemi, que continuou com
estas medidas arbitrdrias de controlo de fronteiras
como forma de evitar a saida de cidaddos qualifica-
dos — professores, intelectuais, médicos, advogados
— e operdrios para a Republica Federal Alemi, cuja
formacio era impossivel de substituir num curto es-
paco de tempo. As faixas etdrias mais jovens também
fugiam deste regime totalitirio em busca de melho-
res condi¢des de vida, de liberdade de expressdo e de
circulacdo.

A construgdo do muro de Berlim foi, assim, o
auge de uma sucessido de atos e medidas decididas
arbitrariamente, proprias de um Estado totalitdrio,

404 Cfr.GORDON L. ROTTMAN, “The Berlin Wall and the In-
tra-Germany Border 1961-89”, [lios Publishing, Ox-
ford, 2008, pp. 5-11.

45~ Assinado em 17 de Julho de 1955 entre os paises do Les-
te, entre eles a RDA, tinha como objetivo a cooperacao
militar, disponivel in http://www.suapesquisa.com/
guerrafria/pacto_varsovia.htm
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que alteraram drasticamente toda uma sociedade. O
Governo da Reptiblica Democrdtica Alema justificou
esta medida proclamando que o Muro de Protecdo
Anti-Fascista estava a ser construido para proteger
o estado socialista. Os comandantes aliados protes-
taram junto do comandante soviético; os EUA pro-
testaram com a Unido Soviética, mas nada podiam
fazer uma vez que a Republica Federal Alema nio se
encontrava sob qualquer ameaca direta, o Acordo
de Potsdam nio havia sido violado, nomeadamente
no que dizia respeito a presenga das tropas aliadas,
ao livre-transito a Berlim Oriental pelos Aliados
Ocidentais, e ao direito a liberdade de decisao dos
berlinenses ocidentais. Estes ultimos podiam entrar
em Berlim Oriental através dos pontos de entrada
ainda existentes para visitar e ajudar familiares e
amigos*®®. Desta forma, apesar da arbitrariedade da
medida, da sua desproporcionalidade, nada foi fei-
to para evitar que o Muro de Berlim fosse erguido.
A ameaca eminente de uma guerra, com as recorda-
¢des da Segunda Guerra Mundial ainda muito pre-
sentes, levou a que se decidisse pelo mal menor, e
muito embora as forcas militares de ambos os lados
ainda se tivessem posicionado, nada se desenvolveu
no sentido de um conflito.

1.3. A funcdo dos soldados do Muro de Berlim

A fronteira alema, foi sempre mais do que uma sim-
ples linha no mapa da Guerra Fria. Marcou o ponto
de atrito entre duas superpoténcias militares, assim
como o ponto de contacto entre sistemas socioeconé-
micos competitivos.

Para assegurar a seguranga e vigilancia da ex-
tensdo total do Muro era necessdrio um considerdvel
numero de elementos especializados e equipamento.
A Volkspolizei nao detinha a formagdo, o treino e o
equipamento necessdrios para fazer face as exigéncias
as medidas impostas pelo governo soviético. Além
disso, a Volkspolizei receava causar um incidente
diplomdtico ou mesmo militar*’. Em todo o caso, o

406 Cfr. GORDON L. ROTTMAN, “The Berlin Wall and the In-
tra-Germany Border 1961-89”, [lios Publishing, Ox-
ford, 2008, p. 32.

407. Neste sentido, PATRICK MAJOR, Behind the Berlin Wall

— East Germany and the Frontiers of Power, Oxford
University Press, New York, 2010, p. 89.
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controlo das fronteiras era um ponto assente para a
Alemanha Oriental como um imperativo que se im-
punha perante o resto do mundo. Nesse sentido, foi
criada a Grenstruppen — Guarda da Fronteira.

A Guarda da Fronteira — Grenstruppen, era
constituida por uma forca de cerca de 50 mil ele-
mentos instruidos no sentido de controlar as fron-
teiras existentes entre a Republica Democritica
Alemi e a Republica Federal Alema. Em resultado
de discussdes internacionais que exigiam a redugio
desta forca militar, uma forma de assegurar que ne-
nhum acordo de redugio interferiria com esta orga-
nizacio, a Guarda da Fronteira passou a depender do
Ministério do Interior — Ministerium des Innern. A
Republica Democrdtica Alema nio poderia arriscar
o enfraquecimento desta corporacio militar pois tal
poderia significar uma alteracdo no comportamen-
to dos cidaddos, ou seja, gerar uma revolta*®, além
da limitagdo fisica imposta pelo Muro, a limitagio
psicoldgica, o controlo de mentalidades e do pensa-
mento, era outra forma que o governo tinha de con-
trolar o povo.

Aos Guardas da Fronteira era-lhes transmitido
que formavam a primeira linha de defesa da Repu-
blica Democritica Alema contra o imperialismo do
Ocidente, espides e provocadores. A formacdo dos
guardas que se alistavam na Guarda da Fronteira era
especifica e direcionada & missdo que tinham: pre-
vencio do atravessamento e fuga através das fron-
teiras, bem como a protecdo contra atos terroristas.
Essa formacgio incidia sobretudo no conhecimento
de determinadas capacidades militares, relaciona-
das com armas, prdtica de tiro, incluindo a longas
distancias — superiores a 200 metros —, cinotecnia,
defesa pessoal, protegido bioldgica, quimica e nu-
clear, interpretacio e leitura de mapas, regulamento
disciplinar, direitos e deveres dos soldados, e ainda
colocar minas, inspecionar barreiras nas fronteiras,
manusear barcos, reconhecimento de missoes e efe-
tuar vigilancias e patrulhas. Além disso, recebiam
um treino especializado relacionado com a identifi-
cacio, reconhecimento de documentos falsificados,
inspecdo de viaturas, procurar suspeitos e tirar foto-
grafias*®. A sua missdo passava também por partici-

408. Cfr. GORDON L. ROTTMAN, “The Berlin Wall and the
Intra-Germany Border 1961-89”, flios Publishing, Ox-
ford, 2008, p. 42.

409 Cfr. GORDON L. ROTTMAN, “The Berlin Wall and the
Intra-Germany Border 1961-89”, {lios Publishing, Ox-

par na vida em sociedade em projetos de acdo como
nos tempos de fome e a limpeza das estradas, e ainda
nas festividades das comunidades.

Alguns dos requisitos exigidos para se alistarem
na Guarda da Fronteira relacionavam-se com a re-
sidéncia e relacionamentos dos préprios guardas:
nio podiam residir nos arredores das fronteiras in-
ter-alemas, nem ter familiares na Republica Federal
Alema, sendo colocados em postos bastante distantes
das suas residéncias, pois o Governo nio queria que os
guardas usassem os seus conhecimentos para auxiliar
as fugas.

Ap6s esta formacao inicial, os guardas continua-
vam a ter uma formacio especializada, relacionada
com tdticas e treino dado na unidade a que perten-
ciam. Os guardas que alcancavam uma qualificacdo
especial eram recompensados com uma colocagio
de entre trés graduacdes, atribuindo-lhes um cra-
chd. Para alcancarem graduagdes mais elevadas eram
submetidos a um teste realizado anualmente*®. Estas
recompensas tornavam-se numa forma de os motivar
para as funcdes que desempenhavam.

A estrutura organizacional da Guarda da Fron-
teira era muito complexa, incluindo equipas que se
dedicavam & espionagem, e também equipas com-
postas por pessoas que se voluntariavam para auxi-
liarem os guardas da fronteira, um programa que foi
implementado em 1953*!. Os lideres da Guarda da
Fronteira reuniam-se com regularidade com os res-
ponsdveis pelas comunidades no sentido de obterem
informagdes que auxiliasse no controlo da crimina-
lidade.

1.4. Do limite da sua atuacdo

Terminada a formacio inicial dos soldados, a realida-
de da missdo que tinham de desempenhar tornou-se
clara e bem visivel: disparar, sem ordens, contra qual-
quer pessoa que tentasse atravessar para o Ocidente.
Foi transmitido, de forma bem explicita, que qualquer

ford, 2008, pp. 43-44.

410 Cfr. GORDON L. ROTTMAN, “The Berlin Wall and the
Intra-Germany Border 1961-89”, {lios Publishing, Ox-
ford, 2008, p. 44.

4. Cfr. GORDON L. ROTTMAN, “The Berlin Wall and the In-
tra-Germany Border 1961-89”, {lios Publishing, Oxford,
2008, p. 48.



falha na defesa da fronteira ou numa tentativa de fuga
resultaria em repercussdes para o elemento em causa
extensiveis a sua familia*?. A sua atuacio estendia-se
a prevencio de fugas de cidadios, operdrios e mes-
mo soldados que tentavam alcancar o lado ocidental;
recolher informacdes (intelligence information) nas
forcas da Republica Democrdtica Alema e da NATO,
bem como sobre as atividades junto as fronteiras;
verificar as condi¢des das barreiras, equipamento de
vigilancia e alarmes e instalagdes anexas. No fundo, a
sua missdo era efetuar um controlo continuo e inces-
sante, por turnos, em patrulha apeada, de carro, de
bote nos rios, nas torres, sobre toda a drea adstrita as
fronteiras no sentido de evitar fugas para a Republica
Federal Alema.

Aliado a construgido do Muro e além das medidas
jd descritas, foram ainda tomadas medidas adicio-
nais como a vigilancia de soldados com canideos, a
colocagdo de minas em certas passagens, bem como
a vigilancia em torres efetuada por soldados autori-
zados a “disparar a matar” (Shiessbehfel) — a Or-
dem 101 (Befhel 101). A Ordem 101 teve efeito a partir
de 1948 sendo apenas regulamentada em 3 de Maio
de 1974.

A ordem de disparar a matar pelos guardas da
fronteira tinha total autorizac¢do no caso de fugas de
individuos e obedecia a determinados motivos, a sa-
ber: para a prevengio de um crime ou para prevenir a
continuidade de um crime; quando outros meios para
deter um fugitivo que tentava passar a fronteira se re-
velassem ineficazes; para a protegdo contra assaltos
ou agressdes; para impedir a fuga de um individuo de
uma inspecdo ou de uma estacgio de controlo de pas-
sagem; se um avido ameagasse os postos de fronteira
ou aterrasse na Republica Democrdtica Alema.

Em 27 de Maio de 1952 foi estabelecida uma ordem
pela Guarda da Fronteira: “Quem tente atravessar os
postos de controlo em dire¢do a4 Republica Federal
Alema ou a Alemanha Ocidental serd detido. Aqueles
que desobedecerem as ordens da Policia da Frontei-
ra serdo confrontados com o uso de armas”#?. Se um
individuo fosse detetado a movimentar-se no sentido
de tentar alcangar a fronteira, ou a cometer um cri-

42 Cfr. GORDON L. ROTTMAN, “The Berlin Wall and the In-
tra-Germany Border 1961-89”, [lios Publishing, Oxford,
2008, p. 44.

43 Cfr. GORDON L. ROTTMAN, “The Berlin Wall and the In-
tra-Germany Border 1961-89”, [lios Publishing, Oxford,
2008, p. 56.
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me, era lhe dada uma voz de aviso para parar, se nio
obedecesse seria efetuado um disparo de aviso para o
ar. Se mesmo assim nao acatasse a ordem dada, era
atingido a tiro. Se um fugitivo se encontrasse a uma
distancia entre 100 a 300 metros sendo improvivel
que ouvisse a ordem dada, poderia ser atingido sem
aviso. Havia individuos descobertos a atravessar a
fronteira, jé no lado ocidental da barreira e eram
atingidos a tiro. De referir que os guardas ndo atira-
vam se houvesse a probabilidade de atingir inocentes
que se encontrassem nos dois lados da fronteira, em
particular mulheres e criancas, ou quando a situagio
ja ndo o permitisse, isto é, quando o fugitivo tivesse
conseguido alcangar a Reptiblica Democrdtica Alema.
Contudo esta situacdo nem sempre se verificava assim
tdo linear.

Os fugitivos detectados eram alertados pelos
guardas da fronteira que se encontravam detidos e
que se tentassem fugir fariam uso das armas de fogo.
Aqueles que nio respeitassem a ordem de aviso para
parar eram atingidos a sangue frio, a vista dos berli-
nenses ocidentais, deixando-os esvair-se em sangue
até a morte no local onde caiam, sem prestarem as-
sisténcia médica.

Nio era incomum a existéncia de guardas que
também tentassem a fuga. Mas os guardas que ten-
tassem escapar tinham um tratamento ainda mais
severo: eram atingidos a tiro sem aviso verbal e sem
aviso de tiro para o ar. Em bom rigor, nio existia um
limite para a atuacio dos guardas da fronteira, tudo
era considerado legitimo desde que o fugitivo nio ti-
vesse sucesso e com a sua fuga nio atingisse o outro
lado da fronteira.

Mas esta atuacio dos soldados do Muro de Berlim,
que parece tdo linear e incisiva, reveste-se de alguns
circunstancialismos relacionados com o principio da
discricionariedade dos mesmos, a ponderacio so-
bre os interesses a salvaguardar, uma vez que a sua
atuagdo no sentido de disparar a matar se encontrava
condicionada por uma obrigacio inegdvel de cum-
primento jd que a prépria familia dos guardas estava
sujeita a ameagcas caso aqueles falhassem a sua missao.
Sobre este assunto voltaremos mais adiante no nosso
trabalho.
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2. 0 Dever de obediéncia dos soldados e a
ilicitude dos atos

2.1. 0 dever de obediéncia implicito

A estrutura organizacional da Guarda da Fronteira
era, fundamentalmente, baseada na disciplina e no
cumprimento estrito e severo das ordens emanadas
superiormente.

A formagio e o treino dos guardas da Fronteira
eram de origem militar, jd que o Muro de Berlim foi
considerado como sendo uma questio de seguranca
interna e defesa do Estado.

A Guarda da Fronteira passou a estar subordinada
aadministracio do Ministério do Interior, como jd re-
ferimos anteriormente. Sendo uma forca militar, im-
punha-se a existéncia de uma hierarquia, inspirada
nas tropas da Unido Soviética, as quais asseguraram
a defesa das fronteiras internas e principais pontos de
passagem até a formacdo da Guarda da Fronteira*®.
Deste modo, os subordinados, os guardas da Frontei-
ra, encontravam-se submetidos ao respeito pelo de-
ver de obediéncia as ordens emanadas pelos respeti-
vos comandantes, sujeitos a um cédigo deontoldgico,
sendo punidos disciplinarmente quando situacoes de
insubordinacgio, indisciplina ou desrespeito dos de-
veres impostos.

No entanto, como referimos no Capl’tulo anterior,
o dever de obediéncia dos soldados do Muro de Ber-
lim revestia-se de outros circunstancialismos, pois as
ordens que tinham eram bastante claras: evitar que
quem tentasse fugir conseguisse alcancar a fronteira
da Republica Federal Alema, mesmo que isso custas-
se a vida do fugitivo. E qualquer falha nessa missio
acarretaria consequéncias nio so para os soldados en-
volvidos na situacio falhada, como para as préprias
familias*s.

Apesar de o dever de obediéncia ser necessdrio e
inerente a boa vivéncia das rela¢oes hierdrquicas nas
diversas instituicdes publicas e privadas, € certo que
o0 grau, o processo e os instrumentos utilizados para

44 Cfr. GORDON L. ROTTMAN, “The Berlin Wall and the In-
tra-Germany Border 1961-89”, {lios Publishing, Oxford,
2008, p. 42.

45 Cfr. GORDON L. ROTTMAN, “The Berlin Wall and the In-
tra-Germany Border 1961-89”, {lios Publishing, Oxford,
2008, p. 44.

viabilizar e assegurar esse dever podem ser questio-
ndveis, de forma que aquele dever possa ser compa-
tivel com a liberdade, condicio inerente ao ser hu-
mano*®.

Mas num regime de natureza totalitdria como o
vivido na Republica Democrdtica Alem4, nio existia
a escolha ou a aceitagdo livre por parte do povo de um
limite & sua liberdade, baseado em valores e princi-
pios fundamentais, constitucionalmente protegidos.
Esse limite foi-lhes imposto por via da for¢a e do po-
der exercidos pelo aparelho do Estado através dos seus
mecanismos, e a obediéncia que existia era de nature-
za coerciva, ou seja, estava sempre presente a ameaca
de uma forca imposta pelos militares. Assistiu-se, por
um lado, a um constrangimento exercido sobre a po-
pulacdo, e também sobre os soldados do Muro de Ber-
lim, através de instrumentos de violéncia, e por outro
a aceitagdo passiva, inerte, de circunstancias que se
foram instalando, do dominio exercido e imposto.

A aceitacido passiva decorria, de certa forma, da
incapacidade que as pessoas tinham de conseguir
vencer e ultrapassar tanto as barreiras fisicas, decor-
rentes da existéncia do Muro, como as barreiras psi-
coldgicas e mesmo emocionais. O facto de se verem
privadas da sua liberdade de deslocacgio, de poderem
contactar com familiares e amigos que residiam do
outro lado do Muro, funcionava como um elemento
perturbador e limitador da sua forca de vontade em
conseguir contrariar a oposi¢do imposta. O facto de
se verem privadas da sua liberdade de expressio e de
acesso a cultura e ao livre conhecimento também era
uma barreira mental quase tdo marcada quanto a fisi-
ca; 0 ndo saberem o que se passava no resto do mun-
do causaria um certo alheamento da realidade vivida
para 14 do Muro, enfraquecendo a sua capacidade de
se manifestarem contra o regime imposto.

A funcio dos guardas da fronteira era meramen-
te instrumental e funcional, no sentido de conseguir
alcangar os objetivos do Estado, e a obediéncia foi
conseguida, em grande parte, através da intimidagio
e da submissdo psicoldgica exercida sobre os guardas
da fronteira, através da ameaca aos proprios e as suas
familias. A ideologia transmitida durante a sua for-
macio, ensinando-os que deles dependia a defesa da
linha contra o imperialismo ocidental, contra espides

46. J. A. PEREIRA MONTEIRO, Poder e Obediéncia — Uma
teoria do consentimento, Universidade Técnica de Lis-
boa, Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas,
Lisboa, 2003, p. 253.



e provocadores, revela uma tdtica inteligente por
parte dos governantes de invocacdo ao patriotismo e
defesa da nacdo e dos interesses nacionais, causando
também a coesdo dos elementos para um sentimento
de dever a cumprir, refor¢cando o dever de obediéncia
do grupo militar.

2.2. Alegislagdo em vigor — da (i)licitude dos
disparos dos soldados do muro

A Ordem 101 que autorizava os guardas da fronteira
a disparar a matar, e que jd foi por nos referida an-
teriormente, veio a fazer parte da Lei da Fronteira da
Republica Democrdtica Alema — no seu §27 — que le-
gitimava o uso de armas de fogo para evitar a iminen-
te execucdo ou continuidade do cometimento de um
facto ilicito que de acordo com as circunstancias se
apresentasse como crime, encontrando-se também
pela mesma lei justificado para deter pessoas alta-
mente suspeitas de terem cometido crimes*”’.

A questdo fundamental que ¢ levantada no que
diz respeito a este pardgrafo da Lei da Fronteira € se
o mesmo acoberta toda e qualquer situagio em que
tenham ocorrido disparos sobre fugitivos. A titu-
lo de exemplo relembramos os casos que trouxemos
aqui a lume: os fugitivos que alcancam o outro lado
da fronteira e sdo atingidos, os guardas que fogem e a
quem nio ¢ dada a voz nem o disparo de adverténcia,
disparando mortalmente sobre os mesmos, e mesmo
as situacdes em que ¢ dada a voz de adverténcia e de
disparo paraoar.

H4 autores que consideram que falta a causa de
justificacdo, podendo existir o homicidio, nos casos
ditos “normais”, ou seja, em que o fugitivo respeita a
ordem, pdra, e mesmo assim € alvejado mortalmen-
te*8. A critica surge em redor destes casos e ndo sobre

47. Cfr. ROBERTA MAGALHAES GUBERT, Mauerschiitzen (O
caso dos atiradores do muro de Berlim) e a pretensdo
de correcdo do direito na teoria de Robert Alexy: Apor-
tes hermenéuticos ao debate acerca da relagdo entre o
direito e moral, Dissertacdo de mestrado apresentada
junto ao programa de pés-graduacio em direito, para a
obtencio do grau de mestre em direito puiblico, Univer-
sidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos), Sdo Leopol-
do, 2006, p.18, disponivel em http://www.dominiopu-
blico.gov.br/download/teste/arqs/cp029554.pdf.

48. Cfr. KAl AMBOS, Acerca de la antijuridicidade de los
disparos mortales en el muro (traducio de Cldudia
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0s que enformam a exce¢do, como por exemplo, a
continuagio da fuga depois do aviso prévio para parar
e do disparo de adverténcia. Para estes casos, con-
sidera-se que a atuacio dos guardas da fronteira foi
conforme a norma e as ordens que tinham.

Consideramos que a nossa interpretagio deve ser
mais lata e abranger todos os casos em que hd dispa-
ro mortal sobre os fugitivos, e ndo somente os casos
ditos “normais”, que jd evidencidmos. Até porque a
mdxima empirica contida na norma do §27 da Lei da
Fronteira considerava que era preferivel que o fugiti-
vo morresse em vez do éxito da sua fuga*®.

E considerdmos a nossa interpretacdo dessa forma
mais ampla porque, estdo dois interesses em causa —
evitar a fuga, ou a protecio da vida do fugitivo — e
a prevaléncia dada pela Guarda da Fronteira foi a de
evitar a fuga do individuo, encontrando-se o homici-
dio justificado pelo §27 da Lei da Fronteira conjugado
com o §217 do Cédigo Penal da Repuiblica Democrati-
ca Alema.

Além disso, perante as circunstancias que envol-
vem todo este paradigma, o Muro de Berlim, a forma-
¢io especifica da Guarda da Fronteira, as ordens de
atirar a matar — aqui, ressalva-se a teoria da autoria
mediata por dominio da organizagio, como forma de
condenar aqueles que estavam por detrds dos factos
que ocorreram, e pela sua responsabilidade politica
e militar na determinacio de tais ordens, teoria essa
defendida pelo Supremo Tribunal Federal Aleméo —,
como € que se pode isolar os casos “normais” daque-
les que se revestiam de uma excecionalidade? Haverd
alguma “normalidade” sequer que se possa retirar
da andlise de qualquer uma dessas situagoes de fuga?
Nio estard aqui implicita uma grave violac¢io dos di-
reitos inscritos na Declaragdo dos Direitos Humanos,
outorgada anos antes, aquando do fim da Segunda
Guerra Mundial?

Neste sentido, coloca-se, portanto, a questido
da violacdo dos direitos humanos, nomeadamente,
da violabilidade da vida humana e do desrespei-
to da mesma pela norma prevista no §27 da Lei da
Fronteira, nio existindo, por isso, no nosso enten-
dimento, causa de justifica¢io sobre a atuagdo dos

Lépez Diaz), Cuadernos de Conferencias y articulos, n.°
21, Universidad Externado de Colémbia — Centro de In-
vestigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho,
Abril de 1999, p. 11.

419 KA1 AMBOS, Acerca de la antijuridicidade de los dispa-
ros mortales en el muro, op cit, p. 11.

13
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guardas da Fronteira. A aplicabilidade do §27 da Lei
da Fronteira sé poderia ser admissivel se a sua inter-
pretacio fosse conforme com o direito natural — ius
cogens —, com os direitos humanos** reconhecidos
pelo direito internacional, o que consideramos que
nio é o caso. E inerente 4 prépria condi¢do humana
reconhecer que hd determinados valores que nio se
podem colocar em risco e que devem ser protegidos
por uma norma supralegal, mas que podem muito
bem ser tutelados sem a necessidade da existéncia
de uma lei que estabeleca uma proibicio tdcita na
violagdo de um determinado direito suprapositivo
como € o valor vida.

A verificacdo de que existe uma grave violacio de
direitos humanos tem um efeito nio sé legitimo como
estabelece um limite e aplica-se explicitamente nos
casos violentos ocorridos na fronteira entre a Repui-
blica Democrdtica Alema e a Republica Federal Ale-
ma, onde se verificou uma grave e manifesta infragio
dos principios fundamentais de justica e humanida-
de, derivados de um direito suprapositivo**.

Consideramos, por isso, que a atuagio dos guar-
das da fronteira, apesar de cumprirem ordens, e que
as mesmas estavam legitimadas por uma norma le-
gal, foi ilicita, excluindo-se a causa de justificacio.
Isto porque, a sua atuacdo pressupde um ato doloso,
para o qual foram treinados especificamente — como
aborddmos anteriormente no nosso estudo —, fazen-
do uso da sua arma de fogo, com o intuito de parar um
fugitivo desarmado e que nido representava qualquer
perigo para a integridade fisica de pessoas e bens*2.

2.3. AJustica de transicdo — conceito

Com a queda do Muro de Berlim verificaram-se al-
teracoes significativas na estrutura da Alemanha,
nomeadamente o fim do regime totalitdrio vivido até
entdo na zona oriental daquele pafs.

420. Cfr. KAl AMBOS, Acerca de la antijuridicidade de los
disparos mortales en el muro (...), op cit, p. 13.

4. Cfr. KAl AMBOS, A superacdo juridico-penal das in-
justicas e dos atos antijuridicos nacional-socialistas e
real-socialistas na Alemanha, in Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais (RBCCrim), Ano 19, n.° 93, Novem-
bro-dezembro, 2011, pp. 206-207.

422 Neste sentido, KA1 AMBOS, Acerca de la antijuridicida-
de de los disparos mortales en el muro (...), op cit, p. 22.

As préticas exercidas pelo poder estatal vigente até
entdo, nomeadamente as medidas implementadas de
forma a evitar a saida e entrada de qualquer influéncia
ocidental, por exemplo a censura de imprensa, cine-
ma e rddio, o controlo severo de entrada de pessoas e
bens no espago oriental da Alemanha, contribuiram
para um enclausuramento da sociedade sobre si mes-
ma e & parte do resto do mundo. Com essas restri¢oes,
o poder estatal instituiu uma restricio de liberdades
do povo, nio sé fisica, como ideolégica e politica,
isentando os cidadios de uma participagio ativa e de
uma capacidade de gozo e de exercicio de direitos e
deveres, como contribuintes de um desenvolvimento
comunitdrio*?, reduzindo-os a um regime de opres-
sdo, violador dos mais bdsicos direitos fundamentais,
reconhecidos e defendidos pelo direito internacional.

O final desse regime nio democrdtico abriu a Ale-
manha Oriental ao mundo e a uma consciencializa-
¢io por parte da comunidade internacional sobre as
violagdes e ingeréncias praticadas pelo Estado vigente
contra o seu povo, nomeadamente o atropelo de valo-
res invioldveis em um Estado de direito democr4tico,
como o direito 4 vida e a integridade fisica. Afasta-
mo-nos da concep¢io que alguns autores tém quan-
do referem que o direito penal exercido na Republica
Democrdtica Alema, a data dos factos cometidos con-
tra os fugitivos, pelos soldados da fronteira, permitia
a punibilidade daqueles casos e, por isso, impunha-se
a sua aplicabilidade** e aqueles eram, assim, atos le-
gitimos. Isto porque, como jd referimos anteriormen-
te, o direito natural e o préprio direito internacional
impdem-se quando exista uma grave violagio dos di-
reitos humanos, que € o caso aqui exposto.

Perante a inexisténcia de barreiras entre as duas
zonas da Alemanha, deu-se a unificagio, sob o regi-
me ocidental, de natureza democrética e cuja Cons-
tituicdo Federal se regia pelo respeito dos direitos
fundamentais. No entanto esta unificagdo nio se re-
velou pacifica, uma vez que, a até ai, Alemanha Oci-
dental se recusou a ficar com juizes vindos da Alema-
nha Oriental, tendo como justificacio para a recusa,
as injusticas e arbitrariedades cometidas durante o

4. Cfr. MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, A ciéncia
juridica como caminho de afirmagdo e valorizagdo do
ser humano, in Revista da Escola Superior da Procura-
doria Geral do Estado de Sdo Paulo, Volume 4 — Nume-
rol, jan/dez 2013, p. 51.

424 Cfr. KAl AMBOS, Acerca de la antijuridicidade de los
disparos mortales en el muro (...), op cit, p. 29.



regime totalitdrio. Dessa forma, a Alemanha Unifica-
da teve que sofrer alteracdes profundas a nivel estru-
tural da sua institui¢fo judicial, havendo necessidade
de reconstruir de base toda essa instituicao**.

Havia a urgéncia de se analisar os casos em que se
verificou uma grave violagio dos direitos fundamen-
tais, nomeadamente os casos dos soldados do muro
de Berlim, cujo resultado foi a morte para os fugiti-
vos e omissdo de auxilio tendo como consequéncia a
morte nos casos em que os fugitivos eram alvejados e
deixados sem assisténcia médica, entre outros casos.

Impunha-se a necessidade da responsabilizagio
penal pelos atos cometidos durante o estabelecimen-
to das medidas drdsticas impostas pelo regime totali-
tdrio da RDA aquando do Muro de Berlim. A violagio
aos mais elementares direitos fundamentais deveria
ser reparada e era necessdria uma efetividade na des-
coberta da verdade e na reposicio da justiga. Foi as-
sim que surgiu a justica de transicao.

O aparecimento da justica de transicdo decorreu
da influéncia exercida pelas organizacdes que pri-
mavam pela defesa dos direitos humanos, tendo-se
manifestado sempre contra a constru¢io do Muro de
Berlim. Através do direito internacional e dos nor-
mativos nele inscritos acerca da defesa dos direito
humanos manifestou-se uma justica ampla e multi-
disciplinar, baseada na verdade, na reparacio e refor-
mulacio das instituicdes, com o objetivo de as conso-
lidar, como resposta as alteracdes sociopoliticas que
se faziam sentir na Europa oriental desde o final dos
anos oitenta.

A justica de transi¢do ndo assume um modelo tini-
co e linear, como se se tratasse de um processo forma-
tado e aplicado a todas as circunstancias e a todos os
paises que sejam visados pelo mesmo. Cada sociedade
e cada pais, deve adotar um mecanismo conforme as
situagdes de violéncia e de violagio por que passou de
forma a prevenir que situacdes semelhantes se voltem
a repetir. A justica de transicio assegura a passagem
de um regime politico para outro regime, democrati-
co, onde a tutela dos direitos fundamentais se encon-
tra assegurada e a consolidagio da paz ¢ efetiva.

Além disso, considera-se essencial que a justica
de transicio traga alguma responsabilizagio penal
aos agentes violadores dos direitos fundamentais

455 Cfr. apontamentos recolhidos nas aulas da cadeira de
Metodologia Juridica, lecionada pelos Professores Dou-
tores ANTONIO PEDRO BARBAS HOMEM e MIGUEL LOPES
RoMAo.
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implicitos, situacdo decorrente do regime totalitdrio
vivido. Essa responsabilizacdo penal traz as vitimas
um sentimento de justica e de punibilidade daqueles
agentes perante a lei, contribuindo, ainda para con-
solidar a democracia e a cultura de respeito e tutela
dos direitos humanos**, prépria de um Estado de di-
reito democrético.

2.4. 0 processo de justica de transicdo e o caso dos
soldados do Muro de Berlim

Com a reunificagdo da Alemanha e a integracio dos
territérios da Republica Democrdtica Alema, na zona
oriental, a Republica Federal Alema, na zona ociden-
tal, tornou-se necessdrio adaptar todo o mecanismo
de duas sociedades, de um mesmo pafs, que viveram
separadas durante quase trinta anos e que tiveram re-
gimes sociais, politicos, judiciais e econémicos com-
pletamente diferentes.

Deste modo, e como referimos anteriormente, a
Republica Democrdtica Alema foi integrada na Re-
publica Federal Alema , incluindo a sua mdquina ju-
dicial. Houve, portanto, a abordagem dos casos dos
disparos mortais efetuados pelos guardas de fronteira
contra os fugitivos que tentavam passar para a Repu-
blica Federal Alema aquando da existéncia do Muro
de Berlim. O numero de pessoas atingidas mortal-
mente nunca foi exato devido ao seu encobrimento
pelas autoridades da Republica Democrdtica Alema*”.

Alguns casos foram levados a julgamento algum
tempo depois da queda do Muro. Contudo, estes jul-
gamentos nio se revelaram pacificos por diversos mo-
tivos. Um dos casos relaciona-se com dois guardas de
fronteira que disparam e deixam sem assisténcia mé-
dica, um jovem que, em 1 de Dezembro de 1984, tenta
alcancar a fronteira da Republica Federal Alema.

O Tribunal Regional de Berlim** fundamentou o
despacho de condenagio por nio ter existido respeito

426 Cfr. Justica de transicdo, disponivel em https://www.
ictj.org/sites/default/files/ICTJ-Global-Transitional -
~Justice-2009-English.pdf.

427. Cfr. Caso Streletz, Kessler e Krenz v. Alemanha, Appli-
cations nos. 34044/96; 35532/97; 44801/98, 22 de Mar-
co de 2001, in http://www.menschenrechte.ac.at/
orig/01_2/Streletz.pdf.

48 Em 5 de Fevereiro de 1992, cfr. ROBERTA MAGALHAES
GUBERT, Mauerschiitzen (O caso dos atiradores do
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pelo principio de um Estado de direito democrdtico,
no que diz respeito a protecdo da vida humana, e pelo
principio da proporcionalidade nos disparos que al-
vejaram mortalmente o jovem, e que a atuacio dos
dois guardas nio estava acobertada pelo §27 da Lei da
Fronteira. Frisou ainda que os dois guardas em ques-
tdo poderiam ter disparado muito menos munigdes
contra um jovem que corria de costas e desarmado
— um dos guardas efetuou cerca de 25 disparos, e o
outro guarda efetuou cerca de 27 disparos**.

Contudo, aqui ressalvamos o seguinte: como po-
deria um Estado autoritdrio como era o regime vigen-
te na Republica Democrdtica Alema, a data dos fac-
tos, pautar-se por principios de um Estado de direito
democrdtico se esses mesmos principios iam contra
algumas das teorias sobre as quais assentava o estado
totalitdrio, inspirado no regime socialista vivido na
Unido Soviética? Um regime onde as razdes do Estado
se sobrepunham aos direitos fundamentais dos cida-
daos. Além de que o préprio Cédigo Penal da Repu-
blica Democritica Alema estipulava, no seu §213, 1III,
como crime punivel até 8 anos de prisdo, a tentativa
de fuga.

Os guardas recorreram da decisdo para o Tri-
bunal Supremo Federal Alemio*°, o qual ndo se

muro de Berlim) e a pretensdo de corregdo do direito
na teoria de Robert Alexy: Aportes hermenéuticos ao
debate acerca da relagdo entre o direito e moral, Dis-
sertacdo de mestrado apresentada junto ao programa
de pés-graduacio em direito, para a obtencdo do grau
de mestre em direito publico, Universidade do Vale do
Rio dos Sinos (Unisinos), Sio Leopoldo, 2006, p.18,
disponivel em http://www.dominiopublico.gov.br/
download/teste/args/cp029554.pdf

4. Cfr. ROBERTA MAGALHAES GUBERT, Mauerschiitzen (O
caso dos atiradores do muro de Berlim) e a preten-
sdo de corregdo do direito na teoria de Robert Alexy:
Aportes hermenéuticos ao debate acerca da rela-
¢cdo entre o direito e moral, Dissertacio de mestrado
apresentada junto ao programa de pés-graduacdo em
direito, para a obten¢do do grau de mestre em direito
publico, Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisi-
nos), Sdo Leopoldo, 2006, p. 21, disponivel em http://
www.dominiopublico.gov.br/download/teste/args
¢p029554.pdf

430. Cfr. ROBERTA MAGALHAES GUBERT, Mauerschiitzen (O
caso dos atiradores do muro de Berlim) e a pretensdo
de corre¢do do direito na teoria de Robert Alexy: Apor-
tes hermenéuticos ao debate acerca da relagcdo entre
o direito e moral, Dissertagdo de mestrado apresentada
junto ao programa de pds-graduacio em direito, para a
obtencdo do grau de mestre em direito publico, Univer-

pronunciou de maneira diferente da sentenca jd
proferida anteriormente pelo Tribunal Regional de
Berlim, embora a sua fundamentacio divergisse da-
quela apresentada por este Tribunal, seguindo o tri-
lho da teoria da injustica extrema, desenvolvida por
Gustav Radbruch.

Outros casos hd em que se colocou em causa a
atuacio dos guardas da fronteira, no que diz respei-
to as ordens recebidas superiormente, referindo-
-nos aos autores mediatos, por exemplo, no caso de
Streletz, Kessler e Krenz v Alemanha*'. Neste caso
em concreto, os trés requerentes mencionados, in-
citaram ao cometimento do homicidio de jovens que
tentaram fugir em dire¢io a Republica Federal Ale-
mai, entre 1971 e 1989, tendo sido mortos por pisarem
minas ou por terem sido atingidos pelos guardas da
fronteira. As ordens transmitidas eram da decisdo do
Conselho de Defesa Nacional, do qual os requerentes
faziam parte, um como deputado do Ministro da De-
fesa, entre 1979 e 1989 (Streletz), outro como Minis-
tro da Defesa, entre 1985 e 1989 (Kessler), e o terceiro
como presidente do Conselho de Estado e do Conse-
lho Nacional de Defesa, de Outubro a Dezembro de
1989 (Krenz). Aquelas ordens iam no sentido de pro-
teger a todo o custo as fronteiras da Reptiblica Demo-
crdtica Alema, mesmo que isso significasse a perda da
vida dos “violadores de fronteira” (Grenzeverletzer).
O Tribunal Regional de Berlim condenou os dois pri-
meiros requerentes por incitamento ao homicidio,
sustentado pelo desrespeito dos elementares pre-
ceitos da justica e dos direitos humanos, protegidos
pelo direito internacional, e que sabiam que as ordens
iriam ser cumpridas pelos guardas das fronteiras, re-
sultando em atos de violéncia. Foi aplicada a lei penal
da Republica Federal Alema por a mesma se mostrar
mais favordvel, e em parte por ser a lei aplicdvel onde
o resultado dos crimes se verificou, uma vez que uma
das vitimas tinha morrido em territério da Republica
Federal Alema.

A semelhanca do que aconteceu no caso an-
teriormente referido, os requerentes recorreram
para o Tribunal Federal de Justica, contudo, este

sidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos), Sdo Leopol-
do, 2006, p.18, disponivel em http://www.dominiopu-
blico.gov.br/download/teste/arqs/cp029554.pdf

4L Cfr. Caso Streletz, Kessler e Krenz v. Alemanha, Appli-
cations nos. 34044/96; 35532/97; 44801/98, 22 de Margo
de 2001, disponivel em http://www.menschenrechte.
ac.at/orig/01_2/Streletz.pdf.


http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp029554.pdf
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp029554.pdf
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp029554.pdf
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp029554.pdf
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp029554.pdf
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp029554.pdf
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp029554.pdf

manteve a decisdo sustentada pelo Tribunal Regional
de Berlim.

O terceiro requerente — Krenz — foi também
condenado por incitamento ao homicidio, e encon-
tra-se relacionado com o primeiro caso aqui aborda-
do, onde dois guardas da fronteira atingem um jovem
fugitivo pelas costas e deixam-no morrer, sem lhe
prestar auxilio que lhe pudesse salvar a vida. Tal como
os outros dois requerentes, também Krenz recorreu
para o Tribunal Federal de Justica, tendo este se pro-
nunciado de forma idéntica ao Tribunal Regional de
Berlim, nomeadamente referindo que o requerente
havia participado nas decisdes do Gabinete Politico
e no Concelho de Defesa Nacional, dando instrucdes
precisas como parte integrante da cadeia de coman-
do, finalizando com as ordens dadas aos guardas da
fronteira e os disparos mortais*?.

Pelo exposto, abrimos aqui um paréntesis para re-
ferirmos que o Direito Penal garante uma determina-
da configuracio social enquanto a sociedade a aceite
e se conforme com determinadas expectativas e estas
nio sejam demasiado elevadas de forma que ambos
nao conflituam.

Se a sociedade prossegue segundo regras que sao
contrdrias ao Direito, entdo haverd uma altura em
que se dard uma separagio, pois um Direito penal
que prossiga contra o espirito arraigado dos tempos
nio produz uma coesio com sentido, sendo apenas
uma mistura de manifestacées individuais incoeren-
tes. Num tal Direito penal, a configuracdo externa, a
diferenca do que ocorre num Direito penal ajustado
ao espirito dos tempos em que este é s6 um simbo-
lo no marco de uma comunicacgio, e se converte na
esséncia: converte-se num ordenamento coercivo
abstrato externo — que jd nfo se corresponde com
a sociedade**.

432 Cfr. Caso Streletz, Kessler e Krenz v. Alemanha, Appli-
cations nos. 34044/96; 35532/97; 44801/98, 22 de Mar-
¢o de 2001, disponivel em http://www.menschenrech-
te.ac.at/orig/01_2/Streletz.pdf.

433 Neste sentido, GUNTHER JAKOBS, Dogmdtica de Dere-
cho Penal y la configuracidn normativa da la sociedad,
Thomson Civitas Ediciones, 1.*Edicdo, 2004, p. 77.
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3. Direito, a moral e a ética num Estado de
direito democratico

3.1. Da Moral

A moral estudada desde os primérdios dos tempos
pelos filésofos incorpora-se no estado de espirito dos
homens e modela a sua conduta no mundo. A nogio
de justica, de bem e de mal, do que € certo e do que ¢é
errado, assim como a procura da verdade, os proprios
desejos humanos, sdo elementos que interagem com
a moral, estabelecendo para cada homem um limite
ou a auséncia desse limite na sua atuagio perante os
outros e na sua vivéncia em sociedade.

A liberdade € o mais elevado bem que existe para
os homens, nio residindo nas riquezas acumuladas,
mas na alma, pois é preferivel viver livre e pobre numa
democracia, do que rico e escravo numa oligarquia**.
Nio sdo as riquezas que tornam os homens felizes, mas
além da liberdade, também a justica e a razdo. O ali-
nhamento da a¢do moral inclui o respeito para consigo
mesmo, entendendo-se daqui que nio se deve praticar
o mal sabendo que ninguém estd a ver e ninguém sabe
ou vird a saber, mas sim porque sabe, no seu intimo,
que € mau o ato que se pratica. A lei moral aparece, as-
sim, intrinsecamente ligada ao interior da pessoa hu-
mana, fazendo da moral a sua prépria lei consoante o
conceito de respeito que cada individuo tem de si pré-
prio, fundamental para a compreensdo do valor e da
dignidade da pessoa humana**. A dignidade da pessoa
humana reside na existéncia de valores essenciais a sua
vida, mesmo que esses valores se encontrem na esfera
da sua prépria individualidade*e.

3.2. 0 papel da moral na atuacéo dos soldados

Abordar a moral num caso como o que aqui estuda-
mos revela-se complexo, pois como referimos ante-
riormente, ndo s6 porque se trata de um conceito que

434 Cfr. NICOLA ABBAGNANO, Histdria da Filosofia, Volume
I, Editorial Presenca, Lisboa, 1969, p. 94.

435 Cfr. NICOLA ABBAGNANO, Histdria da Filosofia, Volume
I, Editorial Presenca, Lisboa, 1969, pp. 93-94.

43 Cfr. M. BRAGA DA CRUZ, Teorias Socioldgicas — Os Fun-
dadores e os Cldssicos, Vol. I (Antologia de Textos),
Fundagio Calouste Gulbenkian, Lisboa, p. 607.
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reside no interior da personalidade humana, depen-
dendo de pessoa para pessoa, mas também porque os
soldados respondiam a ordens superiores.

No que concerne aos guardas da fronteira pode-
mos referir que a sua atuacio nio dependia da moral
de cada um. A sua atuacio dependia da garantia de
que ninguém passava a fronteira, pois essa eficicia
mantinha o poder totalitdrio intacto.

Para que essa obediéncia se mantivesse, havia ca-
sos em que os soldados eram chantageados e ameaca-
dos na sua integridade fisica e na dos seus familiares.
Na verdade, as ameagas resultavam num meio de que
as ordens transmitidas eram efetivamente cumpridas.
Poderia até afirmar-se que ndo se compreendia como
se poderia acatar tal tipo de ordens de “atirar a matar”,
ou deter a passagem de um fugitivo a qualquer custo,
contudo, cremos que tal tarefa ndo seria ficil de execu-
tar, se ndo para todos, pelo menos para alguns. A prova
disso revela-se na tentativa de fuga de alguns guardas
da fronteira e que se contavam entre as vitimas do
Muro de Berlim, bem como nas fugas bem sucedidas
de outros soldados daquela forca, além da alegria de-
monstrada aquando do fim do cumprimento de tempo
na Guarda da Fronteira — ao fim de 18 meses os solda-
dos podiam abandonar aquela forca militar*’.

Daqui se pode extrair, em parte, como a moral,
intrinseca a personalidade de cada individuo, poderd
ter influenciado a decisdo e a atuacdo dos soldados da
Guarda da Fronteira em determinadas situacées, se
nio no auxilio de fuga de alguns cidadios, pelo menos
na decisdo de ndo compactuar com as medidas im-
postas, nomeadamente as de disparar contra quem
tentasse passar o Muro, levando-os a abandonar a
funcio de soldados do muro.

A moral coexiste com a ética, entrelacando-se e
até se confundindo na defini¢io de conceitos, pois a
origem desta tltima exprime a mesma realidade que
a moral, ou seja, a maneira de ser, o cariter, funda-
mentando-se e fundindo-se uma na outra.

3.3. Da Etica

A ética ¢é a realizacdo da liberdade e o Direito, mo-
mento essencial do processo ético, representa a sua

47 Cfr. GORDON L. ROTTMAN, The Berlin Wall and the In-
tra-Germany Border 1961-89, {lios Publishing, Oxford,
2008, p. 56.

garantia especifica, tal como vem sendo modelado
através dos tempos, de uma forma harmoniosa e pré-
pria para conciliar a liberdade, a norma e o poder*.

De entre as virtudes éticas*®, destacamos a justica
por ser a que se relaciona mais estreitamente com o
nosso trabalho. Neste sentido, destacamos que o ho-
mem que respeita todas as leis € o homem comple-
tamente virtuoso, considerando que a virtude moral
consiste em escolher o justo meio dos dois extremos
viciosos que pecam um por excesso, o outro por de-
feito (por exemplo, a coragem € o justo meio entre a
cobardia e a temeridade)*°, sendo que os seus dife-
rentes aspetos constituem as virtudes éticas, como jd
referimos.

Estreitamente ligada a justica — a principal virtude
ética — estd o direito publico, o direito privado e o di-
reito natural, o qual conserva o seu valor em qualquer
lugar mesmo que nio esteja sancionado pelas leis*.
A ética representa a construcido de padrdes compor-
tamentais sociais, através do esclarecimento do que é
o bem e o que é o mal dos atos humanos, procurando
a problematizac¢io dos conteudos da atitude moral.
Em bom rigor, a ética € uma reflexdo sobre a moral,
incidindo sobre o dever ser e nio apenas sobre o ser#2.

3.4. 0 papel da ética — conflito de deveres?

A ética ocupa-se dos atos humanos em sentido res-
trito, por serem aqueles que sdo realizados com cons-
ciéncia e vontade**. Neste sentido, a ética é direcio-
nada a um determinado contexto, a uma determina-
da circunstancia, ponderagio das decisdes tomadas e

438 Cfr. MIGUEL REALE, Filosofia do Direito, 19.° Edicao,
Editora Saraiva, Sao Paulo, 2002, p. 220.

439 Sobre este assunto vide NICOLA ABBAGNANO, Histdria
da Filosofia, Volume I, Editorial Presenga, Lisboa, 1969,
p. 287.

440 NICOLA ABBAGNANO, Histdria da Filosofia (...), op. cit.,
p. 287.

4. NICOLA ABBAGNANO, Histdéria da Filosofia (...), op. cit.,
p. 287.

42 Cfr, GERMANO MARQUES Da SILVA, Etica Policial e Socie-
dade democrdtica, Instituto Superior de Ciéncias Poli-
ciais e Seguranca Interna, Lisboa, 2001, p. 27.

443 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, Etica Policial e Socie-
dade democrdtica, Instituto Superior de Ciéncias Poli-
ciais e Seguranca Interna, Lisboa, 2001, p. 15.



das consequéncias resultantes dessas decisoes.

Debrucando-nos sobre o caso aqui em estudo, no
que diz respeito a prdtica profissional dos guardas da
fronteira, onde os procedimentos adotados deveriam
decorrer, também, da sua aplicagio segundo uma
ética procedimental, onde a resolugio dos conflitos
deveria ser orientada pela negociagio e pelo respeito
mutuos, verificimos anteriormente que nio foi o que
aconteceu. A conduta dos guardas da fronteira deve-
ria estar limitada e condicionada por normas legais e
supralegais que proibem a violagio do direito a vida,
a integridade fisica e a dignidade da pessoa humana,
enquanto ser livre na sua circulacdo e expressio, s6
assim se verificaria o respeito por uma ética nio sé
social, mas também profissional. Daqui decorreria
a teoria moral de saber se determinados comporta-
mentos sio moralmente corretos ou se seria aceitdvel
uma ética profissional distinta, considerando que,
do ponto de vista de uma teoria moral sedimentada
na pessoa ou nos direitos, essa repressio dos valores
morais s6 deveria ser admissivel quando estivesse im-
plicita a defesa de valores mais importantes ou fun-
damentais, recorrendo-se nio s6 a ponderacio, mas
também a prépria hierarquia desses mesmos valores.

A imposicio de procedimentos internos sobre a
atuacio dos guardas da fronteira conduziu-os a atos
contrdrios ao direito, resultando na morte de cente-
nas de vitimas. O individuo € juiz de si préprio, das
suas condutas, julgando-se perante si mesmo e pe-
rante o seu Deus*.

3.5. Do Direito

Num Estado de direito democritico a tutela dos di-
reitos fundamentais assume um papel crucial, ndo s6
no direito positivo. Também o préprio direito natu-
ral consubstancia que existem determinados valores
e direitos, de cardter universal, que ndo podem ser
alienados e que devem ser protegidos contra qualquer
ingeréncia — o direito a vida, a integridade pessoal ou
a liberdade fisica e de consciéncia. Os direitos funda-
mentais fazem parte do coroldrio de um Estado de di-
reito democrdtico, sendo direitos absolutos, intem-
porais e imutdveis, estreitamente relacionados com o

444. Cfr. EMILE DURKHEIM, On Morality and Society — The
heritage of Sociology (Introdugio de Robert N. Bellah),
Universidade de Chicago, 1973, p. 52.
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ser humano, constituindo um ntcleo restrito que se
impde a qualquer ordenamento juridico*.

Num Estado totalitdrio essa tutela de valores e
principios considerados inaliendveis e invioldveis
num Estado onde os mesmos sdo os pilares da sua
Constituicdo, nio detém essa relevancia, pois os in-
teresses e os fins do préprio Estado e da estrutura do
seu regime sdo a prioridade de um governo nio de-
mocrdtico.

A liberdade de circulacgio, a liberdade de expres-
sdo e até de consciéncia sio valores desintegradores
de um Estado totalitdrio, logo, deve haver por par-
te deste, um controlo, uma maneira de os suprimir
na comunidade, vedando o conhecimento, a infor-
magao e até a circulacdo das pessoas como forma de
evitar o tumulto das massas, derivado do seu des-
contentamento social, politico e ideoldgico. O direi-
to surge, assim, condicionado pela vontade de um
Estado que o dispde segundo os objetivos que pre-
tende alcancar.

Num regime como aquele que foi instituido na
Republica Democritica Alema — totalitdrio — os di-
reitos humanos tiveram um papel muito ténue, como
pudemos verificar ao longo do nosso estudo. Muito
embora tivessem participado na assinatura de diver-
sos tratados internacionais cujo objetivo seria a pro-
tecdo da vida, da integridade e da dignidade da pes-
soa humana, de forma que o passado recente vivido
durante a Segunda Guerra Mundial nio se repetisse,
na verdade a efetividade da tutela desses direitos in-
violdveis nunca foi cumprida durante o regime nio
democritico. Cingida a um regime cujo espelho era
a Unido Soviética, a Republica Democrdtica Alema foi
trilhando um caminho, ano apds ano, no sentido de
refrear todo o tipo de liberdades e garantias dos seus
cidadios.

A criagio de forgas militares e policiais (poli-
cias secretas, de informagdes) leais ao governo, bem
como o uso de chantagem, a repressio de funciond-
rios e empregados em diversos sectores da industria
e servigos, como forma de mais produzirem, levou a
um controlo completo de uma sociedade que se viu
isolada do resto do mundo.

445 Cfr. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fun-
damentais na Constitui¢cdo Portuguesa de 1976, 4.*
Edicdo, Editora Almedina, Coimbra, 2010, p. 21.
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3.6. Dos direitos fundamentais implicitos

Ao longo das eras assistimos a uma luta pela consoli-
dacio de direitos humanos, considerados fundamen-
tais para a existéncia do Homem em sociedade, tais
como o direito a inviolabilidade da vida humana e ao
respeito pela integridade fisica, o direito a dignidade
da pessoa humana, o direito a liberdade de circula-
cdo, a liberdade de expressdo, entre outros direitos
constitucionalmente consagrados.

Na verdade, “os direitos fundamentais comeca-
ram por ser obra do pensamento humano e duram
como explicitagdes, condicionadas em cada época, da
autonomia ética do Homem, um valor que transcende
a Histdria e estd para além do direito positivado”+4.
Podemos afirmar que a sua génese foi durante o Impé-
rio Romano, tendo o Direito Romano sido alicercado
em direitos, regras, valores e principios, mas também
deveres, que vingaram até a atualidade, ultrapassan-
do épocas dificeis, tais como a Idade Média, a I e II
Guerras Mundiais, entre outros conflitos resultantes
da sede de poder, chegando aos nossos dias, nio na
sua forma original, mas as alteracdes sofridas também
nio conseguiram apagar a verdadeira esséncia desses
principios. Nesta prossecucio de pensamento atreve-
mo-nos a dizer que os direitos fundamentais «gozam
de anterioridade relativamente ao Estado e a Socieda-
de: pertencem a ordem moral e cultural donde um e
outra tiram a sua justificagio e fundamento»*¥.

Assiste-se, atualmente, a uma afirmacéo e apro-
fundamento dos direitos fundamentais. Contudo,
verificamos que nem sempre sio respeitados, pois
quanto mais ouvimos falar de direitos constitucional-
mente protegidos, da sua importancia e da relevancia
que tém e da luta pela sua defesa, mais vemos surgir
situagdes em que esses mesmos direitos sdo violados,
muitas vezes em beneficio de um poder politico ou
econdémico.

Cremos, pois, que “cada novo direito apaga mais
um tanto a marca do que é verdadeiramente funda-
mental. E, com esta degradagio, consagram-se como
direitos fundamentais aspetos que exprimem pre-

446. Cfr. JosE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fun-
damentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 4.
Edigdo, Almedina Editora, 2010, p. 21.

447 Cfr. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fun-
damentais na Constitui¢do Portuguesa (...), op. cit, p.
21.

tensdes de grupos ou classes que ndo atendem, ou
inclusivamente podem ser contrdrios, a dignidade da
pessoa humana”#4,

As proprias declaragdes que surgem pela defesa
dos direitos humanos desempenham um papel re-
levante na relagdo entre paises, no que concerne a
existéncia da cooperacgio, e nio tanto na defesa dos
direitos dos cidaddos desses mesmos paises, talvez
por receio de “beliscar” as relagdes politicas e diplo-
mdticas celebradas entre paises. Quantas vezes assis-
timos impavidos e serenos a situagoes de conflitos ar-
mados, ou mesmo a aplicagio de politicas internas de
um determinado pafs (normalmente um pais de regi-
me totalitdrio) que colocam em risco os direitos mais
elementares dos seus cidadios e nada se invoca ou se
faz no sentido de se parar com essas atrocidades, pois
a intervencio externa poderia colocar em risco uma
relacdo de paz que se mantém com esse pais?

As medidas adotadas pela Republica Democrd-
tica Alema para evitar a saida dos seus cidaddos em
direcdo a Republica Federal Alema, nomeadamente,
a delimitacdo de fronteiras, o corte de vias férreas, o
corte de vias rodovidrias de acesso a zona ocidental
— num primeiro planeamento —, e mais tarde a cons-
trugido do Muro de Berlim, bem como o corte radical
do acesso a informacéo que chegava do resto do mun-
do através do cinema e dos média — na concretizagio
final do planeamento —, conduziu a restricdo de uma
diversidade de direitos fundamentais, defendidos a
nivel internacional. Desses direitos destacam-se o
direito a liberdade de circulacio, o direito a liberdade
de expressio, o direito 4 vida e a integridade fisica e
o direito a dignidade da pessoa humana, consagrados
nas constituicoes de um Estado de direito democrdti-
co e nas convencdes internacionais, como a Declara-
¢do Universal dos Direitos Humanos.

3.7. Do desrespeito dos principios — em especial do
Principio da Proporcionalidade

O individuo, como ser social que ¢, tem a responsa-
bilidade de manter um determinado comportamento
que nio conflitua com os demais, exigindo-se-lhe o
cumprimento dessas regras e normas de forma que a

448 Cfr. J. OLIVEIRA ASCENSAO, “Pessoa, Direitos Funda-
mentais e Direito da Personalidade”, Revista da Facul-
dade de Direito da Universidade de Lisboa, 2009, p.14.



dignidade da pessoa humana seja respeitada.

A vivéncia em sociedade leva a que as condutas e
os comportamentos sejam contidos segundo normas
que regulem as relagdes interpessoais. Deve, assim,
existir um equilibrio em prol da s convivéncia em co-
munidade. A sociedade norteia-se por valores, ideais e
principios constitucionalmente protegidos, indispen-
sdveis a edificacdo de uma sociedade justa, soliddria e
livre, onde a dignidade da pessoa humana e a vontade
popular sdo as pedras basilares para a garantia dos di-
reitos fundamentais, ornada pelos principios morais e
éticos, valores essenciais da condigdo humana*®.

Para tal, existem normas legais que regulam as
condutas dos individuos numa sociedade democrdti-
ca. Contudo, decorre do Estado a tutela dos direitos
dos cidadios, com o reconhecimento e o respeito pe-
los principios do direito natural.

PIEROTH e SCHLINK afirmam que os direitos fun-
damentais sdo, enquanto parte do direito publico e do
direito constitucional, direito politico e estdo sujeitos a
mudanca das ordens politicas. Mas, os direitos funda-
mentais sdo, também e simultaneamente, uma respos-
ta a questdo fundamental invaridvel da relagio entre a
liberdade individual e a ordem politica*®. A existéncia
de tal equilibrio € essencial para a satisfacdo e para a
vivéncia em harmonia e justica da sociedade em geral,
seja a um nivel material, como a realizagio profissio-
nal, o bem-estar material, a concretizagio de objecti-
vos profissionais, seja a um nivel mais intimo, pessoal,
como o respeito pela pessoa humana, o respeito pela
identidade pessoal, o respeito pela vida privada e fami-
liar e o respeito pelas suas ideologias e crencas.

Tratando-se de um Estado nio democrdtico, os
interesses do Estado sobrepdem-se aos interesses da
sociedade, deixando de se verificar a tutela dos direi-
tos fundamentais, considerados exigéncias éticas que
todos tém pela condicdo que detém de serem huma-
nos, logo, o direito de igualdade ao seu reconheci-
mento, protecdo e garantia*', bem como a prossecu-
¢do da dignidade da pessoa humana.

449 Cfr. MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, Processo Pe-
nal — Tomo I, 2.* Edi¢do, Revista actualizada e comen-
tada, Editora Almedina, Coimbra, 2009, p. 189.

450 Cfr. BoDO PIEROTH e BERNARD SCHLINK, Direitos Fun-
damentais: Direito Estadual II, Trad. de Anténio Franco
e Antoénio Francisco de Sousa, col. «Manuais», Univer-
sidade Lusfada Editora, 2008, p. 7.

45l GERMANO MARQUES DA SILVA, Etica Policial e Sociedade
democrdtica, Instituto Superior de Ciéncias Policiais e
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Assiste-se, dessa forma, a uma ingeréncia nos
principios e valores constitucionalmente protegidos,
sobre os quais jd faldmos anteriormente. Ao longo do
nosso estudo, pudemos verificar que o nucleo dos
direitos fundamentais foi violado, nomeadamente o
direito a vida, o direito a integridade fisica, o direito
a liberdade e, por ineréncia destes, o direito a dig-
nidade da pessoa humana. O direito a liberdade ad-
quire, aqui, uma dupla vertente: constitui o primado
de um Estado de direito democrdtico, valorado como
um direito natural que todo o individuo detém de
exigir, como ser livre de pensar e de agir. A liberdade
assume, assim, um duplo sentido, tanto de princi-
pio como de direito, e na esteira de GUEDES VALENTE
“a liberdade apenas se concretiza quando a justica,
como «insubstancial que de nada depende mas do
qual, no mundo juridico, tudo depende», se enraiza
em principios como os da igualdade e da imparcia-
lidade”#2. O principio da liberdade encontra a sua
complementaridade na coexisténcia harmoniosa com
o principio da ordem, o principio da paz, o principio
pela dignidade da pessoa humana, o principio pela
personalidade individual, o principio pela seguranca
como principios supremos e intrinsecos inerentes ao
ser humano*®.

No entanto, decorrente das circunstincias ocor-
ridas durante o tempo que se manteve o muro de
Berlim, existem ainda outros principios atropelados
em nome da missdo de ndo permitir a passagem para
a zona ocidental de qualquer fugitivo que o tentas-
se fazer. Referimo-nos ao respeito pelo principio da
proporcionalidade como proibi¢do do excesso, aten-
tando ainda que, os direitos fundamentais devem
prevalecer sobre as ingeréncias, evitando-se fazer
interpretacoes extensivas ou andlogas — in dubio pro
libertate**, atropelando direitos, liberdades e garan-
tias. Desta forma, o cumprimento dos principios aci-
ma plasmados deveria ter como fungio primordial a
criacdo de uma barreira contra o abuso de poder*® —

Seguranca Interna, Lisboa, 2001, p. 32.

452 MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, Processo Penal —
Tomo L, (...), p. 254.

453 Neste sentido vide MANUEL MONTEIRO GUEDES VALEN-
TE, Processo Penal — Tomo I, (...), p. 254.

454 Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional
— Tomo IV — Direitos Fundamentais, 2.* Edi¢io (Reim-
pressido), Coimbra Editora, 1998, p. 307.

455 Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional
(op. cit.), p. 308.
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caso se tratasse de um Estado de direito democridtico
—, além de serem sempre dirigidos a prossecucio de
objectivos legalmente definidos, numa linha de ra-
zoabilidade, necessidade e adequabilidade.

E do conhecimento publico que os cidadios que
tentavam alcancar e passar o muro em dire¢do a Re-
puiblica Federal Alema eram advertidos para pararem
e, em caso de desobediéncia, era alvejados, ato que
causou a morte a muitos.

Decorre daqui questionar se existia proporcio-
nalidade nos meios utilizados pelos guardas da fron-
teira em relacdo aos cidaddos que tentavam a fuga?
Defendemos que, perante um conflito de valores, de
direitos, a ponderacio e o principio da proporciona-
lidade** sdo fatores a ter em conta na altura de tomar
uma decisdo em que a vida ou a integridade fisica es-
tejam em causa.

Neste sentido, os soldados do Muro de Berlim de-
veriam pautar a sua atuagio pelo respeito por direi-
tos, liberdades e garantias protegidos por um direito
supralegal ou mesmo pelo direito natural e pelo di-
reito internacional, e limitar essa atuacio ao estrita-
mente necessdrio, adequado e proporcional.

Quando falamos na necessidade referimo-nos a
uma das dimensdes essenciais do principio da pro-
porcionalidade*’, a necessidade, significa que os
meios adotados, dentro daqueles que configuram o
universo dos abstratamente idéneos, deveriam de ser
aqueles que menos lesassem os interesses e direitos do
cidadido*®. Ao atuarem, os guardas da fronteira de-
veriam ter escolhido a medida que se verificasse me-
nos gravosa para a esfera juridica do cidaddo, ou seja,
obedecer ao principio de proporcionalidade stricto
sensu, mesmo que isso fosse contra as instrucoes que
lhes eram determinadas superiormente.

456 “Principio da proporcionalidade é o principio segundo
o qual a limitagdo de bens ou interesses privados por ac-
tos dos poderes publicos deve ser adequada e necessdria
aos fins concretos que tais actos prosseguem, bem como
tolerdvel quando confrontada com aqueles fins”, DI0GO
FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo
— Vol. II, Editora Almedina, Coimbra, 2007, p. 129.

47 As outras dimensoes do principio da proporcionalidade
sdo a adequacdo e o equilibrio, neste sentido, vide D10-
GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrati-
vo — Vol. II, Editora Almedina, Coimbra, 2007.

458 Cfr. D1IoGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Admi-
nistrativo — Vol. II, (op. cit.), p. 130.

3.8. Do Direito, da moral e da ética — Que relacdo
num Estado de direito democratico?

Enquanto valores constitucionais de um Estado de
direito democrdtico, os direitos fundamentais nio
sdo absolutos, nem sio tdo-pouco ilimitados, e aqui,
perfilhando a ideia de VIEIRA DE ANDRADE, a socieda-
de nio se limita a reconhecer o valor desses direitos,
mas considera-os segundo uma ideia de responsa-
bilidade social e integra-os no conjunto dos valores
comunitdrios*?, para que o cidadido, enquanto indi-
viduo participante de um todo, de uma comunidade,
percepcione a importancia de tais valores e principios
e contribua no sentido de os fazer respeitar e valo-
rar, criando uma harmonizagio, um equilibrio entre
o direito, a moral e a ética, onde a prossecucio seja o
bem-estar comum.

Em parte, cabe ao Estado de direito democrati-
co, a concretizacio desse equilibrio como forma de
manter uma sociedade devidamente estruturada e
harmonizada, salvaguardando os direitos, liberda-
des e garantias, prosseguindo com a satisfacio das
necessidades dos seus cidadios, sejam elas mate-
riais, promovendo o bem-estar e a qualidade de
vida, sejam necessidades imateriais, garantindo o
respeito pelas liberdades fundamentais*® e pela dig-
nidade da pessoa humana, muito embora o cidadio,
enquanto individuo pertencente a uma comunidade
pode e deve contribuir para o alcance desses mes-
mos fins. FIGUEIREDO Dias defende que existe uma
“nitida relacdo de supra/infra-ordenacdo entre o
Estado soberano, dotado do ius puniendi, e o parti-
cular submetido ao império daquele”#!, afirmando,
ainda, que ¢ bastante visivel “a funcio estadual de
preservacio das condicdes essenciais da existéncia
comunitdria e o poder estadual de, em nome daque-
la preservacio, infligir pesadas consequéncias para a
liberdade e o patriménio — quando jd ndo, como in-
felizmente ainda (ou de novo) em tantos paises, para
avida e para o corpo — dos cidadios”.

459 Cfr. JOSE VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamen-
tais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 2010, (...), p.
239.

0. Cfr. PAuLO OTERO, Direito Constitucional Portugués,
Volume I — Identidade Constitucional, 2010, p. 32.

461 Cfr. JORGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Penal, Parte
Geral — Tomo I. Questées fundamentais — A Doutrina
geral do crime, Coimbra Editora, 2004, p. 13.



Que relagio, entdo, decorre num Estado de direito
democrdtico entre o direito, a moral e a ética? A no-
¢do de justica, de busca da verdade, sdo os principais
ideais que geram a expressio da unido daqueles con-
ceitos, pois a realizagdo da justica passa pelo respeito
pela lei, mas também passa pela no¢do que cada indi-
viduo tem sobre o que € o bem, o que € o mal, e pas-
sa também pela decisdo na tomada de uma conduta
contrdria ou ndo ao direito, pois é dever moral toda
a pessoa cumprir a lei*2. Dessa harmonizacio resulta
o alinhamento entre o direito, a moral e a ética, ali-
nhamento, esse, necessdrio a uma sociedade onde o
respeito pela lei garante o gozo da liberdade.

Consideracgdes finais

Finalizada que estd a exposi¢do do nosso trabalho,
torna-se necessdrio tecer algumas consideragdes.

Com o presente trabalho aborddmos um tema his-
torico que, pela sua complexidade no que concerne a
ingeréncia nos direitos humanos e pelas medidas so-
ciopoliticas adotadas, chocou o mundo.

A consciencializacio da tutela dos direitos huma-
nos, trazida hd bem pouco tempo pela Declaragio Uni-
versal dos Direitos Humanos, da Convencido Europeia
dos Direitos do Homem e das demais convencdes as-
sinadas logo apds o términus da Segunda Guerra Mun-
dial, onde a Unido Soviética tomou parte, revelou-se
mais visivel com as medidas implementadas pelo regi-
me totalitdrio da Republica Democritica Alema.

Pegando em prima facie no nosso problema de
partida, salientamos a questio da atuacio dos solda-
dos do Muro de Berlim no caso de tentativas de fuga.

A complexidade do assunto relaciona-se nio sé
com a legitimidade das ordens dadas superiormen-
te a altura dos factos, mas também com a conscien-
cializacdo de que os atos praticados pelos guardas da
fronteira incorriam numa grave violagio dos mais
nucleares direitos humanos, sendo esta a ideia que
perfilhamos ao longo de todo o nosso estudo.

A nossa andlise nao se limitou a explorar os acon-
tecimentos histéricos ocorridos durante a existéncia

462 GERMANO MARQUES DA SILVA, Etica Policial e Sociedade
democrdtica, Instituto Superior de Ciéncias Policiais e
Seguranca Interna, Lisboa, 2001, p. 34.
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do Muro de Berlim, estreitamente relacionados com
a atuacdo da Guarda da Fronteira, apesar de ter sido o
assunto central do primeiro capitulo do nosso traba-
lho. Mas daqui se retira que nio faria sentido abordar
a problemdtica da atuagio dos guardas da fronteira
se ndo fizéssemos a priori uma abordagem histdrica,
contextualizando a criacdo da Guarda da Frontei-
ra nio s6 como uma decorréncia do planeamento e
construcio do Muro de Berlim e da necessidade de ter
uma forga militar especializada para o controlo das
fronteiras, mas também da presenca de um regime
totalitdrio que se impunha e se mostrava ao resto do
mundo como uma poténcia. Tornava-se, portanto,
imperativo a cria¢do de uma forca leal ao governo no
cumprimento das medidas tomadas acerca do Muro
de Berlim e da proibic¢do da sua transposicio.

O nosso estudo incidiu também sobre a legislacdo
em vigor na altura da construcio do Muro de Berlim,
nomeadamente a que se relacionava com a proibicio
da passagem de cidaddos da Republica Democrdtica
Alema para a Republica Federal Alema, legitimando
os soldados da Guarda da Fronteira a atirar a matar.
As leis existem para regular determinados comporta-
mentos e condutas humanas. Nesse sentido, tornou-se
necessdria a criacio de uma lei que regulasse os com-
portamentos avessos ao respeito pela ndo transposicio
do Muro. Ainda antes da construgdo do Muro, a partir
de 1945, essas proibicdes de passar a Linha de Demar-
cacio, tinham um fundamento legal denominado a Lei
da Fronteira que proibia que os cidaddos passassem as
barreiras ji entfio existentes. Esta Lei condenava até
trés anos de prisdo quem tentasse passar a frontei-
ra sem estar autorizado, penalizando também os atos
preparatérios. Em 1957 a Lei passou a ser aplicada em
todo o territério da Alemanha Oriental.

Com a queda do Muro de Berlim, tornou-se ne-
cessdrio reestruturar a sociedade em termos dos seus
poderes legislativo, executivo e judicial.

A justica de transicdo, da qual se fez referéncia no
nosso trabalho, foi decisiva como forma de equilibrar
as normas e as decisdes dos tribunais. Nessa senda,
era importante proceder-se ao julgamento dos indi-
viduos pelos crimes cometidos, ou seja, dos guardas
da fronteira que tinham incorrido em crime com a sua
atuagdo. Da sua atuacio resultou uma grave violagio
dos direitos humanos — o direito a vida, principal-
mente —, a luz do direito natural e do direito inter-
nacional, apesar de, segundo o direito em vigor na
Republica Democrdtica Alema, o homicidio de quem
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tentasse transpor o muro estivesse acobertado pela
Lei da Fronteira e o préprio Cédigo Penal previr como
crime punivel com pena de prisio a tentativa de fuga.

Considerou-se, nesse sentido, de que todas as
mortes provocadas aquando da tentativa de fuga in-
corriam numa grave violacdo dos direitos humanos,
apesar de termos presente que alguns autores, sobre
0s quais fizemos algumas referéncias, defendiam a
distin¢io entre casos “normais” e casos excecionais.
Esta distingdo poder4 estar relacionada com a neces-
sidade de se ver caso a caso, no sentido de analisar os
circunstancialismos de cada situacio.

Ainda acerca deste ponto e sobre os julgamentos
dos guardas da fronteira, abordimos o conceito de
justica de transi¢io — como jd foi referido — , bem
como a sua aplicabilidade aqueles julgamentos, apro-
veitando para explorar um pouco a problemdtica em
torno do sistema judicial, alterado que foi pela que-
da do Muro de Berlim, sofrendo alteragdes profun-
das. Aqui, apercebemo-nos da dificuldade em julgar
e em aplicar uma justica e uma lei que tivesse como
principio a proibicdo da retroatividade, bem como a
aplicacio da lei mais favordvel ao arguido, partindo
do pressuposto que existiam duas sociedades num
mesmo pais, dois povos com mecanismos de Estado
completamente diferentes, incluindo, nessa diferen-
¢a, o sistema judicial.

Por fim aborddmos a questdo da moral, a ética e
o direito relacionados com as decisdes tomadas pelos
guardas, esforcando-nos por estabelecer uma ligacio
entre os trés, como fazendo parte de um Estado de di-
reito democratico. Mas, na verdade, A Republica De-
mocrdtica Alema nio vivia sob um Estado de direito
democrdtico.

A construgido do Muro de Berlim teve como prin-
cipal objetivo isolar a Alemanha Oriental de qualquer
influéncia que pudesse alterar o regime imposto pe-
los soviéticos: um regime totalitdrio, que se pretendia
manter a todo o custo, mesmo em prejuizo do préprio
povo e cuja protecdo deveria vir do préprio Estado. As
barreiras de arame farpado, os cortes de estrada e de
vias férreas jd ndo eram suficientes para travar a saida
em massa dos habitantes da Alemanha Oriental para
a Alemanha Ocidental. O poder absoluto sobre o povo
sO seria possivel se se evitasse a sua deslocacio para
fora daquele territdrio evitando, também, o desmo-
ronar da economia. Mas a construcio do Muro sé po-
deria ser concretizdvel desde que fosse intransponi-
vel, e para isso seria necessdrio uma vigilancia cons-

tante e severa. A formacdo da Guarda da Fronteira
e a legitimacio da sua atuacio sé tornou mais forte o
regime totalitdrio jd vigente.

Pode até questionar-se a legitimidade dessa atua-
¢io perante os direitos, liberdades e garantias consa-
grados na Declaracdo Universal dos Direitos Huma-
nos ou na Convencdo Europeia dos Direitos Huma-
nos, mas a verdade € que a sua atuagio se encontrava
protegida por uma norma, embora fosse considerada
violadora dos mais elementares direitos fundamen-
tais. Poderia censurar-se se a sua atuagio se reves-
tisse de especial perversidade para com os fugitivos,
se existiria mesmo necessidade de disparar mortal-
mente, pressupondo-se que quem fugia seriam civis
desarmados. Aqui, a moral serviria como ponto de
equilibrio numa tomada de decisdo que caberia aos
guardas: a consciéncia de decidir disparar mortal-
mente ou somente ferir.

Esta é uma questao que se reveste de alguma com-
plexidade. Por um lado, quem foge procura algo mais
precioso do que os bens que deixa para trds: a liber-
dade ou estar junto da familia, ou melhores condigdes
de vida, e dispde-se a arriscar a propria vida para o
alcangar, pois conhece os riscos inerentes a sua fuga
caso seja detectado. Por outro lado, temos os guar-
das, legitimados a disparar mortalmente. Alguns re-
conhecem nio conseguir fazé-lo e, assim que podem
abandonam a funcio, sendo ameagados bem como as
suas familias se ndo cumprirem com as ordens que
lhes foram superiormente emanadas.

A conflitualidade de factores no momento de de-
cidir: a consciéncia do que seria certo e errado, a ética
daquilo que se deve fazer, e o direito a legitimar os
atos dos guardas.

Este trabalho visou, acima de tudo, a andlise de
uma realidade que alterou profundamente o mundo,
nio s a nivel social, como politico, como econémi-
co, como também juridico. Numa época em que a
realidade dos cidaddos da Alemanha Oriental mudou
drdstica e literalmente da noite para o dia, a indeci-
sdo entre permanecer ou tentar a fuga sé se mantinha
pelo facto de o Muro estar fortemente vigiado. A (in)
decisdo de disparar mortalmente cabia ao guarda que
ali estivesse aquando da fuga: o dever de obediéncia a
lei ou a protecdo da vida humana?
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Introducao

Relagdes internacionais enquanto tais, para Angola,
tiveram inicio apenas em 1975, ano da independéncia.
S6 assim fazia sentido, jd nas vestes de Estado sobe-
rano, com uma Constitui¢do aprovada, cinco séculos
apés a chegada de Diogo Cao a foz do rio Congo. Nela
se fizeram opgoes estratégicas de natureza politica e
econdémica que nortearam as relacdes com o exterior
e o didlogo com o Direito Internacional publico. Fixa-
-se o termo a quo, o 11 de Novembro de 1975 e a apro-
vacido da Constituicdo de 5 de Fevereiro de 2010, ter-
mo ad quem. E sobre esse periodo que incidird a nossa
reflexdo sobre as opgdes constitucionais angolanas
em matéria de cldusulas internacionais, abrangendo
tanto as Relagdes Internacionais como o Direito In-
ternacional. Precisado o espago temporal sobre o qual
incidird a pesquisa, consideramos nio ficarem pre-
cludidas as hipéteses de fazermos eventuais incursoes
em momentos anteriores, se tal se revelar necessdrio.

Fazemos a abstraccio do curto periodo durante o
qual foi concedido pelas autoridades coloniais a entio
colénia de Angola, no acto da revisdo da Constituicio
de 1933, o estatuto honorifico de Estado, sem impli-
cacOes prdticas, a comegar pela falta de personalidade
juridica internacional, e a impossibilidade de praticar
qualquer accdo soberana.

A presenca de alguns consulados no territério du-
rante a colonizacdo ndo altera o quadro, além de as
relagdes consulares nao integrarem uma componente
diplomdtica, matéria regida por convencido diversa,
a Convencdo de Viena sobre Relacdes Consulares*?,
e nio pela Convencdo de Viena sobre Relacdes Di-
plomdticas***. Oportunamente voltaremos ao tema
quando forem abordadas, especificamente, as cldu-
sulas internacionais constitucionais, tema central
deste relatorio.

Como metodologia, analisaremos o periodo ime-
diatamente anterior a independéncia, particular-
mente o da assinatura e vigéncia do Acordo de Alvor,

463 Agsinada em Viena, Austria, em 24 de Abril de 1963.
Aprovada em Portugal pelo Decreto-Lei n.° 183/72, de
30 de Maio. Cfr., Legislagdo — Textos de Direito Inter-
nacional Publico, AAFDL, Lisboa, 2010, pp. 241-267.

464 Assinada em Viena, em 18 de Abril de 1961. Aprovada em
Portugal pelo Decreto-Lein.° 48.295, de 27 de Margo de
1968. Cfr., Legislacdo — Textos de Direito Internacio-
nal Publico, AAFDL, Lisboa, 2010, pp. 225-239.
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que pretendeu criar o quadro juridico-politico mini-
mo e indispensdvel até a assuncio pelas novas autori-
dades nacionais do destino do seu territdrio.

Com um texto constitucional minimo a vigorar
desde a proclamagio até 1987, 12 anos depois (1975-
1987), a referida Lei sofreu seis revisdes — quatro fei-
tas pelo comité central do MPLA (1976, 1977, 1978 e
1980) e duas pela Assembleia do Povo (1986 e 1987).
Manteve-se nelas, e no essencial, o figurino consti-
tucional origindrio, ou seja, a sua identidade parti-
do-Estado, sistema de concentracio de poderes, so-
vietismo, economia centralizada e meios de produgio
estatais.*®> Em 1980 e no inicio de 1990, ocorreram
trés registos de novas revisdes, que marcaram a vi-
ragem da histdria constitucional angolana:*° a refor-
ma econdmica do Estado, ou passagem da economia
centralizada para a economia de mercado, a transicio
do monopartidarismo para o multipartidarismo e a
passagem da democracia socialista, popular ou sovie-
tizada, para democracia pluralista de tipo ocidental.

Na hd matéria de Direito Internacional ou Rela¢ées
Internacionais significativa tanto no texto origindrio
como nas sucessivas revisdes havidas. O panorama
muda ligeiramente com as revisoes constitucionais de
1991/1992, nas quais se adoptaram algumas cldusulas
internacionais, fruto da alteracdo do préprio texto
cuja estrutura sofreu uma significativa alteracio em
relacdo a opgoes de fundo do constituinte, numa era
marcada pelo fim da Guerra Fria, da qual foi vitima o
territério durante longas décadas.

Orientdmo-nos para uma abordagem que atende
a matéria juridico-constitucional, ou seja, as relagdes
juridicas entre Estados, e ndo, segundo a doutrina an-
glo-saxdnica, a ciéncia das relacdes politicas, como
refere, e bem, Vera-Cruz Pinto.*’

Orientar-nos-emos em dois vectores: um que
atende exclusivamente as Relagdes Internacionais
numa perspectiva juridico-constitucional e um que,
sendo internacional também, recai no Direito Inter-
nacional Publico, a fim de se entender o didlogo pro-
jectado no texto entre a ordem juridica interna ango-
lana com aquele ramo do Direito.

465 FEJO, Carlos, et al., Constituicdo da Repiiblica de An-
gola: Enquadramento Histdrico e Trabalhos Prepara-
torios, vol. I, Almedina, Coimbra, 2015, p. 23.

466 Jdem, ibidem.

47 PINTO, Eduardo Vera-Cruz, Apontamentos de Histdria
das Relagoes Internacionais, AAFDL, Lisboa, 1998, p. 7.
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No quadro constitucional actual — o que mais re-
leva em relagdo ao periodo anterior —, veremos como
e quando esse ramo do Direito comeca a vigorar no
Direito interno do Estado angolano, onde, para a sua
validade, se coloca a Constituicio como parametro
e filtro. Direito Internacional convencional ou nio
e ambito material dos direitos fundamentais sdo as
mais destacadas questdes a desenvolver.

Paralelamente, sem pretensio de elaborarmos
uma teoria geral, dedicaremos uma particular aten-
¢do ao processo da conclusio de tratados internacio-
nais no quadro constitucional e da legislacdo ordind-
ria.

Nio deixaremos, ainda na primeira vertente do
tema, de perscrutar as Relagdes Internacionais num
plano estritamente juridico, a pensar nos acordos
anteriores ao surgimento do Estado angolano, como
sejam o Acordo de Alvor, de 1975, e os Acordos de
Bicesse, de 1991, entre o MPLA e a UNITA, num con-
texto politico mundial, marcado pelo fim da Guer-
ra Fria e pela revisdo constitucional extraordindria
operada para acomodar a nova realidade juridica e
politica.

Terminamos a outra vertente fazendo incidir o
foco sobre o relacionamento do Direito interno com
o Direito internacional e sobre a vigéncia deste no or-
denamento juridico-constitucional angolano. Apre-
sentamos a visdo analitica do &mbito material dos di-
reitos fundamentais.

Terminaremos, como é ébvio, formulando as con-
clusdes finais e a bibliografia consultada.

PRIMEIRA PARTE

. O Nascimento do Estado Angolano

1. O territorio

Em 1875, J. J. Monteiro, ao concluir o seu livro Angola
and the River Congo, fez o seguinte elogio acerca do
territério angolano: «Descrevi assim, o melhor que
me foi possivel, os costumes e as produgdes destebeloe
maravilho pafs, eficareifelizse a sua leitura servir para
levar outras pessoas a explorar mais profundamente

o terreno fértil que ele apresenta ao naturalista e ge6-
grafo.» 48

Os investigadores das ciéncias sociais que queiram
compreender o ambiente do pafs terdo de comecar
por estudar o seu belo e vasto territério.

Situado na costa ocidental da Africa Austral, a sul
do equador, o territério estende-se entre os 5 e os 18
graus de latitude sul e entre 0s 12 e os 24 graus de lon-
gitude a leste de Greenwich.

Apresenta uma grande variedade de climas, ve-
getacio e relevo. O clima e a topografia variam entre
o quente e o humido da orla costeira, a norte, e do
planalto elevado no centro, e as terras semidridas do
Sudeste, passando pelo deserto, que se estende para
sul ao longo da costa de Benguela para se fundir, mui-
to além da fronteira, com o deserto da Namibia.*® E
uma das maiores unidades geograficas do continente
africano, com uma superficie de 1246 700 km?.

2. Contexto

A revolucio do 25 de Abril de 1974 em Portugal abriu
as portas as coldnias portuguesas, apos cerca de déca-
da e meia de guerra entre o poder colonial e os movi-
mentos de liberta¢do nacional em Angola, Guiné-Bis-
sau e Mocambique, e outras a decidirem livremente
pelo seu destino colectivo.

Portugal, a primeira poténcia colonial no em-
preendimento dos Descobrimentos, nos séculos XV e
XVI, foi o ultimo a conceder a independéncia as suas
coldnias. Antes, a Franga, a Bélgica, a Espanha e a In-
glaterra jd o haviam feito em finais dos anos 50/60 do
século passado.

Foi mais pela revolucdo abrilada que Angola ace-
deu a independéncia — como refere Margaret Ans-
tee*’® — do que pelo desejo de Portugal de efectuar a
transferéncia, ainda que faseada, de poderes para o
povo de Angola e para outras coldnias.

Na vigéncia da Constituicdo de 1933, Portugal ti-
nha territérios no Ultramar, mencionados no texto,

8. Apud, MONTEIRO, J.J., WHEELER, Douglas, e PELIS-
SIER, René, Historia de Angola, Tinta-da-China, Lis-
boa, MMXI, p. 25.

469 ANSTEE, Margaret Joan, Orfdo da Guerra Fria — Ra-
diografia do Colapso do Processo de Paz Angolano
1992/93, Campo das Letras, Lisboa, 1997, p. 33.

470 ANSTEE, Margaret Joan, op. cit., pp. 33-34.



entre os quais distinguia, de forma inequivoca, An-
gola e Cabinda.

Com a descolonizacdo, os movimentos angolanos
em conluio com o poder colonial recusaram ao povo
de Cabinda o direito & autodeterminacio, em violagio
do estabelecido no Tratado de Simulambuco, ao abri-
go do qual foi Cabinda constituido em protectorado
do Estado portugués em 1 de Fevereiro de 1885.

IIl. Angola na Encruzilhada da Guerra Fria

1. Génese da questao

Continua presente na memdria da Humanidade o
ambiente vivido nesse periodo, dito de Guerra Fria.
Longe de frio, estavam ao rubro o recurso as armas
nucleares e a bipolarizacdo do mundo, que poderia
explodir a qualquer momento com o inicio de mais
uma guerra a escala global.

Guerra Fria, quid? Nas nogdes de polemologia,
Pezarat Correia considera primacialmente Guer-
ra Fria uma ndo-guerra, no sentido cldssico e literal
do conceito. Foi o fenémeno dominante nas relacdes
geoestratégicas mundiais no periodo compreendido
entre 1945 e 1991. Ndo deve, por isso, quanto ao fim,
ser reduzida a um acontecimento localizado, mas sim
identificado com um processo prolongado, decor-
rente do irreversivel recuo geoestratégico da URSS,
comecado a desenhar-se no Afeganistdo.*”"

O fim da Guerra Fria vem associado a uma paz ar-
mada, representada pela queda do Muro de Berlim em
1989 — muro que dividia a cidade, o pais e o conti-
nente europeu entre os dois blocos, Este e Oeste, li-
derados pelos americanos e pelos soviéticos.

Kissinger, estadista norte-americano, constata
que, na Guerra Fria, a accio dos Estados Unidos se
iniciou sob o signo da defesa dos paises com a pers-
pectiva americana de ordem mundial. Ao invés, a ad-
versdria Unido Soviética foi outorgado o papel de pais
extraviado da comunidade internacional — a que ha-
veria de tornar um dia.*”

47 CORREIA, Pedro Pezarat de, Manual de Geopolitica e
Geoestratégia — Andlise Geoestratégica de um Mundo em
Conflito, vol. Il Quarteto Editora, Coimbra, 2004, pp. 57-58.

472 KISSINGER, Henry, A Ordem Mundial — Reflexdes so-
bre o Cardcter das Nagdes e o Curso da Histdria, 2.
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Nessa atmosfera, o presidente dos EUA Ronald
Reagan foi fundamental para o fim da dita guerra.
Kissinger recorda as raras vezes em que a América
consagrou um presidente tio adequado ao seu tempo
e t3o bem sintonizado com ele. Face a uma geronto-
crdtica Unido Soviética debilitada, sem democracia
nem desenvolvimento, e a uma América desejosa de
cortar o periodo de desilusdes, Reagan combinou as
forcas latentes: o idealismo, o voluntarismo, a criati-
vidade e a vitalidade econdmica,*”* que se revelaram
cruciais para a implosdo e o esboroamento da Unido
Soviética.

Nem a condicdo de poténcia euroasidtica*”* lhe foi
favordvel, estendendo-se por dois continentes, mas,
para seu desalento, nunca inteiramente confortdvel
em qualquer deles.

Quanto ao que se passou em Angola, com o mun-
do dividido em regides, os interesses das duas su-
perpoténcias — os verdadeiros contendores — foram
sempre acautelados através de aliancas bem definidas
no quadro das distensdes no terreno.

Indiscutivelmente, Angola foi palco de uma das
mais longas e sangrentas guerras fratricidas, com for-
tes implicacdes regionais, e com apoio logistico asse-
gurado aos contendores por americanos e soviéticos.

2. 0 apoio do exterior

O apoio logistico a UNITA e a FNLA vinha dos Estados
Unidos através da Republica do Zaire, e da China, en-
quanto o MPLA beneficiou de apoio diverso da Unido
Soviética e de Cuba. Essas acgdes representaram,
além de uma afronta, uma séria ameaca aos interes-
ses estadunidenses e aliados ocidentais em Africa. Em
causa estavam as imensas riquezas de muitos destes
Estados, que agucavam o apetite do exterior.

Em ambiente de tacticismo politico, antecipan-
do-se a John F. Kennedy, recém-eleito presidente
dos Estados Unidos na década de 60 do século pas-
sado, Nikita Khruschev deu instrucdes ao KGB*7,
para que se instalasse nos paises do Terceiro Mundo

edi¢do, José Mendonga da Cruz (trad.), D. Quixote, Al-
fragide, 2015, p. 321.

473 Idem, pp. 356-357.
474 Idem, p. 67.

475 Policia politica da Unido Soviética.
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e analisasse a possibilidade de expandir a influéncia
soviética especialmente nos paises africanos colo-
nizados,*® seus potenciais aliados. Os movimentos
guerrilheiros cedo beneficiaram da sua logistica,
por os considerar combatentes de causa justa e sa-
grada.

Ante a irreversibilidade das independéncias dos
territérios colonizados, os Americanos intentaram
prestar aos guerrilheiros apoio alternativo ao de Mos-
covo. E nesse contexto que a Guerra Fria entre as duas
superpoténcias tem o seu primeiro passo no conflito
do entdo Congo Belga.

Nio cessou em 1975 o apoio de que a guerrilha do
MPLA e da UNITA beneficiava dos Soviéticos e dos
Americanos, respectivamente. O refor¢co do apoio
4 UNITA proveio também da Africa do Sul, que cor-
rompeu a arquitectura social e econémica do Estado
emergente.

Agrilhoada pela teia da Guerra Fria entre 1974 e
1985, Angola foi vitima de sistemdticos ataques do
exército sul-africano, ocupando vastas dreas do ter-
ritério. O objectivo ndo era defender-se do comunis-
mo, mas, com o apadrinhamento de Washington, a
integracio, parcial ou total, do espago angolano — de
importancia geoestratégica e econémica fundamen-
tal — ao espago capitalista.

Dean Rusk, secretdrio de Estado americano,
através do chefe de missdo diplomdtica em Lisboa,
expressando o desejo da Administracdo Kennedy,
pressionou Salazar a aceitar a autodeterminacio para
a Africa, ameacando inclusive que os americanos vo-
tariam contra Portugal nas Na¢des Unidas (NU), caso
ndo cooperasse. Salazar recusa e sentencia: «Sem os
brancos, a Africa voltaria rapidamente ao tribalis-
mo», insinuando, inclusive, que os americanos esta-
riam a fazer o «jogo dos soviéticos».

Essa visdo estd vertida na entrevista que concedeu
a uma revista norte-americana.*”’ As ideias centrais
incidiram sobre as atribuladas relagdes de Portugal
com os EUA, devido a situacdo colonial em Africa,
com a NATO e o seu inabaldvel posicionamento face a
politica internacional, que considerava contrdria aos

#7e. PATRICIO, José, Angola — EUA, Os Caminhos do Bom
Senso, Executive Center, Luanda, 1997, p. 45.

477 Cfr., Boletim Geral do Ultramar, Ano 38.°, Julho de
1962, n.° 445, pp. 3-19. Entrevista integral do Presiden-
te do Conselho, Dr. Oliveira Salazar, a revista norte-a-
mericana U.S. News & World Report e publicada no seu
numero de 9 de Junho de 1962.

interesses lusos, e a solucdo precoce da independén-
cia das coldnias.*”®

Perante a insisténcia norte-americana, hou-
ve protestos em Portugal e em Angola. Nio tardou
o apoio americano a UPA.#” Salazar negou, catego-
ricamente, beneficiar de qualquer apoio americano.
Quanto a Angola e a Mocambique, e 4 forma como
os Americanos os encaravam, o estadista portugués
considerou a atitude americana como sendo enco-
rajadora dos movimentos subversivos nos territérios
ultramarinos.*®°

Prosseguindo a entrevista ao U.S. News & World
Report, enfatizou a discordancia de Portugal relati-
vamente a posicdo americana. Quando questionado
sobre o tempo julgado necessdrio até que Portugal
desenvolvesse sociedades multirraciais, em Angola e
em Mocambique, semelhantes a que surgiu no Brasil,
respondeu: «|...] uma vez que a Africa se transformou
em teatro de guerra fria e, em consequéncia disso,
nos é imposta uma “guerra de libertacdo” do tipo
daqueles que o presidente Kennedy referiu recente-
mente aos cadetes da West Point.»*!

Para Salazar, a pergunta seria saber se era pos-
sivel desenvolverem-se, em Angola e Mogcambique,
sociedades multirraciais semelhantes a surgida no
Brasil. E concluiu: «Se a resposta fosse negativa, nao
s6 Portugal perderia, mas também o Mundo Ociden-
tal e sobretudo as populacées, brancas e pretas, dos
territérios que sofrerdo uma perda incalculdvel, a
perda das possibilidades de civilizagdo em periodo de
tempo previsivel.» Resposta reveladora do mal-estar
entre os dois Estados, ambos membros fundadores
da NATO.*2 A obstinacdo de Salazar, como ¢ ébvio,
aprofundava a crise do seu regime, na Metrépole, nas
coldnias e no exterior.

478 Perguntado se a Gra-Bretanha, a Franca e a Bélgica con-
cederam a independéncia as suas colénias na Africa de-
masiado cedo, Oliveira Salazar, categdrico, respondeu,
que ela [independéncia] «veio antes de tempo». Vide
Boletim Geral do Ultramar, Ano 38.°, n.° 445-450, Ju-
lho de 1962, p. 13.

479 Unido dos Povos de Angola, cujo lider histérico, durante
décadas, foi Holden Roberto.

480 Cfr. Boletim Geral do Ultramar, pp. 6-9.

481 Cfr. Boletim Geral do Ultramar, n.° 445-450, Julho de
1962, pp. 14-15.

42 North Atlantic Treaty Organization, correspondente ao
acrénimo portugués, OTAN, Organizacio do Tratado de
Atlantico Norte.



Peremptdrio, Salazar afirmou que a América pre-
tendia «fazer uma politica mundial» e que «via com
apreensio certos meios intelectuais atribuirem a sua
Administracdo a missio de conduzir no mundo de
hoje uma revolucio de liberdade, de independéncia
e prosperidade geral». Que «ndo haveria objeccdes a
tal propdsito, se para o conseguir, nio procurasse de-
finir doutrina a impor as suas concepcdes aos demais
com interferéncias abusivas na vida dos Estados e no
pensar de cada qual».*? Nio sendo uma dissensio
entre inimigos, ndo deixou, por isso, de ter eco nas
coldnias.

Da Franca, Salazar obteve aprecidvel apoio politi-
co da parte de De Gaulle, que também observou que,
se 0s americanos pressionassem excessivamente Sa-
lazar, tal poderia propiciar o ambiente favordvel ao
golpe de Estado e, consequentemente, a emergéncia
de um regime comunista na Peninsula Ibérica. Pre-
monigdo ou profecia que ndo tardou a concretizar-se
em 1974.

Com a queda do regime e das suas instituicdes,
emergiu a autoridade revoluciondria, que fixou dea-
dlines para implementar tarefas cruciais, visando
assegurar uma transicio pacifica e democrdtica. Fi-
cou-se pelo desejo apenas. O Acordo de Alvor*4, de
Janeiro de 1975, estabeleceu a formagdo de um go-
verno de coligacdo e transicdo e a proclamacio da

483 Idem, pp. 18-19.

484 Assinado pelos trés movimentos de libertagio (FNLA,
MPLA, UNITA) e pelo Estado portugués (Lei n.° 1/75, de
30 de Janeiro, in Didrio do Governo, Suplemento, I Sé-
rie, n.° 25. Mas a suspensio dos referidos Acordos (De-
creto-Lei n.° 458-A/75, de 22 de Agosto, in Didrio do
Governo, Suplemento, I Série, n.° 193, de 22 de Agosto,
nio ficou a dever-se 4 uma pretensa auséncia de facto
das suas fung¢des, dos membros do Colégio Presidencial
e do Governo de Transi¢do dos dois movimentos co-sig-
natdrios, como sustentam Adérito Correia e Bornito de
Sousa. O Governo tomou posse e esteve em fungdes,
sendo outras, em nossa opinido, as causas que ditaram
o seu afastamento. Alids, a auséncia dos membros do
Governo de Transi¢io era suprivel, nos termos do artigo
3.° do supracitado Decreto-Lei, pelo alto-comissdrio,
com a nomeagio de um director-geral, que asseguraria,
sob a sua [alto-comissdrio] orientagdo e coordenagio, a
gestdo do respectivo departamento, despachando ape-
nas os assuntos de expediente considerado de urgéncia.
Cfr. Adérito Correia e Bornito de Sousa, Angola — His-
toria Constitucional, Almedina, Coimbra, 1996, p. 21.
O texto integral do Acordo de Alvor estd publicado no
Didrio do Governo, Suplemento, I Série, n.° 23, de 28 de
Janeiro de 1975.
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Republica em 11 de Novembro de 1975, o que acon-
teceu em circunstancias dramdticas. Ndo cessou em
Janeiro de 1975 o apoio norte-americano. Este foi
inclusive reforcado a favor da FNLA, da Republica do
Zaire, da Africa do Sul e da UNITA. Por outra banda,
erao MPLA que, de Cuba e da Unido Soviética, recebia
material e treino militares, o que deixou antever um
desfecho imprevisivel.

A retirada abrupta dos portugueses do territério
agravou e precipitou a situacio, a que acresce o 6dio
que os movimentos nutriam entre si. Ndo se ignora
a posicio estratégica de Angola — militar, politica e
econdmica —, que a transformava, segundo Margaret
Anstee,*> num prémio valioso durante a Guerra Fria.
Foi, de facto, o pedo na luta entre as superpoténcias
pelo dominio da Africa Austral.

Apesar do reconhecimento soviético dado pelo
seu presidente, Khruschev, o apoio prestado a rebe-
lido contra Portugal nio inibiu, nas Nages Unidas,
os dois Estados de votarem a adop¢do da Resolucdo
do Conselho de Seguranga (CS) para a constituigdo
de uma comissio para investigar o que se passava em
Angola. Esta tarefa acirrou, tio-somente, a rivalidade
e a competicdo por Angola, da parte das duas nagdes.

Contrariando o slogan da época, o Estado sem na-
¢do nasceu. Georges Burdeau, citado por Mdrio Pinto
de Andrade, considera a nacdo uma ideia de repre-
sentacdo que reporta a origem comum dos cidadios
em determinado territério, como o étimo indica:
nascere. Seria no século XIX que as diversas propos-
tas para definir o conceito iriam reter os elementos de
coesdo que integravam os seus caracteres permanen-
tes: principios espirituais e expressdes de identidade
cultural — raca, lingua e afinidade religiosa.*¢

O dogmatismo da definicdo apresentada muito se
aproxima da dos cldssicos manuais de Direito Cons-
titucional, na qual destacamos a ideia da comunida-
de de pertenca. Fica prejudicada, todavia, a nogio de
unidade nacional, uma vez que para se atingir tal de-
siderato, seria necessdria uma certa remodelacido das
fronteiras herdadas da partilha colonial, segundo a
pertinente observacio de Pinto de Andrade,*’ que faz
todo o sentido.

485 ANSTEE, Margaret, op. cit., p. 35.

4. ANDRADE, Mdrio Pinto de, Origens do Nacionalismo
Africano, Publicacées Dom Quixote, Lisboa, 1997, pp.
13-14.

47 Idem, ibidem, pp. 16 e 17.
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Ainda quanto ao apoio exterior aos movimentos
angolanos, nunca existiram duvidas quanto ao envol-
vimento directo da Africa do Sul nas operacdes mi-
litares em Angola, assim como o seu apoio a UNITA.
Em Agosto de 1975, em Silva Porto, Jonas Savimbi, ao
avistar-se com John Stockwell*®®, chefe da forca de
intervencdo da CIA em Angola, informou-o de que
a UNITA aceitaria a ajuda de norte-americanos, ca-
nadianos, franceses ou mesmo dos sul-africanos. Foi
dado o mote.

No teatro das operagdes militares, além dos prin-
cipais contendores, intervieram mercendrios e as
principais agéncias de informacido — CIA, BOSS, SDE-
CE —, colaborando e contribuindo entre si, decisiva-
mente, para intensificar o conflito armado em prol
dos interesses do Ocidente.

3. A diplomacia pela paz e a intervengdo do CS*°

Para a tdo ansiada paz em Angola e na Africa Austral,
o CS das NU adoptou a Resolugdo 435/78, que se re-
velou determinante. A sua implementacio possibilitou
a Namibia ascender 4 independéncia e a retirada dos
contingentes cubano e sul-africano de Angola*® e da
Namibia.

Angola socorreu-se do artigo 51.° da Carta das
Nacoes Unidas para justificar a presenca cubana no
territdrio, a fim de garantir a cooperagio com a tropa
angolana, a integridade territorial e a soberania face a
invasdo e 4 ocupacio de parte do seu territorio.

Na busca pela paz, em 1 de Julho de 1988, numa
cimeira realizada em Moscovo entre os presidentes
Reagan e Gorbachov, foi proclamado o principio da
«interaccio construtiva» entre as duas superpotén-
cias, com vista a promocio de solugdes politicas nos
conflitos regionais. Os Soviéticos insistiam no fim do
apoio 4 UNITA, rejeitado pelos Americanos, impondo
como condicdo prévia a retirada das tropas cubanas e

a88. PATRICIO, José, op. cit., p. 51.
48 Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas.

490 Os governos de Angola e de Cuba reiteraram, em decla-
racdes assinadas pelos respectivos ministros das Relacdes
Exteriores, em 4 de Fevereiro de 1982 e 19 de Marco de
1984, a sua determinacio na retirada das tropas cubanas
do territério angolano logo que tivesse inicio da imple-
mentacdo da Resolucio 435/78 sobre a independéncia da
Namibia. Por todos, Cfr. José Patricio, op. cit., p. 35.

sul-africanas da Namibia. Funcionou como pressio e
«perfeita moeda de troca».*"

A retirada cubana nio foi o unico linkage para
a independéncia da Namibia. Surgiu um segundo,
apresentado pelos Americanos, relacionado com a
realizagio de eleigdes livres em Angola, e o dossier
do apoio a UNITA foi considerado como uma questio
bilateral entre os EUA e Angola.

Nessa persistente luta entre Americanos e Soviéti-
cos, foram, em 22 de Dezembro de 1988, assinados em
Nova lorque, os Acordos Quadripartidos*?, abrindo
caminho a4 implementacgio da Resolugido 435/78 do CS
sobre a independéncia da Namibia, facto que se reve-
lou essencial para a normalizagio das relacdes entre
Angola e os Estados Unidos.**

4. Os Acordos de Bicesse

Interna e externamente, multiplicaram-se as diligén-
cias para uma paz efectiva em Angola e para a con-
sequente retirada, do seu solo e do da Namibia, das
forcas militares. Portugal, profundo conhecedor da
realidade angolana, desenvolveu intensa diplomacia,
levando os beligerantes as negociacoes. Concluido
com éxito o dossier negocial, foram assinados em 31
de Maio de 1991 os Acordos de Bicesse. Aos esforcos
diplomdticos iniciais de Portugal, juntaram-se os dos
EUA e da URSS, constituindo a Troika de paises ob-
servadores do processo de paz em Angola.**

Nunca houve divergéncias assinaldveis na politica
externa americana entre democratas e republicanos.
Crocker, substituido por Cohen na nova Administra-
¢do, durante a audicdo no Comité das Relagdes Exte-
riores do Senado para a sua confirmagio para o cargo
de Subsecretdrio de Estado Norte-americano para os
Assuntos Africanos, afirmou, peremptdério: «Nao ha-
verd mudangas na politica dos EUA quanto ao apoio a
UNITA e na recusa do reconhecimento do Governo do
MPLA até que ambas as partes alcancem um acordo
politico.»*%

#1. PATRICIO, José, op. cit., p. 38.

492 Agsinados entre os Estados Unidos, a Africa do Sul, An-
gola e Cuba.

495 PATRICIO, José, op. cit., 153.
494 Jdem, p. 154.
45 Idem, p. 41.



O reconhecimento do Governo de Angola e o es-
tabelecimento de relacdes diplomadticas sé viriam
a ocorrer em 19 de Maio de 1993%° e em 21 de Junho
de 1993, respectivamente, gracas ao pragmatismo da
Administracdo Clinton e a subscrigio, em 16 de Maio
de 1993, por Henry Kissinger, e por alguns ex-go-
vernantes de todo o mundo, do chamado «Apelo de
Xangai», reconhecendo-se que Angola fora uma das
nacdes mais severamente afectadas pelo confronto
Leste/Oeste.*”

H4d o notdvel papel desempenhado por Nelson
Mandela, Prémio Nobel da Paz e icone da luta pela
igualdade racial na Africa do Sul e pela independéncia
politica e econémica de Africa. O arcebispo anglica-
no Desmond Tutu**® foi também um desses activis-
tas, coincidentemente, recebido pelo presidente Bill
Clinton numa audiéncia que precedeu o antincio, nos
jardins da Casa Branca, do reconhecimento do Go-
verno de Angola pela sua Administracio.

Finda a Guerra Fria, e com o nascimento de uma
nova Ordem Internacional — da qual pouco ou nada
se sabia senfo o fim da antiga, de acordo com Adriano
Moreira*® —, a defesa dos Direitos Humanos passou a
constituir uma das fortes vertentes da politica exter-
na norte-americana. Nem UNITA nem Governo esta-
vam em condigdes de se considerarem inocentes no
tocante a sua promocao e proteccio.

[Il. Ambiente Politico Anterior a
Independéncia

1. A situagdo de Angola

Neste pardgrafo buscaremos matéria do periodo que,
imediata e cronologicamente, precedeu a indepen-
déncia de Angola.

46 Jdem, pp. 163-168.
47 Idem, p. 163.

48 Arcebispo sul-africano da Igreja Anglicana, Prémio No-
bel da Paz e destacado dirigente da luta contra o apar-
theid na Africa do Sul. Nessa altura, o prelado desempe-
nhava, igualmente, as fungoes de presidente da Confe-
deragio de todas as Igrejas Africanas.

49 Apud, MOREIRA, Adriano, e PATRICIO, José, Angola —
EUA, Os Caminhos do Bom Senso, Executive Center,
Luanda, 1997, p. 64.
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Em 1971, fez-se a ultima revisdo da Constitui¢io
de 1933. Esta revisdo consagrou Portugal como Esta-
do unitdrio e regional. Com ela, as provincias ultra-
marinas passaram a designar-se Regides Auténomas,
com a outorga do titulo honorifico de Estado. Essa
designacio ndo trouxe qualquer alteragio ao seu real
estatuto.

Portugal continuava a ndo acreditar nem a aceitar
a independéncia dos territérios colonizados. O poder
politico ignorou a experiéncia das restantes poténcias
coloniais europeias, que viabilizaram uma transicio
serena, excepgao feita ao acrimonioso processo arge-
lino.

Salazar, arreigado nas suas conviccoes relativa-
mente & manutencdo do Império, acreditou que eram
os terroristas, a opinido publica, as organizagdes in-
ternacionais e certos paises que estavam do lado erra-
do da Histodria, e estava convicto de que outros havia
que alimentavam apenas um agodado interesse pelos
seus territérios.

Num beco sem saida, até as Igrejas se opuseram e
condenaram o regime colonial. Em solidariedade pela
dignidade dos Africanos e pela compreensio da cau-
sa da sua luta de libertacdo nacional, o Papa Paulo VI
recebeu em audiéncia, no Vaticano, em 1 de Julho de
1970, Amilcar Cabral, Agostinho Neto e Marcelino dos
Santos, no termo da Conferéncia Internacional de So-
lidariedade com os Povos das Coldnias Portuguesas,
realizada em Roma. A situacio, para Portugal, adivi-
nhava-se cada vez mais dificil.

Na outra margem do Atlantico, na década de 70, a
Igreja Presbiteriana Unida Americana e outros grupos
dissidentes debitaram duras criticas contra a petro-
lifera norte-americana Gulf Oil Corporation, sediada
no Massachussets, pelo apoio financeiro dado ao go-
verno portugués.s®

Face a essa situacio, para a qual pouco interessado
estava o regime em encontrar alternativa, nao tardou
a sua implosdo e a consequente deposicio do governo
através do golpe de Estado e do consequente fim do
regime.

Com uma turbuléncia institucional, foi inaugura-
da a nova Era do pés-guerra, com um tortuoso pro-
cesso de descolonizacdo que permitiu as colénias a
ascensdo a independéncia nacional.

500 PACHECO, Carlos, Angola — Um Gigante com Pés de
Barro, e Outras Reflexdes sobre a Africa e o Mundo,
Vega Editora, 4.% ediglo, 2010, pp. 146-147.
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2.0 25 de Abril de 1974 e periodo subsequente

2.1. 0 poder politico

O corrosivo ambiente politico vivido no império an-
tes da Revolucio de Abril em Portugal tornava por de-
mais evidente que se continuaria a falar de momentos
airosos. Estruturalmente, o regime estava condenado
asocobrar. Era iminente a sua queda.

Depostos o PR, o presidente do Conselho e o
Governo, foi aprovada, de imediato, a Lei n.° 1/74,
de 25 de Abril. Em fung¢ées entrou a JSN.** Foram,
através do Decreto-Lei n.° 169/74, de 25 de Abril,
exonerados das suas fungdes os governadores-gerais
de Angola e Mocambique, substituidos no exercicio
de tais cargos pelos secretdrios-gerais. Tudo se fez
em cumprimento das exigéncias programdticas do
MFA®%%?, sendo iniciada nessa altura a transicdo poli-
tica, terminada com a proclamacio da independén-
cia.

Pela Lei n.° 3/74, de 14 de Maio, a JSN definiu os
orgios que exerceriam as fungdes correspondentes
a Assembleia Constituinte, ao Presidente da Repu-
blica, ao Conselho de Estado, ao Governo Provisério
e ao poder judicial até a4 aprovacdo da nova Consti-
tuicdo da Republica. Foi uma lei tornada extensiva as
chamadas Provincias Ultramarinas pela portaria n.°
339/74, de 14 de Maio, e do n.° 3 da Base LXXVI da Lei
n.°5/72, de 23 de Junho.

Reaparece a figura de governador-geral com a Lei
n.° 3/74, com a categoria equiparada a de ministro.>*
E o que fica estabelecido na Portaria n.° 337/74, de 24
de Maio, extensiva ao Ultramar, e por forca do Decre-
to-Lein.? 223/74, de 15 de Maio.

Crucial foi esse periodo, funcionando como tiro-
cinio dos politicos, pois a actuacdo dos sucessivos go-
vernos provisérios melhorou substancialmente com a
integracdo neles de figuras com peso politico.

Foi, ao fim e ao cabo, o advento do clima propicia-
dor do Acordo de Alvor datado de 1975.

501 Junta de Salvagio Nacional.
502 Movimento das Forcas Armadas.

503 FEIO, Carlos, et al., Constitui¢cdo da Repriiblica de

Angola — Enquadramento Histérico e Trabalhos
Preparatorios, vol. 1., Almedina, Coimbra, 2015, pp.
15 ss.

3. 0 Acordo de Alvor>® e a transicdo do poder

Alvor foi a concretizagdo de um sonho de paz e de
prosperidade acalentado pelos povos Angolano e
Portugués. Terminou a guerra que o poder politico do
Estado Novo pretendeu eternizar. Foi coroada, final-
mente, a longa e dura resiliéncia dos povos africanos.

Teve lugar a cimeira, de 10 a 15 de Janeiro de 1975,
entre o Governo portugués e os trés movimentos de
libertagdo: FNLA, MPLA e UNITA.5* Foi o desenlace
do longo periodo colonial e a tentativa de normaliza-
¢do de relacdes amistosas entre Portugal e Angola. O
Acordo foi abrangente sobre vdrias matérias e fixou o
calenddrio do acesso de Angola a independéncia. Nio
foi assim tdo extenso o seu articulado. Elegeram, in-
compreensivelmente, como tnicos e legitimos repre-
sentantes do Povo Angolano, os trés movimentos de
libertacdo, que mal se entendiam.

Portugal falhou clamorosamente ao aceitar esta
proposta. Nenhum movimento em separado, ou os
trés em conjunto, podia arrogar-se o direito de re-
presentagio do Povo Angolano,* além de que estava
o Acordo de Alvor condenado ao fracasso, irreversi-
vel, de um contrato cujas cldusulas ninguém podia
cumprir, nem os proprios movimentos de libertacio
nem o Governo portugués.>®’

Em sintonia perfeita, Governo portugués/MFA e
MPLA tudo fizeram para que o poder fosse trans-
ferido para esse movimento, que com eles se iden-
tificava politica e ideologicamente e que lhes estava
proéximo.

%04 O texto integral do Acordo de Alvor foi publicado no
Didrio do Governo, Suplemento, I Série, n.° 23, Janeiro/
Junho, de 28 de Janeiro de 1975.

55 «Cada um dos movimentos totalmente separados, ideo-
légica e politicamente, nos seus termos [...] encarava
o Acordo de Alvor como uma base para a conquista do
poder.» Apud, Melo Antunes e Silva Cardoso, Angola —
Anatomia de uma Tragédia, 7.* edicdo, Alfragide, 2009,
p. 620.

s%. CRUZ, Pompilio da, Angola — Os Vivos e os Mortos,
Editorial Intervencéo, Lisboa, 1976, pp. 226-232.

507 Idem, ibidem.

508. «[...] Odr. Neto ndo tem o apoio da populagio de Angola,
porque ndo somos comunistas. E se a guerra se desenca-
dear, ela se deverd, tdo-somente, a irresponsabilidade
das Forcas Armadas portuguesas e a cegueira politica
do Governo de Lisboa...», advertia, assim, Pompilio da
Cruz. Cfr. Angola — Os Vivos..., p. 225.



Assumido o poder pelo MPLA, este «partidarizou
o Estado», tornando-se maioritdrio, ou «Estado do
partido governamental>, traduzido, posteriormente,
numa sovietizagdo da democracia, que encontrou af a
sua expressdo triunfante, como refere Paulo Otero.>*
Confiscado o Estado pelo partido, aquele torna-se
um verdadeiro instrumento ao servico deste.

A falta de legitimidade das novas autoridades foi
causa dos dramdticos problemas vividos posterior-
mente no territério. O Acordo em si foi um nado-
-morto,*° pois a unica cldusula que os signatdrios
procuraram preservar e cumprir a risca foi a de Ca-
binda como parte integrante e inaliendvel de Angola,
nos termos do artigo 3.°.

Quanto a justica da pretensio de Cabinda, contra-
riando o acodado interesse dos guerrilheiros angola-
nos, o entdo PR portugués, Costa Gomes, do MFA no
periodo de transicdo, entendeu e bem que aquela que
foi rotulada de «questdo incomoda» (leia-se solugio
para Cabinda) e, de forma peremptdria e enfdtica,
disse: «Do ponto de vista étnico e juridico, Cabinda
estd separada de Angola, logo a ideia de independén-
cia ou autonomia € justa.»>!

Direito e Democracia foram suplantados pelo in-
teresse virado apenas para os seus vastos recursos na-
turais. Cabinda nio foi incorporado em Angola pelo
Tratado de Simulambuco de 1 de Fevereiro de 1885,
como erroneamente sustentou Anstee. Quanto aos
muito glosados vastissimos recursos petroliferos, es-
tima-se que as suas reservas se situem-se em cerca de

509 OTERO, Paulo, A Democracia Totalitdria — Do Estado
Totalitdrio a Sociedade Totalitdria, Principia Editora,
Cascais, reimpr., 2015, pp. 208-218.

510 No preambulo do Decreto-Lei n.° 458-A/75, de 22 de
Agosto, 1é-se: «[...] a situacio presente em Angola §,
no entanto, de molde a causar as maiores apreensoes.
Na verdade no referido Acordo tem sido, desde a sua
celebragdo, objecto de frequentes violagdes por parte
dos movimentos de libertagio, numa manifestacio da
sua incapacidade de superarem divergéncias em prol
do interesse nacional angolano.» Apds vdrios consi-
derandos, nos termos e ao abrigo do disposto no art.®
1.° do supracitado Decreto, foi transitoriamente (de
forma definitiva) suspensa a vigéncia do Acordo de Al-
vor, concluido em 15 de Janeiro de 1975, entre o Estado
portugués, a FNLA, o MPLA e a UNITA. Vide Didrio do
Governo, Suplemento, I Série, n.° 193, de 22 de Agosto
de 1975.

- MARQUES, Alexandra, Segredos da Descolonizacdo de
Angola, D. Quixote, Alfragide, 2013, pp. 91-96.
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trés mil milhdes de barris,*? sendo desproporciona-
da, portanto, a sua importancia, quando comparada
com o seu tamanho.

Determinada a data de 11 de Novembro de 1975
para a proclamacio da independéncia pelo Presi-
dente da Republica Portuguesa, ou representante seu
expressamente designado, nada disso aconteceu. Foi
o supremo embuste para Angola o Acordo de Alvor,
como concluiu Pompilio da Cruz.>®

Tinha sido indigitado, em 1975, Silva Cardoso®*
para o cargo de alto-comissdrio para Angola. Face a
inquietude que a situacio suscitava, questionou se al-
guém, alguma vez, acreditou ser possivel a realizacio
das elei¢des em Angola no periodo que mediava entre
31 de Janeiro, data da tomada de posse do Governo
de Transicdo, e 11 de Novembro, data prevista para a
proclamacio da independéncia.

Citando ainda Silva Cardoso, disse este que Rosa
Coutinho tinha feito, em nome de Portugal, a esco-
lha que estava exclusivamente reservada, por via do
sufrdgio universal, aos Angolanos. A transferéncia
progressiva dos poderes do Estado portugués até ao
termo do periodo de transi¢io nio funcionou.

Afinal, o que impediu o Governo portugués de
agir, dispondo, nos termos do Acordo, de um leque
de competéncias e assegurando o cumprimento do
Acordo e dos que seriam celebrados entre os movi-
mentos?

Nos termos do Decreto-Lei n.° 458-A/75, de 22 de
Agosto, competia ao alto-comissdrio dirigir, coor-
denar e orientar a ac¢ido executiva dos ministérios e
superintender toda a Administracio Publica, elaborar
decretos-leis, decretos, regulamentos e instrugdes
para uma boa execucio das leis.

Curioso é considerarem, no ambito do Acordo,
actos patridticos as acgdes de guerrilha protagoni-
zadas pelos terroristas da época, expressis verbis no
art.® 9.°!

sz ANSTEE, Margaret Joan, Orfdo da Guerra Fria — Ra-
diografia do Colapso do Processo de Paz Angola-
no, 1992/1993, Campo das Letras, Porto,1997, p. 34.
A senhora Anstee foi representante especial do Secre-
tdrio-Geral das Nagoes Unidas para Angola e chefe da
UNAVEM II (United Nations Angola Verification Mis-
sion) Missdo de Verifica¢io do Processo de Paz em An-
gola, entre 1992 e 1993, apds a assinatura dos Acordos de
Bicesse assinados em 31 de Maio de 1991.

s13. CRUZ, Pompilio, Angola — Os Vivos..., p. 227.
s14 CARDOSO, Silva, Angola — Anatomia..., p. 583.
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Nio houve elei¢do da Assembleia Constituinte.*
Uma vez mais, sé teriamos candidatos propostos pe-
los movimentos de libertacdo, a luz do art.® 41.° do
Acordo. Um mal menor, porventura. Seria a Assem-
bleia Constituinte soberana, em procedimento cons-
tituinte democrético directo, segundo Afonso Vaz.5¢
E que a situacdo come¢ou mal, como insinua o suges-
tivo titulo de René Dumont, L'Afrique Noire est Mal
Partie.>”

Fenando Tavares Pimenta,>® acerca da exclusivi-
dade da legitimidade politica reconhecida aos mo-
vimentos de libertagido, questiona onde situar o fio
separador entre libertacio e usurpagio. Assegurado o
direito &4 autodeterminacio e & independéncia de An-
gola, o exercicio do direito de participar livremente
na vida politica s6 deveria caber ao Povo, escolhen-
do na plenitude o tipo de sociedade que desejasse e os
seus mandatdrios.

Costa Gomes, antigo Presidente da Republica, em
oposicdo ao general Spinola quanto ao desfecho do
processo da descolonizagdo e transicdo politica em
Angola, teve uma ciclépica contenda com seus ca-
maradas, no sentido de ser reconhecida legitimidade
politica exclusiva aos movimentos que tinham feito a
guerra contra os Portugueses, a qual nio seria com-
partilhada por quaisquer movimentos politicos nas
colénias!®® Colossal erro histérico. Nem jd essa oli-
garquia de maquisards funcionou.

Jardo Muekalia retratou a actuacgio portuguesa,
no seu derradeiro momento em Angola, nestes ter-
mos: «][...] Leonel Cardoso, ultimo alto-comissdrio
portugués, tinha acabado em 11 de Novembro, em
Luanda, de arriar a bandeira portuguesa pela ultima
vez, proferiu um discurso anunciando a entrega do
poder ao povo angolano [MPLA], fortemente dividi-

515 Sobre a nogdo de Assembleia Constituinte, segundo Lo-
cke, cfr., por todos, Miguel Nogueira de Brito, A Consti-
tuicdo Constituinte — Ensaios sobre o Poder de Revisdo
da Constitui¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2000, pp.
20 e 84.

s16. VAZ, Manuel Afonso, Teoria da Constituicdo: O que € a
Constitui¢do, Hoje?, 1.* edi¢do, Coimbra Editora, Coim-
bra, 2012, pp. 84-86.

5. DUMONT, René, L’Afrique Noire est Mal Partie, Editions
du Seuil, 1962.

518 PIMENTA, Fernando Tavares, et al., Autoritarismos, To-
talitarismos e Respostas Democrdticas, Carlos Cordei-
ro (coord.), Coimbra/Ponta Delgada, 2011, p. 497.

519 Jdem, p. 490.

do e dilacerado por uma guerra civil, embarcou com
a ultima equipa do poder colonial e bateu a porta a
quinhentos anos de colonizac¢io.» %%

No mesmo sentido, Pompilio da Cruz: «No dia 10,
a tarde, o alto-comissdrio Leonel Cardoso mandou
arriar a bandeira nacional, meteu-a debaixo do bra-
¢o e embarcou numa fragata.»>* Foi uma descoloni-
zacdo a todo o vapor, como diz Jodo Paulo Guerra,5?
um parto com dor que terd deixado cicatrizes e uma
tragédia, por muitos, compardvel a Alcdcer Quibir.**

Angolanos e Portugueses experimentaram um
breve periodo de euforia, convencidos de que o alto-
-comissdrio permaneceria dotado de plenos poderes
em Angola até a independéncia. Portugal teve, efecti-
vamente, poderes suficientes que poderiam levd-lo a
impor inclusive o cumprimento do Acordo, se neces-
sdrio, com recurso ao seu exército.>>*

Para um territério saido da guerra, sem quadros
nem preparagdo suficiente, realizar eleicGes em nove
meses a partir 31 de Janeiro de 1975, data da tomada
de posse do Governo de transicio, como estabelecido
no Acordo, pareceu um exercicio arriscado.

Falharam o Direito e a Justica. A Politica ndo con-
seguiu caminhar sozinha e declarou-se falida no pro-
cesso que tanta esperanga acalentou para Angolanos
e Portugueses.

Nio se aceita, por isso, que o poder tenha emana-
do do Povo e que em seu nome e com ele tenha exer-
cido.’»

Sem representatividade nem legitimidade demo-
crdtica, os dirigentes escolheram personalidades que
lhes estavam, na ideologia e no cardcter, bastante
proximas e redigiram a primeira Lei Constitucional.

O texto constitucional de um unico partido mi-
noritdrio, numeérica e sociologicamente no plano na-
cional, assim como as institui¢oes emergentes dessa
atmosfera acrimoniosa criaram os condimentos para

520. MUEKALIA, Jardo, op. cit., p. 39.

2. CRUZ, Pompilio da, Angola — Os Vivos..., p. 230.

522 GUERRA, Jodo Paulo, Descolonizac¢do Portuguesa — O
Regresso das Caravelas, 1.* edicdo, Oficina do Livro,
Alfragide, 2009, p. 18.

5% Jdem, p. 123.

524 WHEELER, Douglas, e PELISSIER, René, Histéria de
Angola, Tinta-da-China, Lisboa, MMXI, pp. 359 ss.

525 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Direito da Parti-
cipagdo Politica, Legislativa, Administrativa e Judicial
— Fundamentos e Técnicas Constitucionais da Demo-
cracia, Editora Renovar, Rio de Janeiro, 1992, p. XVII.



o insucesso da governacao e do desenvolvimento nas
décadas de conflitualidade que se seguiram e da paz
social jamais alcancada, apesar do calar definitivo das
armas em Fevereiro de 2002, com a morte do lider re-
belde, Jonas Savimbi.

Os erros histéricos pagam-se caro, e os Angolanos
continuam nessa situacgio infeliz.

SEGUNDA PARTE

l. A Lei Constitucional e 11 de Novembro
de 1975

1. As cldusulas internacionais na Constituicdo

Face as numerosas dificuldades experimentadas pelos
actores politicos em Angola em Janeiro de 1975, mar-
cadas com a assinatura do Acordo de Alvor e com a
tomada de posse do Governo de transicao, nada mais
funcionou até ao final do ano. O ambiente nesse pe-
riodo foi marcado por uma total instabilidade no pais.

Nio realizadas as elei¢oes para a Constituinte®
tal como definido pelo Acordo, aproximava-se o 11
de Novembro, data fixada para a proclamagio da in-
dependéncia. O ideal seria o adiamento. Dificeis fo-
ram o contexto histdrico e a arquitectura geopolitica
internacional em que decorreu a proclamagio, como
assinala Jonatas Machado.>”

Controlada a capital do territério pelo MPLA, foi
nessa circunstancia que proclamou a independéncia,
precedida da aprovacio, por unanimidade e aclama-
¢do, pelo comité central da Constituicdo, entrado em
vigor as zero horas do dia 11 de Novembro e empossado

2. Nio realizadas as elei¢Oes para a Constituinte, questio-
nou-se a legitimidade dos érgaos e do poder constituido
emergidos na época. Nio resultou o poder constituinte
da adopgio de um procedimento inclusivo e participati-
vo. Foram atendidos meros interesses conjunturais, sem
o minimo de imparcialidade no pensamento e na acgio,
sem visdo de longo prazo que colocasse acima de tudo
os supremos interesses da colectividade. Nesse sentido,
para mais detalhes, cfr., Jénatas Machado et al., Direito
Constitucional Angolano, pp. 35-37.

57 MACHADO, Jénatas, et al., Direito Constitucional..., p.
37.
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o Presidente da Republica no dia seguinte.>® As es-
truturas do Estado surgiram posteriormente e o po-
der constituinte foi exercido pelo comité central do
partido.’® A conclusio a tirar é que a promulgacio, da
exclusiva competéncia do chefe de Estado,*° segundo
regras constitucionais, fora praticada em momento
anterior pelo presidente de um movimento guerri-
lheiro!

No mesmo diapasdo, veja-se Addo de Almei-
da.’® Para este autor, sendo possivel uma separagio
temporal, deve aceitar-se que, cronologicamente, o
presidente do MPLA antecede o Presidente da Re-
publica, uma espécie de unido pessoal em que uma
mesma pessoa ¢ simultaneamente titular de érgios
do partido unico e dos érgios do Estado. Um regi-
me politico de partido-Estado, em que as estruturas
partiddrias se confundiam com as estaduais, ou vi-
ce-versa.’s?/5s

Duas opgdes estratégicas de fundo foram feitas: a
consagracido de um sistema econémico que privile-
giou a apropriacéo colectiva dos principais meios de

528 O presidente do MPLA, nio eleito, foi formalmente in-
vestido no cargo de Presidente da Reptiblica pelo seu
correligiondrio Licio Lara, em nome do Comité Central
do partido. Cfr., AAVV, Histdria do MPLA (1967-1976),
vol. II, 1.* edicdo, CDIH do MPLA, Luanda, 2008, p. 239.
O controlo da situagdo politica por um movimento guer-
rilheiro, a que posteriormente se seguiu a constituicio
do governo e das demais estruturas do Estado, extrai-
-se do raciocinio a contrario sensu, da obra Histdéria do
MPLA, p. 236.

529. FELO, Carlos, Constituigdo..., p. 18.

530 MARTINS, Afonso d’Oliveira, Promulgacdo, DJAP, vol.
VI, Lisboa 1994, p. 540.0 Autor define a promulgacio
como acto exclusivo da competéncia do Presidente da
Republica, que € expressdo de um controlo inerente a
funcdo de chefia de Estado e se encontra sujeito a re-
ferenda do governo, do qual faz depender a existéncia
juridica formal, com o valor correspondente das leis
constitucionais, das leis, dos decretos-leis e dos de-
cretos regulamentares e mediante o qual se reconhece
autenticidade, definitividade e capacidade executdria a
tais diplomas.

5. ALMEIDA, Addo de, Autorizagdes Legislativas e Con-
trolo Parlamentar do Decreto-Lei Autorizado — O Caso
Angolano, Almedina, Coimbra, 2009, p. 69.

532 FEIO, Carlos, et al., Constituicdo..., p. 17.

533 OTERO, Paulo, A Democracia Totalitdria — Do Esta-
do Totalitdrio a Sociedade Totalitdria: A Influéncia do
Totalitarismo na Democracia do século XXI, Principia
Editora, Cascais, reimpr., 2015, p. 117.
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producdo e o principio assente no sistema de partido
unico com concentracio de poderes.5*

E situacdo compardvel a descrita por Castanheira
Neves,* por se tratar de um direito que estava a ser
atingido e suplantado pela dindmica da condigio re-
voluciondria que se vivia, caracterizada de «anti-di-
reito», situacio de deliberado e consciente atentado
a valores irrenuncidveis do Direito.

2. 0 Direito Internacional na LC

Que preceitos de Direito Internacional consagrou o
constituinte no texto referenciado?

Mais do que normas com conteido material de
Direito Internacional e Relacbes Internacionais, o
constituinte quedou-se em proclamacdes contidas
em Carta da Organizacgio das NU e da Carta da OUA.
Ficaram consignados e reafirmados o respeito e a
aplicacdo de meros principios, como o do estabele-
cimento de relacGes de amizade e cooperagio com
todos os Estados, bem como a nio adesdo a qualquer
organizacdo militar internacional.

Igualdade dos Estados? As teorias gerais do Direito
alertam para o facto de a igualdade de direitos nio sig-
nificar direitos iguais.>* Nas RelacGes Internacionais, a
igualdade € apenas formal. Teve razio George Orwell,
escritor inglés, na interessante conclusio do seu satirico
romance O Triunfo dos Porcos:**” «Todos os animais sio
iguais, mas hd uns mais iguais do que os outros.»

E de igualdade juridico-formal, ou de igualdade
perante a lei, que se fala e nio de igualdade real ou
juridico-material nas relagoes internacionais. Como
concluemJorgeMirandaeRuiMedeiros,**aigualdade

534 Idem, p. 66.

535 NEVES, Alfredo Castanheira, «A Revolucio e o Direito
— A Situacdo de Crise e o Sentido do Direito no Actual
Processo Revoluciondrio», separata da Revista da Or-
dem dos Advogados Portugueses, Lisboa, 1976, p. 11.

3% HOMEM, Antdénio Pedro Barbas, Histdria das Relagdes
Internacionais — O Direito das Concepgoes Politicas da
Idade Moderna, 4.* reimpr., Almedina, Coimbra, 2015,
pp- 90-93.

7. Romance satirico do escritor inglés George Orwell pu-
blicado em 17 de Agosto de 1945, apontado pela revista
americana Time como estando entre as cem melhores
obras de lingua inglesa.

5% MIRANDA, Jorge, e MEDEIROS, Rui, Constituicdo da
Repiblica Portuguesa Anotada, vol. I, Coimbra Editora,
Coimbra, 2005, p. 124.

perante a lei ndo ¢é igualdade exterior a lei. E, antes
de tudo, igualdade na lei, e tem por destinatdrios,
desde logo, os préprios 6rgiaos da criagio do Direito.

O respeito pelos principios consagrados na Car-
ta das Nagdes Unidas®® e na Carta da Organizagio da
Unidade Africana,*° por Angola, merecem algum re-
paro, pois a soberania dos Estados vizinhos foi vio-
lada. Exemplo pungente foi a destituicdo através de
golpe de Estado de Pascal Lissouba,*! democratica-
mente eleito, e do seu governo na Republica do Con-
go-Brazaville, com a conivéncia da Franga, do Gabio,
do Chade, do Senegal e da Libia.

Como observa Henry Kissinger, a posicio de de-
fesa do sistema vestefaliano assenta em premissas de
equilibrio de poder e de nio interferéncia nos assun-
tos internos de outros Estados, apodadas de imorais e
antiquadas.®* O poder de declarar a guerra nos termos
constitucionais e a solicitagio e concessiao de emprés-
timos carecem de autorizagio prévia da Assembleia
Nacional ao Presidente da Republica. Nem sempre as-
sim acontece. Declarar a guerra e fazer a paz, ouvidaa
AN, produz efeitos na ordem internacional, mediante
a verificacdo de alguns pressupostos:

a) Objectivo, que € o da agressio efectiva ou imi-
nente e nao de simples ameacas;

b) Condugio da politica externa pelo PR, na au-
séncia do Governo, enquanto érgio de sobe-
rania, a luz do artigo 105.° da CRA, agindo por
vezes como parti-pris;

9. A Carta das Nagoes Unidas, assinada em S3o Francisco
em 26 de Junho de 1945, no final da Conferéncia das Na-
¢bes Unidas sobre a Organizacdo Internacional, entrou
em vigor em 24 de Outubro de 1945, j4 com numerosas
emendas aos preceitos da versdo origindria. Vide, Legis-
lagdo: Textos de Direito Internacional Piiblico, AAFDL,
Lisboa, 2010, p. 169.

340 A QUA foi fundada em Adis-Abeba em 25 de Maio de
1963.

54 Politico radical de feicio marxista, voltou ao poder em
1992, por sufrdgio, assumindo o cargo de Presidente da
Republica, sendo destituido em 1998 através de um gol-
pe de Estado. Fora antes primeiro-ministro. Cfr., PA-
CHECO, Carlos, Agostinho Neto: O Perfil de um Ditador
— A Histdria do MPLA em Carne Viva, vol. I, 1.* edicdo,
Vega Editora, Lisboa, 2016, pp. 242-243.

542 KISSINGER, Henry, A Ordem Mundial — Reflexdes so-
bre o Cardcter das Nagdes e o Curso da Histdria, 2.*
edi¢do, José Mendonga da Cruz (trad.), D. Quixote, Al-
fragide, 2015, p. 18.



¢) Autorizacdo da Assembleia Nacional, condigio
essencial para a prética de tais actos.

No plano interno, os poderes decisivos deveriam
situar-se na Assembleia e no Governo.

Declaracio de guerra e feitura da paz, segundo
Gongalves Pereira,® ndo sdo actos vinculativos do
Presidente. A proposta do Governo e a autorizagdo do
Parlamento ndo sdo apenas pressupostos de exercicio
desses poderes pelo Presidente. Assiste-lhe o poder de
controlo quanto ao mérito, devendo recusar-se a as-
sinar, se o acto de guerra for contra as normas consti-
tucionais, v.g. guerra de agressio e ndo guerra de le-
gitima defesa. Pouco se sabe, na pratica, sobre a forma
que devem revestir os actos de declaracio ou de feitura
de paz.

A AN tem-se coibido de fiscalizar os actos do PR,
sob pretexto do sistema de governo presidencialis-
ta. A luz da Lei n.° 4/11, de 14 de Janeiro, do n.° 5 do
artigo 15.°, LPFDL, ao PR € concedida a faculdade de
decidir sobre a conveniéncia da publicacdo dos textos
dos tratados sobre empréstimos e similares, mesmo
ouvido o Conselho de Ministros, érgio auxiliar seu.
A ndo publicagio deveria funcionar como excepgio a
regra e nao o contrdrio.

Com a entrada em vigor da LC de 11 de Novembro
de 1975,5* foi salvaguardada, sob condicio, a legisla-
cdo colonial. Apesar de cariz infraconstitucional, foi
ressalvada a aplicacdo de alguma legislagio herdada
do colonialismo até a sua revogacio, desde que nio
colidisse com a Constituicdo. Estabelecia-o o artigo
58.°. O perigo residia na discricionariedade do po-
der publico em qualificar determinadas normas como
sendo atentatdrias do espirito da revolucio, ele mes-
mo dificil de conceituar de forma absoluta.>*

E matéria habitualmente inserida nas disposicoes
finais e transitérias das constitui¢ées, ndo na de leis
ordindrias. Permaneceram dotadas de forc¢a constitu-
cional apenas por virtude de expressos preceitos da
Constituicao.

543 PEREIRA, André Gongalves, «O Direito Internacional na
Constituicdo», in Estudos sobre a Constituicdo, vol. I,
Livraria Petrony, Lisboa, 1977, p. 199.

54 Publicada no Didrio da Reptiblica, I Série, n.° 1, de 11 de
Novembro de 1975, e inclui as rectificagoes publicadas
no Didrio da Repuiblica, I Série, n.° 2, de 12 de Novem-
bro de 1975.

3. MACHADO, Jénatas, et. al., Direito Constitucional Ango-
lano, 3.* edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 39.
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3. ALC de 1975 e suas revisdes

Pouco expressivo e sem densificacdo das normas,
donde o seu cardcter lacunar. Foi essa a causa deter-
minante das sucessivas revisdes que o texto conheceu
em sede de revisdo constitucional. O preenchimento
das lacunas possibilitou a inclusio de novas matérias
nio consignadas na versio origindria.

Busquemos, entio, as matérias relativas ao Direito
Internacional, as RelacGes Internacionais ou as cldu-
sulas internacionais da Constituicio.

3.1. Arevisdoda LCem 1976

Por decisdo do CR, 6rgio supremo do poder do Es-
tado, procedeu-se a revisio da Constitui¢io da RPA
aprovada pela Lein.° 71/76, de 11 de Novembro.>#

Nessa revisio, ndo houve registo praticamente
nenhum de cldusulas internacionais constitucionais.
Incidiu basicamente sobre a reestruturacio e redefi-
nicdo de competéncias de diversos 6rgios do Estado a
nivel central e provincial.

3.2. Arevisdo da LCem 1977

Nova revisdo feita pelo CR, com base na Lei n.°
13/77, de 16 de Agosto.**” Nenhuma matéria de DI
adoptada. Cingiu-se ao refor¢o das competéncias
do PR, passando a integrar e a chefiar o Governo.
Na versio origindria, era o primeiro-ministro quem
o chefiava.

No segundo e dltimo artigo revisto, o artigo 38.°,
hd uma referéncia fugaz a matéria das Relagdes Inter-
nacionais. O Conselho da Revolugio passou a dispor
de atribuicoes, nos termos da al. b), de orientar [...] a
politica externa do pafs. Foi das mais curtas revisdes
da histéria do constitucionalismo angolano.

3.3. ArevisdodalCem1978,de 7 de Fevereiro>*®

N3o hd novidade nesta revisdo em matéria do DI. Fo-
ram referenciados, uma vez mais, os principios da
Carta da ONU e da OUA.

546 Publicada no Didrio da Reptiblica, I Série, n.° 266, de 11
de Novembro de 1976.

547. Publicada no Didrio do Governo, I Série, n.° 194, de 17
de Agosto de 1977.

548 Publicada no Didrio da Republica, I Série, n.° 31, de 7
de Fevereiro.
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Ressurge o artigo 32.°, com duas alineas, [) e m), a
referirem-se, ex professo, ao instituto da ratificacio
dos tratados internacionais, depois de devidamente
aprovados.

Os tratados, quando regularmente aprovados pelo
Parlamento, sio depois ratificados pelo PR. E dele
também a competéncia de nomear e exonerar os em-
baixadores e enviados extraordindrios e acreditar os
representantes diplomdticos estrangeiros.

A politica externa era conduzida pelo Governo.
A al. h), do artigo 41.°, conferia poderes ao Governo
para aprovar e denunciar acordos internacionais niao
sujeitos a ratificacdo e aprovar para a ratificacio do
PR aqueles que ndo devessem ser submetidos ao Con-
selho da Revolucdo. O acto da ratificacdo funcionou
nesse preceito como elemento através do qual o Go-
verno podia agir ou nio:

a) Primeiro, quando nio sujeitos  ratifica¢io, po-
dia aprovar e denunciar;

b) Segundo, aprovar se a eles fosse requerida a ra-
tificacdo e desde que nio fossem submetidos ao
Conselho da Revolugio.

3.4. A revisdo da LC de 23 de Setembro de
1980°%

Esta foi uma revisdo substancial. Foi extinto o Con-
selho da Revolugio, 6rgio supremo do Estado e com
competéncias legislativas, e instituida a Assembleia
do Povo. O Conselho era presidido pelo PR. Longe es-
tava a ideia da separacio de poderes.

Nessa revisdo, as competéncias do PR acham-se
no artigo 53.°, e apenas na al. e) hd referéncia clara a
cldusula internacional, traduzida na nomeagio e exo-
neracio dos embaixadores, bem como na acreditacio
de representantes diplomadticos estrangeiros.

Resta a duvida de a competéncia da Assembleia do
Povo ratificar tratados internacionais, competéncia
reservada, em principio, aos chefes de Estado. O Go-
verno negociava e concluia os tratados, submetendo-
-o0s posteriormente a Assembleia do Povo, nos termos
daal. g), do artigo 58.°, da LC de 1980.

Na revisdo de 1980, em matéria de cldusulas in-
ternacionais constitucionais, destaca-se a al. o) do

54 Publicada no Didrio da Reptiblica, I Série, n.° 225, de 23
de Setembro de 1980.

artigo 38.° que se refere a ratificacio e denuncia de
tratados internacionais. Nada mais.
3.5. As revisdes da LC em 1986°°° e 1987°

Nenhuma das revisoes, extraordindrias e cirurgicas,
teve que ver com a matéria em andlise. Limitaram-se
a criar o cargo de Ministro de Estado, enquanto na de
1987 se alargou a representatividade da sociedade na
comissdo permanente da AP.

Normalizou-se a situacdo politica no pais com a
morte de Jonas Savimbi em 2002, e estava criado o
ambiente para a aprovagio de uma nova Constitui-
¢io da Republica, o que ocorreu em 5 de Fevereiro de
2010.

3.6. Arevisdo da LC em 1991

A revisio constitucional de 1991 foi significativa, se
comparada com as anteriores, para além de ter criado
o quadro legal da instituicio do multipartidarismo e
do sistema de economia de mercado, antecedendo a
assinatura dos Acordos de Bicesse.

Nova Constituicdo para uns — Adérito Correia
e Bornito de Sousa®™? —, o mesmo texto com nova
roupagem para outros — Jénatas Machado —, opi-
nido que perfilhamos. Apesar de revisdo parcial, foi
transversal, abarcando praticamente todos os titulos,
alterando principios, organizacio e objectivos funda-
mentais do Estado.

Quanto as cldusulas internacionais, pouca atengio
mereceram da parte do constituinte, limitando-se
este a referéncias metedricas e a principios procla-
matdrios consignados na Carta das Nagdes Unidas e
da OUA.

Cingiram-se as referidas cldusulas a competéncia
do PR de nomear e exonerar embaixadores, acreditar
os representantes diplomadticos estrangeiros, ratifi-
car, aderir e denunciar tratados internacionais e, por
fim, negociar e aprovar tratados internacionais e sub-
meté-los a ratificacdo ou adesio pela Assembleia do
Povo. Resultam do artigo 16.°, al. e) do artigo 47.°, al.
d) do artigo 61.°, e al. g) do artigo 66.°, da Lei Consti-
tucional de 1991.

5%0- Publicada no Didrio da Repuiblica, I Série, n.° 9, de 1 de
Fevereiro de 1986.

55l Publicada no Didrio da Repiiblica, I Série, n.° 9, de 31 de
Janeiro de 1987.

52 CORREIA, Adérito, e SOUSA, Bornito de, Angola — His-
toria Constitucional, Almedina, Coimbra, 1996, p. 31.



3.7. Arevisao da LCem 1992

Segue praticamente a filosofia da revisdo anterior,
esta realizada em 1992. Como referenciado na Lei n.°
23/92, de 16 de Setembro, visou tratar, conveniente-
mente, numa segunda revisdo, matérias pouco de-
senvolvidas na primeira. Nao houve novidades, muito
menos significativas.

No dominio das cldusulas internacionais constitu-
cionais, hd uma escassa e fugaz referéncia, no Titulo
II, por exemplo, ao reforgo e reconhecimento de di-
reitos fundamentais com base nos principais tratados
internacionais sobre direitos humanos a que Angola
tenha aderido.

Outra nota resulta da competéncia do PR, em
matéria internacional, de nomear e exonerar embai-
xadores, acreditar os representantes diplomadticos
estrangeiros, ratificar tratados internacionais de-
pois de validamente aprovados e assinar os instru-
mentos de aprovacio dos demais tratados em forma
simplificada, nos termos das als. g) e y )do artigo
66.°da LC.

A AN, aluz do artigo 88.° da LC, cabia aprovar os
tratados internacionais que versassem sobre matéria
da sua competéncia legislativa absoluta.

Pensamos, no essencial, ter conseguido seguir a
trajectdria do constitucionalismo em Angola iniciado
em 1975 com a aprovacio da sua primeira Lei Cons-
tituicdo a qual se associam numerosas revisoes até a
aprovagio da Constituicdo de 2010.

Cingimo-nos a matéria de Direito Internacional e
de Relacdes Internacionais no quadro da Constitui-
¢do, tema do relatério. A abordagem exageradamen-
te sintética requerida deixou de poder contar com a
referéncia a aspectos importantes, mesmo no ambito
do tema. Noblesse oblige.

Em novo capitulo e numa realidade constitucional
substancialmente diferente, abordaremos de forma
um pouco mais detida o tema, por existirem na Cons-
tituicdo de 2010 numerosas disposi¢des, densas até,
que se reportam ao tema.
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II. A Constituicdo de Angola de 2010
1. A caracterizagdo do texto

Ultrapassados determinados condicionalismos, nas
vestes de poder constituinte, a AN aprovou, em 21 de
Janeiro de 2010, a actual Constitui¢io, objecto de fis-
calizacdo preventiva da constitucionalidade, requeri-
da junto do TC* pela prépria Assembleia. O Acérdio
n.°111/2010, de 30 de Janeiro, foi julgado parcialmen-
te inconstitucional. Expurgadas as inconstitucionali-
dades, foi promulgada pelo PR e entrou em vigor em
5 de Fevereiro de 2010. Foi materializada a norma do
artigo 158.° da LC de 1992.

E extenso o articulado (244 artigos), precedido de
longo preambulo, redundante em alguns aspectos, a
laia de relatério preliminar e exposi¢des de motivos,
segundo Jorge Miranda.>*

No «método de jurista, procuraremos ver o que
nio se vé, desconfiar das aparéncias e rejeitar os pre-
conceitos como sugere Paulo Ferreira da Cunha» .5

2. 0 Direito Internacional na Constituigdo de 2010

Feita a sumula da caracterizacio da Constituicdo de
2010, iniciamos a inventariacio das normas consa-
gradoras do Direito Internacional Publico e de Rela-
¢des Internacionais. Sdo estas as normas que a elas se
referem ou que para elas remetem expressamente:

N.°1, in fine do artigo 11.°, artigos 12.°,13.°, e n.*
1 e 3 do artigo 25.°, do artigo 26.°, n. 1 e 2 do artigo
71.°,86.° edasals. a)a e) do artigo 121.°, al. f) do 134.°,
al. k) do artigo 161.°, e n.° 1 do artigo 210.°, in fine.

Nio ¢é significativa a norma do n.° 1 do artigo 11.°,
in fine. Mera proclamacio de garantia da paz e da se-
guranca com respeito pela Constituicao, pela lei e pe-
las convengdes internacionais. E designio de qualquer
Estado.

Diferentes sio as alineas b) a f), do n.° 1 do artigo
12.°, mais significativas do ponto de vista do contet-
do. Os principios insitos na Carta das Nagdes Unidas

533 Tribunal Constitucional.

4. MIRANDA, Jorge, «O PreAmbulo da Constituicio», in
Estudos sobre a Constituicdo, vol. I, Livraria Petrony,
Lisboa, 1977, pp. 17-25.

5. FERREIRA DA CUNHA, Paulo, Justica & Direito — Via-
gens a Tribo dos Juristas, Quid Juris, Sociedade Editora,
Lisboa, 2010, p. 43.
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sdo uma profissdo de fé, segundo Jorge Miranda e Rui
Medeiros.*¢ O Estado vincula-se a tais principios de
forma positiva, bilateral e multilateral, como ainda
negativamente em relacio a si préprio.

As cartas das NU e da OUA foram fontes privile-
giadas dos principios consignados na referida norma.

2.1. 0 artigo 13.° da CRA

Esta é, seguramente, uma das mais importantes nor-
mas consagradoras de cldusulas internacionais cons-
titucionais, dado o seu conteido marcadamente in-
ternacionalista.

O n.° 1 do preceito referencia o DI geral, ou co-
mum,*’ recebido nos termos da Constitui¢do, como
fazendo parte integrante da ordem juridica angolana,
proxima do aforismo de William Blackstone: «The
law of nations is [...] part of the law of the land.»5*
Ela assume a fun¢io de pdrtico da Constituicdo e ga-
rante a entrada e a eficdcia das normas jus-interna-
cionais. A redaccio corresponde, no essencial, a nor-
ma do artigo 8.° da CRP.

A necessidade € a da preservacio da natureza ori-
gindria do DI geral ou comum, prépria de normativo
internacional, apds integracio pela ordem juridica
interna do Estado, por via da adopgio, com sentido
e relevancia normativos que lhe sdo atribuidos pelo
ordenamento internacional. Por esse entendimento
alinha Luisa Duarte.>*

No caso do Direito Internacional geral, ou co-
mum, estas normas e principios gozam, como pres-
suposto bdsico, de relevancia internacional ou equi-
valente a forca das normas constitucionais. Sdo nor-
mas ou principios ius cogens, imperativos para todos
os Estados, nio podendo ser contraditados ou derro-
gados pela Constitui¢do.>° O n.° 1 do artigo 12.° con-
signa principios gerais de autoridade imperativa que

5% MIRANDA, Jorge, e MEDEIROS, Rui, Constitui¢do da
Repriblica Portuguesa Anotada, vol. I, Coimbra Editora,
Coimbra, 2005, pp. 82-85.

7. Maria Luifsa Duarte, a questdo colocada em saber o que
se deve entender por direito geral ou comum, respon-
de tratar-se de todas as normas e principios de alcance
geral, partilhados pela comunidade internacional. Cfr.,
Lufsa Duarte, Direito Internacional..., p. 299.

58 Apud, William Blackstone, Maria Luisa Duarte, Direito
Internacional..., p. 299.

559 Idem, ibidem.

50 Jdem, p. 301.

excluem revisdes constitucionais, que os restrinjam,
ou ainda os substituam por outros contrdrios.

Nio carece de acto expresso de aceitacdo ou apro-
vacdo da norma, sendo a vinculacdo do Direito Inter-
nacional na ordem juridica interna do Estado imedia-
ta e transversal.

E liquido que a regra adoptada pelo artigo, tanto
para o Direito convencional como para o Direito co-
mum, seja o da recep¢io, como referido supra. Ob-
servados os pressupostos de validade na ordem juri-
dica internacional e os da sua eficdcia na ordem juri-
dica angolana, vigoram enquanto tais, prescindindo
de transformacio, intermediacio ou conversio®! em
normas constitucionais ou legais. Além de automd-
tica, a recepcio ¢ também plena, pois diz respeito a
quaisquer normas internacionais, independente-
mente das matérias. E este pelo menos o entendi-
mento de Jorge Miranda e de Rui Medeiros.>*2

O n.° 2 do preceito em apreco faz depender a vi-
géncia na ordem interna das normas constantes de
convengdes internacionais regularmente ratificadas
ou aprovadas com a publicacio oficial. Ninguém pode
ser destinatdrio de norma, sem dispor de meio de a
conhecer.

Lufsa Duarte diverge desse entendimento.*®?
Para ela, uma convengio internacional regular-
mente aprovada e ratificada pode vincular interna-
cionalmente o Estado mesmo quando nio publica-
da, por entender que o facto pode ficar a dever-se a
simples atraso ou lapso para que ela nio tenha sido
feita.

Itinerdrio, 6rgdos competentes, modus operan-
di e legislacdo pertinente reguladora do processo
da conclusdo de tratados e acordos internacionais
regularmente aprovados ou ratificados ex vi, do
n.° 2 do artigo 13.° da CRA € o que analisamos de
seguida.

Realca-se, desde jd, quanto aos 6rgios compe-
tentes, a figura do Governo, no exercicio da funcio
de 6rgdo de conducio da politica geral do pais. Nao
existindo em Angola, no quadro actual, um governo
— 6rgdo a se —, a defini¢do e a direccdo da politica
geral de governacio do pafs e da Administragio ca-
bem ao PR, titular do Executivo. Cabe-lhe ainda defi-
nir e dirigir a politica externa.

el Idem, ibidem.
%62 MIRANDA, Jorge, e MEDEIROS, Constitui¢do..., pp. 88 ss.

563 Maria Luisa Duarte, op. cit. p. 253.



2.2. 0 procedimento na conclusdo dos tratados

Rege essa matéria a Lei n.° 4/11, de 14 de Janeiro, que
revogou a Lei n.° 9/90, de 5 de Maio, que jd nio se
ajustava a nova realidade constitucional, como se 1&
no preambulo.

Quem negoceia os tratados? O treaty making
power ¢ detido e conduzido pelo 6rgio que no pla-
no interno do Estado dispde de plenos poderes para
negociar e concluir tratados internacionais, com o
acompanhamento do Mirex***. A iniciativa é da com-
peténcia do érgdo ou organismo interessado do Es-
tado.

Na CRA, a negociagdo dos tratados ¢ de compe-
téncia repartida entre o PR e a AN. Qualquer um deles
pode negociar tratados em matéria que seja da sua ex-
clusiva competéncia, ficando reservada a aprovagio
a cargo da AN ou do Conselho de Ministros. Uma vez
negociado, a AN aprova, cabendo ao PR a ratifica-
¢do.° A lei atribui competéncia para negociar a um
ou outro ministro, sendo a competéncia residudria
sempre do Mirex, nos termos da Lei Orgénica.

Corroborando o que diz Jénatas Machado e na de-
corréncia da prdtica do sistema presidencialista ati-
pico angolano, deparamo-nos com a inexisténcia de
reserva parlamentar de tratados, excepto em maté-
rias absolutamente reservadas a AN.

A responsabilidade pela negociagio e pelo ajuste
das convencdes internacionais cabe, assim, ao PR,
mesmo no caso de tratados de competéncia reservada
ao Parlamento.5%

Abundantemente desenvolvida pela doutrina, a
ratificacio € a verificagdo da regularidade do instru-
mento internacional aprovado, que pode implicar um
exame da sua constitucionalidade. E a confirmacio
auténtica do que foi negociado ou prometido em sede
de tratado. Regula a matéria dos tratados internacio-
nais, a CVDT.%¢7

564 Ministério das Relagdes Exteriores.

565 PEREIRA, André Gongalves, «O Direito Internacional na
Constituigdo», in Estudos sobre a Constitui¢do, vol. I,
Livraria Petrony, Lisboa, 1977, p. 44.

5. MACHADO, Jénatas, Direito Constitucional..., pp. 378-
379.

57 Trata-se da Convencio de 23 de Maio de 1969, texto ofi-
cial portugués constante da Resolucio n.° 67/2003, de 7
de Agosto, que o aprova para ratificacdo. Cfr. Legisla-
cdo, Textos de Direito Internacional Piiblico, AAFDL,
Lisboa, 2010, (nota de rodapé) p. 269.
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Sendo a ratificagdo da competéncia do PR, admi-
te-se a intervencio de 6rgio sucedaneo, em homena-
gem ao principio jus raepresentationis omnimodae,
por forca do artigo 46.° da CVDT.>® A intervencio
materializa-se na assinatura sobre a carta de ratifica-
¢do, objecto de troca bilateral e de depdsito no tratado
multilateral.

E diversa, nos termos do artigo 3.° da Lei n.°
4/11, a categoria de tratados internacionais: trata-
dos solenes, acordos executivos e acordos em for-
ma simplificada, detendo plenos poderes, para os
dois primeiros instrumentos, o PR e o Mirex, isentos
de apresentar instrumentos de plenos poderes, em
virtude das suas fungdes. O vice-Presidente da Re-
publica, em representacdo do PR e nessa condicio,
beneficia também da isencdo de apresentacio de
instrumento que lhe confira poderes negociais.

Cabe 4 AN, como referido supra, a luz da al. k)
do artigo 161.° da CRA, «aprovar para ratificacio e
adesdo os tratados, convencdes, acordos e outros
instrumentos internacionais que versem matéria da
sua competéncia legislativa absoluta, bem como os
tratados de participacido de Angola em organizagdes
internacionais [ ...]».

No quadro da soberania dos Estados,®® é ad-
mitida a desvinculacdo de tratados, convencdes,
acordos e outros instrumentos internacionais. Em
Angola, € o que estabelece a al. 1) do artigo 161.° da
CRA.

No plano interno, o acto simétrico € o decreto
presidencial de ratificacdo, a luz da Lei n.° 2/10, de 25
de Margo, da LPIFD, prevista naal. e), do artigo 2.° da
Lein.° 4/11, de 14 de Janeiro.

Gongalves Pereira suscita a hipétese da verifica-
¢do da inconstitucionalidade formal a propdsito da
ratificacdo imperfeita, por falta de aprovagio, o que
ndo obsta a aplica¢do na ordem interna do tratado ir-
regularmente ratificado. Persiste, para este Autor, o
cardcter de acto livre, que ndo é forcado a ratificacio,

568 MIRANDA, Jorge, Curso de Direito Internacional Publi-
co, 4.* edicdo, revista e actualizada, Principia, Lisboa,
2009, p. 71.

5% Hipdtese admitida, e bem, por Maria Luisa Duarte, a
propésito da dentncia ou desvinculagéo, estribada nos
art.” 54.° e 56.° da CVDT, mesmo quando proibida pelo
tratado. Competente serd o 6rgdo que aprova, segundo
o raciocinio a maiori ad minus, ou seja, o que pode o
mais, pode o menos. Cfr. Maria Luisa Duarte, Direito In-
ternacional..., pp. 224-225.
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s6 regulamentando claramente o regime desta ultima
quandoque bonus.5”°

Sendo a promulgagio obrigatéria para o PR, nos
casos em que ela deva ocorrer, ji assim nio serd
quanto a ratifica¢do. Por forga costumeira e por ra-
zdes de configuracio dogmadtica do instituto, como
admite Luisa Duarte, deve considerar-se acto livre
do Chefe de Estado. Ndo prevé a CRA, nem precisa-
ria, o procedimento de recusa de ratificacio, pois ele
pode recusd-la com fundamento em argumentos de
discordancia politica e com a legitimidade qualificada
de quem representa a Republica, garante a indepen-
déncia nacional e a unidade do Estado.

Na falta de prazo estabelecido para a ratificacio,
admite-se, segundo o principio da cooperacgio leal, o
critério do prazo razodvel, circunstancia em que é ad-
missivel invocar a hipdtese de caducidade, na 6ptica
de André Gongalves Pereira.>”

Fora dos tratados solenes, admite-se a ndo ratifica-
¢io das restantes convencdes e acordos internacionais
pelo PR. Cabe-lhe, todavia, assinar os decretos gover-
namentais ou as resolucdes parlamentares da aprova-
¢do. A vinculagio depende igualmente de acto seu.

Em caso de discordancia por duvidas relativas a
incompatibilidade do tratado com a Constituicdo, o
PR pode solicitar a fiscaliza¢do preventiva da consti-
tucionalidade.

Providencia-se a férmula a que o PR angolano re-
corre para a emissio da carta de ratificagio de tratados:

Carta de Ratificag@on.®____

Eu, ___________ , Presidente da Repiiblica de
Angola, faco saber que:

A Assembleia Nacional, nos termos das dispo-
sicdes conjugadas da al. k) do artigo 161.°), n.° 1 do
artigo 125.°, e al. f) do n.° 2 do artigo 166.°, todos da
constituicdo da Reptiblica de Angola, aprovou para
ratificagdo (designagdo do instrumento) através da
resolucdon.’__/____,de___de__________ .

Dando cumprimento as formalidades legais ne-
cessdrias para a ratificagdo, nos termos da al. ¢) do
artigo121.°, daCRA edon.°1do artigl7.°,, daLein.’
4/11, de 14 de Janeiro,

Dou-o por firme e vdlido e garanto que serd ri-
gorosamente observado.

570 PEREIRA, André Gongalves, «O Direito Internacio-
nal...», pp. 46-47.

57 Idem, p. 198.

Modelo extraido de uma carta de ratificacio publica-
da no Didrio da Repuiblica, I Série, n.° 134, de 9 de
Agosto de 2016.

Assinado o decreto presidencial de ratificacio, ¢é
posteriormente enviado ao Mirex, que remete cépia a
outra parte, se for bilateral o instrumento bilateral, ou
ao depositdrio, na hipétese de multilateralidade. Esta-
belece-o0 0 art.®17.°, da Lei n.° 4/11, de 14 de Janeiro.

Termina o processo com o acto da publicacdo no
jornal oficial, nos termos da LPFDL,*? Lei n.° 2/10, de
25 de Margo. Reza o n.° do artigo 1.°, desse diploma
normativo que os actos internos de vinculagdo e des-
vinculacdo sujeitos a publicacio oficial sé se tornam
juridicamente eficazes apds a sua publicacio na I Série
do Didrio da Repriblica.

Apresentado esse excurso, metodologicamente
impunha-se, para facilitar a abordagem do n.° 2 do
artigo 13.° que temos vindo a analisar.

Que compreensdo doutrindria existe em relagio
a expressdo «enquanto vincularem internacional-
mente o Estado angolano»? Jorge Miranda e Rui Me-
deiros respondem que a vigéncia na ordem interna é
decorréncia da vigéncia na ordem internacional. As
normas internacionais sé vigoram no ordenamen-
to interno depois de comecarem a vigorar no orde-
namento internacional, e cessam de aqui vigorar ou
sofrem modificacdes na medida em que tal aconteca a
nivel internacional.

Gongalves Pereira®” diverge do entendimento que
admite a vigéncia internacional, condi¢do necessdria
da vigéncia interna, sem poder inferir que seja con-
dicdo suficiente irrefragdvel. A sua interpretacio vai
no sentido da consagracio, na Constituicio, de um
monismo moderado que ndo obsta — sem prejuizo
da responsabilidade internacional do Estado — a vi-
géncia interna de lei contrdria & norma internacional
aplicdvel. As normas assim incorporadas terdo valor
formal, nunca devendo sobrepor-se a Constituicio.
Posicdo minoritdria, porventura.

A nio vigéncia, no plano interno, de qualquer
tratado, por pretericio dos requisitos internacionais,
nio impede a vinculacio a esse tratado na ordem in-
ternacional .

572 Lei da Publicagio e do Formuldrio dos Diplomas Legais.

7. PEREIRA, André Gongalves, «O Direito Internacio-
nal...», p. 40.

74 MIRANDA, Jorge, e MEDEIROS, Rui, Constituic¢do..., p. 90.



Antes de encerrarmos a temdtica, intentamos
precisar algumas nogoes diferenciadoras do enten-
dimento que deles se tem. Gomes Canotilho e Vital
Moreira,” na cldssica Constituicdo da Repiiblica
Portuguesa Anotada, adiantam que «Tratado» é uma
designacio genérica, enquanto existem outras para se
referirem certas espécies de tratados.

«Acordo», por exemplo, ¢ um Tratado cujo objec-
to incide sobre assuntos técnicos ou de execucio de
tratados, sendo as «Convengdes» igualmente Trata-
dos, por regra multilaterais, de contetido normativo.
Os «Pactos» e as «Cartas» sdo Tratados instituidores
de organizacoes internacionais, entre outros, ao pas-
so que os «Protocolos» sdo Tratados subsididrios de
Tratados principais.

3. Ambito material dos direitos fundamentais

A propésito dos direitos fundamentais, acompanha-
mos a visdo de Jorge Miranda, quando, assertiva-
mente acerca do texto normativo que os consagrou, a
DUDH afirmou: «|...] a consciéncia universal do valor
dos direitos fundamentais, ou pelo menos, de um ni-
cleo dos direitos ligados ao reconhecimento da digni-
dade da pessoa humana, constitui um dos fenémenos
politicos e culturais de significado mais profundo do
nosso século» .5

E o artigo 26.° da CRA que consagra o ambito ma-
terial dos direitos fundamentais, com uma redaccgio
similar a do artigo 16.° da CRP. A doutrina portugue-
sa, uma vez mais, é chamada a colacdo. Gomes Ca-
notilho e Vital Moreira elegem, para a importancia da
matéria, duas razdes essenciais:

1. Primazia que deve ser dispensada a pessoa hu-
mana, secundada pela organizacio politica;

2. Dever nobre de considerar-se a pessoa sujeito
e nunca objecto, fim e ndo meio de relacdes ju-
ridico-sociais, desembocando na dignidade da
pessoa humana,>” pressupostos nos quais deve
a Republica assentar o poder.

575 CANOTILHO, J.J. Gomes, e MOREIRA, Vital, Constitui-
¢do..., pp. 256-257.

6. MIRANDA, Jorge, «A Declaragido Universal...», pp. 49-
61.

577 Idem, p. 198.
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Funciona a dignidade da pessoa humana, segundo
estes Autores, como um valor-limite contra o totali-
tarismo politico, social e religioso, contra experiéncias
de negacio e aniquilacdo existencial do ser humano.

Essa norma constitucional consagra o ambito dos
direitos fundamentais. O n.° 1 estabelece a abertura
da Constituicio, em termos sincrénicos e diacréni-
cos, a permanente actualizacio do catdlogo dos direi-
tos fundamentais, decorrente do sentir maioritdrio
do povo (leis) e da comunidade internacional (nor-
mas de direito internacional).

Corresponde ao principio da cldusula aberta ou da
nio tipicidade dos direitos fundamentais, como refe-
rem Jorge Miranda®”® e Luisa Duarte®.

Vem na tradicdo constitucional norte-americana
dos unenumerated rights, da Emenda IX: «The enu-
meration in the constitution of certain rights, shall
not be construed to deny or disparage others retai-
ned by the people.»5°

Duas solugoes de clara abertura ao Direito Inter-
nacional dos Direitos Humanos. O n.° 2 do artigo 26.°
representa uma verdadeira conquista sem paralelo
em muitas constituicdes estrangeiras, que se quedam
a invocar a Declaracdo Universal apenas nos pream-
bulos das suas constituicoes.

E pacifico®® que o n.° 2 do artigo 26.° nio acres-
centa novos direitos a lista. A sua funcio ¢ situd-los
num contexto mais amplo e mais firme que os da
Constituigdo, realcando que esses direitos ndo estio
a mercé do Estado-poder e que os direitos, liber-
dades e garantias pessoais nio sdo direitos criados
pelo poder politico, mas apenas por este reconhe-
cidos. O preceito estabelece uma conjugacio com
a Declaracio, colocando-a numa valoragdo e har-
monia axioldgica, além de situar os direitos funda-
mentais num contexto mais vasto e sélido que o da
ordem juridica positiva do Estado.

Duas possiveis solugoes:

A primeira solu¢io impde que as normas dos di-
reitos fundamentais sejam interpretadas e integradas
de harmonia com a DUDH;

578 MIRANDA, Jorge, Curso de Direito..., p. 180.

579 DUARTE, Maria Luisa, Direito Internacional Publico e
Ordem Juridica Global do Século XXI, 1.* edi¢do, Coim-
bra Editora, Coimbra, 2014, p. 297.

580 MIRANDA, Jorge, op. cit. p. 161.

8. MIRANDA, Jorge, «A Declaragdo Universal...», pp. 58-
59.
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A segunda estabelece o principio do nivel mais
elevado de proteccgio. Os direitos fundamentais con-
sagrados e tipificados na Constitui¢io nido excluem
quaisquer outros constantes das regras aplicdveis de
Direito Internacional.

No n.° 1 do artigo 26.° enquadra-se qualquer um
dos tipos constitucionais dos actos legislativos consa-
grados nos artigos 125.°, 161.° € 166.° da CRA.

Nio deixou de tomar posicdo clara, o legislador
angolano, em matéria de estrangeiros e apdtridas. No
artigo 25.°, ficou patente o espirito e a letra da Car-
ta das NU e a DUDH, reafirmando o principio de que
todos os seres humanos, sem distin¢ao de espécie al-
guma, devem desfrutar dos Direitos do Homem e das
liberdades fundamentais.

Regra geral, é a prevaléncia da equiparagio dos es-
trangeiros e apdtridas®2 com os cidadaos nacionais. E
uma garantia existente mesmo fora do Direito Cons-
titucional. No Ambito do Direito privado, estabelece o
artigo 14.° do Cédigo Civil o principio do tratamento
nacional ou da paridade civil, devendo beneficiar de
direitos prestacionais, especialmente.’*

Pensamos, com este excurso, ter esgotado aand-
lise possivel, mas esclarecedora, das disposi¢des do
texto da Constituicdo angolana que deram expressao
normativa a relevancia paramétrica do Direito Inter-
nacional Publico. Luisa Duarte®* qualifica-as como
cldusulas internacionais, e € assim que também sio
designadas.

Limitados pelo tempo e pelo ambito expositivo,
resta-nos o consolo de, nesta fase e nivel, findarmos
o relatério com a apresentacio de conclusdes.

82 Em relacdo ao Estatuto dos Apdtridas, regula a Conven-
¢do de 28 de Setembro de 1954 (CES das Nagdes Unidas).

583 CANOTILHO, J.J. Gomes, e MOREIRA, Vital, Constitui-
¢do da Repiiblica..., p. 357.

84 DUARTE, Maria Luisa, op. cit., p. 297.

Conclusées

1.* Analisada a Lei Constitucional angolana de 1975,
assim como as suas revisoes, constata-se uma es-
cassissima referéncia as matérias das Relagdes In-
ternacionais e do Direito Internacional publico,
cingindo-se estes a meros principios proclamaté-
rios insitos na Carta das Nagdes Unidas e da Orga-
nizacio da Unidade Africana.

2.*Houve lugar a vdrias revisdes extraordindrias,
pontuais e metedricas, que mais se limitaram a um
exercicio de completude do texto lacunar, apro-
vado em tempo recorde, e a alguma insuficiéncia
técnica manifestada pelo constituinte na redaccio
e exposi¢io das matérias.

3.* Significado especial teve a revisio de 1991, que mar-
cou alguma ruptura com o texto origindrio, sendo
certo que o mobil fundamental foi permitir a assina-
tura dos Acordos de Bicesse entre MPLA e UNITA, e
a criacio de um quadro legal que permitisse a adop-
¢do de um sistema multipartiddrio e de economia de
mercado. A transfiguracio sofrida levou certos Au-
tores a admitir a ideia de uma nova Constituicio.

4.* Em 1992, a revisdo havida permitiu ao constituin-
te tratar, de forma mais conveniente, matérias
que careciam de densificagio e desenvolvimento,
o que nio foi possivel na revisio de 1991. O texto
melhorou e aproximou-se da realidade politica,
com o abandono das op¢oes marxistas-leninistas.

5.*E na Constituicdo de 2010 que surgem diversas
disposicdes substanciais relativas as cldusulas in-
ternacionais constitucionais, nio tdo originais,
porquanto muitas delas sdo literalmente uma
transcricdo de normas da Constituicido da Repu-
blica Portuguesa de 1976, onde se destaca o pro-
cesso de conclusio de tratados internacionais, as
relacdes internacionais, a vigéncia do Direito In-
ternacional na ordem interna angolana e o Ambito
material dos Direitos Fundamentais, sé para citar
estes, pela sua importancia.

6.* Metodologicamente, ndo nos quedamos no Direito

Internacional e no didlogo que este ramo do Direito
estabelece com o Direito interno, mas alargamos o
ambito da abordagem as Relacdes Internacionais,
vistas numa perspectiva juridica e pratica, com os
pertinentes diplomas que regulam tal matéria.
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7.% A consagracio, na Constituicdo, do principio mo-
nista e da recepcdo automdtica e plena do Direito
Internacional é uma realidade, com ressalva da ob-
servancia e adequacio aos termos constitucionais.

8.% No artigo 12.° da CRA ficou estabelecida a cldusu-
la de amizade para com o Direito Internacional.
Através dele opera-se a constitucionalizacdo dos
principios do Direito Internacional. Ndo é menos
verdade que uma dindmica constitucional malsu-
cedida pde em causa os direitos humanos, a pazea
seguranca internacional.

9.* No computo geral, as normas da Constituicio em
andlise sdo mais de cardcter programdtico, sendo
o inciso direccionado as Relacbes Internacionais
portador de grandes directrizes, metas ou desig-
nios de politica externa, mas de cardcter geral.

10.* Carece o sistema de lege ferenda de outros ins-
trumentos normativos para reforcarem a funcio
garantistica da Constitui¢do na promocao e defe-
sa dos direitos fundamentais face ao poder poli-
tico e aos particulares, e que a Constituicio nio
seja um mero law in the book, mesmo com a sua
hipertrofia, com o risco de integrar a taxonomia
de Karl Loewenstein, nas designadas Constitui-
¢des semanticas, por falta de concordancia das
suas normas com a realidade do processo e do
poder.

11.* Por quase inexisténcia doutrindria ou jurispru-
dencial no direito positivo angolano sobre a ma-
téria objecto deste relatério, e pelo pouco tra-
tamento constitucional dos temas, aliado a um
certo mimetismo constitucional virado para a
Constitui¢do portuguesa actual, é deste sistema
que nos socorremos para analisar, com proprie-
dade, as normas da Constituicio de 2010.

12.* Longe estd de considerar-se esgotada a aborda-
gem do tema nos seus multiplos aspectos, que
poderia enriquecé-lo inclusive do ponto de vista
doutrinal e jurisprudencial, dentro e fora do Pafs,
mas ¢ seguramente um desafio cuja prossecugio
poderd ser retomada, porventura, na dissertacio
doutoral, se for esta, como tudo indica, uma forte
probabilidade.

A ver vamos.
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The multilevel protection of social rights in the context of the European crisis: the dispute between the

constitutionalism of the rule of law and the constitutionalism of the state of financial exception

Resumo: O presente estudo analisa o funcionamento do sistema multinivel europeu
de protegdo dos direitos fundamentais no cendrio das medidas adotadas no
ambito da governagdo econdémica da Unido Europeia para enfrentar a crise
que comegou em 2008. Em meio a um suposto estado de excegao financeira
justificado pela gravidade da crise, as medidas de austeridade impostas pela
UE voltaram-se contra direitos sociais protegidos pelas Constituicdes nacio-
nais. A partir da experiéncia da “jurisprudéncia da crise”, examina-se como
a tensdo entre a tradicdo do constitucionalismo social europeu e o avango do
liberalismo desregulatdrio se projetou na jurisprudéncia do TIUE, do TEDH e do
Tribunal Constitucional de Portugal.

Palavras-chave: Governacio econémica e medidas de austeridade; direitos sociais; sistema
multinivel europeu de protecéo dos direitos fundamentais; constitucionalismo
social versus liberalismo desregulatdrio; jurisprudéncia da crise em Portugal.

Abstract: The present study analyzes the functioning of the European multilevel system
for the protection of fundamental rights in the context of the measures taken
in the framework of the economic governance of the European Union to deal
with the crisis that began in 2008. Amidst a supposed state of financial excep-
tion justified by the Crisis, austerity measures imposed by the EU have turned
against social rights protected by national constitutions. From the experience
of the “jurisprudence of the crisis”, one examines how the tension between
the tradition of European social constitutionalism and advance of deregulation
liberalism was projected in the jurisprudence of the ECJ, the ECtHR and the
Constitutional Court of Portugal.

Keywords: Economicgovernance and austerity measures; social rights; European multi-le-
vel system for the protection of fundamental rights; Social constitutionalism
versus deregulatory liberalism; Jurisprudence of the crisis in Portugal.






1. Adisputa entre a tradicdo do
constitucionalismo democratico europeu
de vocacdo social e o liberalismo
desregulatdrio.

No cendrio da crise que comegou nos Estados Uni-
dos em 2008 e que logo se alastrou para a Europa, a
cultura juridica europeia, que a partir do término da
Segunda Guerra Mundial encontrou suporte quer na
arquitetura do sistema de protecdo dos direitos fun-
damentais, quer no alargado pacto social que estd na
base do modelo social europeu, * ficou exposta a um
severo processo de erosdo que conferiu a atuagio do
poder judicial, em especial aos tribunais constitucio-
nais, um papel central para equacionar uma disputa
politica que, em termos sintéticos, opde um consti-
tucionalismo formal ou “vigente”, amparado na ra-
cionalidade do Estado de direito, a um constitucio-
nalismo material ou “vivente”, que se exprime nos
imperativos econdmicos de um suposto “estado de
excecio financeira”. 58

No quadro do sistema multinivel europeu de
protecdo dos direitos fundamentais, a sobreposicdo
de catdlogos de direitos e de jurisdigdes remete essa
disputa para o campo dos principios constitucionais,
em que o protagonismo ¢é dos juizes. Além das tor-
mentosas questdes que envolvem a interpretacio e a
concretizacdo de principios constitucionais de con-
teudo indeterminado, 57 o tema se reveste de especial

85 Cf. ANTONIO CASIMIRO FERREIRA / JOSE MANUEL
PUREZA, “Estado de direito ou estado de excecio: a
justica constitucional face ao questionamento do estado
social”, in A economia politica do retrocesso, Almedi-
na-CES, Coimbra, 2014, p. 288.

586 Cf. GIORGIO FONTANA, “Crisi economica ed effetivita
dei diritti sociali in Europa”, in Working Papers, Centro
Studi di Diritto del Lavoro Europeo “Massimo D’Anto-
na”, Universita degli Studi di Catania, n°104/2014, p. 21.

387 “A abertura lexical e axioldgica dos principios torna ine-
vitdvel que o seu niicleo estruturante, onde se alojam os
bens tutelados e as razdes teleoldgicas que impelem a
umaacio, carecam de densifica¢do, aqual é levadaa cabo
tanto por lei, como pela Justi¢a Constitucional, median-
te medidas de valor e testes. Os critérios de densificacio
jurisprudencial, sendo padrdes interpretativos, acabam
por se configurar, na prética, como auténticas normas
materiais da Constituicdo ou padrdes de ‘soft law’ cons-
titucional. Estas ‘normas’ devem assumir cardter estdvel
e um conteido minimamente definido e objetivo, pois
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complexidade na medida em que alcanca uma dimen-
sdo extrajuridica de ordem econémica — o “estado de
excecdo financeira” —, a qual se associam as tensdes
politicas subjacentes ao primado do direito europeu
na relacdo com as Constitui¢des nacionais e a sensivel
dindmica que se estabelece entre os tribunais consti-
tucionais e o Tribunal de Justica da Unido Europeia,
num ambiente marcado por uma “crise de confianca”
na maneira como os altos magistrados de Luxembur-
go atuam quando estd em jogo a protecio dos direitos
sociais no confronto com as liberdades econémicas.***

Em meio a tempestade desencadeada pela que-
bra do banco Lehman Brothers, a Unido Europeia
adotou uma série de politicas econémicas que, em
vez de amortecer, acabaram por amplificar os efeitos
negativos da crise no plano social. A fim de forgar os
Estados-membros aos equilibrios macroeconémicos
desejados para enfrentar a crise, a Unido impds um
conjunto de constrangimentos de cardter econémi-
co-financeiro que se traduziram em uma progressiva
dificuldade para executar politicas sociais sustentd-
veis. Nesse periodo, cresceram nio apenas a pobreza,

atuam como parametros de especificacio dos princi-
pios, a partir dos quais o direito ordindrio pode ser in-
validado. Como tal, os referidos critérios nio podem: i)
reconduzir-se a meras férmulas passerpatout, privadas
de objeto definido e permedveis a serem usadas como
meros instrumentos semanticos de legitimagdo de um
‘decisionismo judicial’, invasivo da reserva da lei e da
Constituicio; ii) experimentar, em nome da seguranga
juridica e da lealdade institucional, continuas alteragdes
e revisdes de cardter substancial” (Cf. CARLOS BLAN-
CO DE MORAIS, Curso de direito constitucional, 11-2,
Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pp. 747-748).

588 Cf. MARZIA BARBERA, “Diritti sociali e crisi del cos-
tituzionalismo europeo”, in Working Papers Centro
Studi di Diritto del Lavoro Europeo “Massimo D’Anto-
na”, Universita degli Studi di Catania, n° 95/2012, pp.
6-7. Apenas por facilidade de expressio, e sem prejui-
zo do respetivo regime juridico distinto, incorporamos
na expressdo “direitos sociais” os “direitos sociais a
prestacdes contidos em normas programiticas” (caso
das pensdes de reforma ou sobrevivéncia), os “direitos
sociais de natureza andloga aos direitos de liberdade”
(direito ao saldrio) e os “direitos, liberdades e garan-
tias dos trabalhadores (direito ao emprego e garantia de
proibi¢do de despedimentos” sem justa causa). “Como é
6bvio, apenas os primeiros assumem a natureza de di-
reitos sociais ‘hoc sensu’, sujeitos ao regime das normas
programdticas, incluindo-se os dois restantes na érbita
do regime e garantia reforcada dos direitos de liberda-
de” (Cf. CARLOS BLANCO DE MORAIS, Curso de direito
constitucional, p. 711).

151



152

THD | Centro de Investigacdo da Universidade de Lisboa

a desigualdade e o desemprego, mas também o fosso
entre geracdes, entre qualificagdes profissionais, en-
tre incluidos e excluidos. %

Ainda que nio seja fdcil separar o que ¢ efeito da
crise emsi (o “efeito crise”), o efeito das reformas que
ndo foram feitas no interior de cada Estado-membro
(o “efeito pais”) e o efeito das politicas da Unido no
enfrentamento da crise (o “efeito Unido”), a opinido
dominante € que as politicas de ajustamento orga-
mental impostas por Bruxelas tiveram um peso im-
portante para o agravamento dos efeitos sociais. 5%
A politica da Unido assenta-se na premissa de que a
Unica resposta aos desafios do crescimento econd-
mico e da criagdo de emprego deve vir de reformas
nacionais para assegurar a competitividade, em geral
associadas aos sistemas de protecio social e de regu-
lacdo do trabalho. %' Ao se concentrar no argumen-
to de que a moeda unica exige um alinhamento das

589 Cf. MAURIZIO FERRERA, Rotta di colisione: euro contro
welfare?, Laterza, Roma-Bari, 2016, p. IX.

590. Cf. MAURIZIO FERRERA, Rotta di colisione: euro contro
welfare?,p. X.

1. Conforme ANTONIO GOUCHA SOARES, “A crise que se
abateu sobre a Zona Euro no inicio de 2010, caracteriza-
da pela subida acentuada das taxas de juro das obriga-
¢oes de divida publica da Grécia, foi entendida na Unido
Europeia como tendo sido provocada pelo descontrolo
das financas publicas nesse pais. Com efeito, a Alema-
nha foi capaz de impor essa narrativa sobre a crise da
divida soberana grega, a qual se estenderia de seguida a
outros pafses da periferia da Zona Euro, evocando que a
mesma teria resultado de uma viola¢io continuada das
normas definidas no Pacto de Estabilidade e Crescimen-
to de 1997. O Pacto de Estabilidade e Crescimento, ado-
tado por ocasido do Tratado de Amesterddo, consagrava
a Unica vertente que a Alemanha nio tinha conseguido
impor durante as negociacées da unido econdmica e
monetdria, no Tratado de Maastricht: a criagio de meca-
nismos preventivos, mas também sancionatérios, desti-
nados a garantir que as politicas orcamentais dos Esta-
dos-membros fossem orientadas para a estabilidade da
politica monetdria... Na medida em que a Unido Europeia
se acomodou a explicagdo germanica sobre as causas da
crise do euro — a politica orcamental da Grécia havia
violado as normas estabelecidas pelo Pacto de Estabili-
dade, sem que os mecanismos preventivo e corretivo por
este instituidos tivessem sido capazes de lhe fazer face
— aresposta europeia a crise teria de passar pelo reforco
do sistema definido em Amesterddo. Assim, a chamada
reforma da governagdo econdmica europeia iria incidir,
de forma primordial, no fortalecimento dos mecanismos
estabelecidos pelo Pacto de Estabilidade e Crescimento”
(Cf. “A reforma da governagio econémica da UE: o colete

politicas nacionais perante objetivos comuns, a pers-
pectiva de Bruxelas acaba por desvalorizar um aspeto
fundamental do problema, qual seja a fragilidade das
politicas adotadas em nivel supranacional para gerir a
Unido Econdémica e Monetdria como um sistema ca-
paz de desenvolver-se de maneira equilibrada e con-
forme os objetivos definidos no Tratado de Lisboa. 5

Amparada no discurso do “estado de excecio fi-
nanceira”, % a governacio econdmica passa a di-
tar o modelo social e de regulagdo do trabalho para
além dos contornos das constituicées nacionais e da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unifo Europeia
— CDFUE. ** Ao lado da legalidade constitucional da
Unido, definida pelos procedimentos formais previs-
tos no Tratado de Lisboa e na CDFUE, ganha forca a
legalidade da “governacio econémica”, que se funda
em seus proprios instrumentos de atuagio normativa
— Pacto Euro +, Mecanismo Europeu de Estabilidade,
Tratado Or¢camental — e que confronta nio apenas o
sistema de direitos europeu, mas também garantias
politico-democrdticas consagradas nas Constituicdes
nacionais, que passam a ser vistas como “obstdculos”
a aplicacdo das politicas de austeridade. 5%

Assim, através de medidas destinadas a forcgar aos
ajustes orcamentais, pds-se em marcha um processo
de alteracio do sistema de direitos sociais garantidos
pelas Constitui¢des e pela CDFUE. ** Conquanto haja
um alargado consenso de que o modelo social deve
passar por reformas, seja para assegurar sua susten-
tabilidade financeira, 57 seja para atualizar os riscos

de regras europeias”, in Relacdes Internacionais, n° 48,
dezembro de 2015, pp. 80-81).

592 Cf. MAURIZIO FERRERA, Rotta di colisione: euro contro
welfare?,p. XI.

393 Cf. SUZANA TAVARES DA SILVA, “Sustentabilidade e
solidariedade em estado de emergéncia econémico-fi-
nanceira”, in O memorando da troika e as empresas,
Almedina, Coimbra, 2012.

594. Cf. GIORGIO FONTANA, “Crisi economica ed effetivita
dei diritti sociali in Europa”, pp. 4-5.
595 Cf. ANTONO BAYLOS / NUNZIA CASTELLI / FRANCISCO

TRILLO, Negociar en crisis: negociacion colectiva en
los paises del sur de Europa, Albacete, Bomarzo, 2014,
pp. 9-11.

5% Cf. ANTONO BAYLOS / NUNZIA CASTELLI / FRANCISCO
TRILLO, Negociar en crisis: negociacion colectiva en
los patses del sur de Europa, pp. 12-18.

597 Cf. ANTONIO SPADARO, “I diritti sociali di fronte alla
crisi (necessitd di un nuovo ‘modelo sociale europeo’:
pil sobrio, solidale e sostenible”, in Rivista Associa-



protegidos perante novos desafios, **® o balango dos
ultimos anos mostra que a maneira como a Unido Eu-
ropeia enfrentou a crise deixou marcas tao profundas
nos sistemas de protecio social e de regulagio do tra-
balho que jd se pergunta se a “alma” do modelo social
europeu foi atingida de maneira fatal. 5*°

Na perspectiva de MARIO GALOFARO, a evolu-
¢io que assistiremos nos préximos anos levard a uma
Unido Europeia que assumird como valor fundante ou
a liberdade de mercado ou o pluralismo social; uma
Unido que continuard a grande tradicio do constitu-
cionalismo europeu, como uma entidade politica que
se encarrega dos problemas de coesio social mediante
os instrumentos do welfare state, ou uma Unido Eu-
ropeia que recusa essa heranca em nome de um mer-
cado desregulado e que usa o direito para reprimir o
conflito e a auto regulacio social das relacées de tra-
balho por meio da contratagio coletiva.

Assinala que a esfera juridica reproduz a disputa
politica entre quem quer que a Unido se baseie sobre a
tradicdo do constitucionalismo democrético europeu,
de vocacio social, e quem quer que ela se baseie sobre
um liberalismo desregulatério. Enquanto os primei-
ros tendem a valorizar o elemento formal das Cons-
tituicdes, os segundos buscam “distrair a atengdo”

zione Italiana dei Costituzionalisti, n° 4, 2011. Dispo-
nivel em: http://www.rivistaaic.it/cookie-policy.html.
Acesso em 24 de junho de 2016.

59 Cf. FULVIO CONTI / GIANNI SILEI, Breve storia dello
stato sociale, Carocci, Roma, 2016, p. 13.

5 Cf. DANIEL VAUGHAN-WHITEHEAD, “The European
Social Models in times of crisis: An overview”, in The
european social model in crisis. Is Europe losing its
soul?, Edward Elgar, Cheltenham, 2015, pp. 1-64. Em
entrevista concedida em Lisboa em 2004, o antigo co-
missdrio JACQUES DELORS lembrou que “A construgio
europeia tem trés finalidades: a paz, a modernizagio
econdmica e a existéncia politica. Mas ¢ preciso acres-
centar ainda outra: a coesdo econémica e social. Estou
convencido dos beneficios deste principio, traduzido no
apego das populagdes a Europa. Se o negligenciarmos,
a Europa nio terd alma” (Cf. Publico, 4 de fevereiro de
2004. Disponivel em: <https://www.publico.pt/mun-
do/noticia/jacques-delors-a-europa-tem-uma-es-
colha-entre-o-declinio-e-a-sobrevivencia-1185105>
Acesso em: 5 de junho de 2016.

600- Cf. “La tradizione del costituzionalismo europeo e la re-
cente giurisprudenza della Corte di Lussemburgo”, in Il
conflito sbilanciato: liberta economiche e autonomia
colletiva tra ordinamento comunitdrio e ordinamenti
nazionali, Cacucci, Bari, 2009, p. 10.
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deste pressuposto juridico, pois sabem que € invidvel
uma modificacdo formal das Constituicdes que venha
a consagrar a filosofia que defendem.

Do lado dos defensores do modelo social europeu,
o risco € que esta defesa, em vez de resultar na conso-
lidagdo dos direitos sociais no ordenamento europeu,
leve a uma oposicio objetivamente reaciondria ao
projeto de integracdo europeia. Do lado oposto, o ris-
co é imaginar que o processo de unificagcdo econémica
possa avancar sem unificagio politica e esquecer que
na tradicdo dos paises europeus uma entidade politica
s0 se legitima na medida em que reconhece os direitos
sociais fundamentais.

O saudoso professor da Universidade de Bari conclui
que embora os direitos sociais sejam um limite ao livre
jogo das forcas econdmicas, o processo de integragio
politica, indispensdvel para o processo de integracio
econdmica, depende da garantia dos direitos sociais
que integram a grande tradicdo do constitucionalismo
europeu. Se ndo for assim, reforcar-se-4 a convicgio de
que a defesa do Estado social e da soberania dos Estados
nacionais ¢ a mesma coisa, o que significard a negacio
do generalizado consenso de que s6 poderd existir ver-
dadeiro progresso no avango da integracio politica. °*

A questdo que se coloca, a partir da experiéncia
em torno do que ficou conhecido em Portugal como a
“jurisprudéncia da crise”, °*2 é¢ em que medida o siste-
ma multinivel europeu de protegio dos direitos fun-
damentais pode servir como barreira de contengio
contra a forga invasiva da légica econémica de forma
a contribuir para a reconciliacio da Unido Europeia
com o welfare state, em ordem a preservar os tragos
essenciais do modelo social europeu num cendrio de
crescente interligacio econdmica e financeira entre
0s paises que usam a mesma moeda. °%

01 Cf. MARIO GALOFARO, “La tradizione del costituziona-
lismo europeo e la recente giurisprudenza della Corte di
Lussemburgo”, cit. pp. 10-12.

02 “As medidas politico-juridicas de combate e superacio
da crise econémica desencadeada em 2008 deram lugar
a um conjunto de decisdes do Tribunal Constitucional —
cerca de 30 — proferidas no periodo compreendido en-
tre 2009 e 2015 vulgarmente conhecido — nio obstante a
imprecisdo — como ‘jurisprudéncia da crise” (Cf. PEDRO
MACHETE, “A jurisprudéncia do tribunal constitucional
em matéria laboral e as novas tendéncias do direito do
trabalho”, in Crise econémica: fim ou refundagdo do di-
reito do trabalho?, AAFDL, Lisboa, 2016, p. 125).

003 MAURIZIO FERRERA assinala que a construcio do Es-
tado social em nivel nacional e a progressiva integracio
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2. A tutela multinivel dos direitos
fundamentais no constitucionalismo
europeu

A Segunda Guerra Mundial representou um ponto
de viragem na concepgio constitucional que vinha
das declaragbes de direitos do século XVIII, em que
o Estado figurava como o unico garante dos direitos
fundamentais. Na segunda metade do século XX, sur-
giram espagos de protecdo para além das fronteiras
nacionais, como o espaco internacional universal, os
diversos espacos internacionais regionais e o espago
da Unido Europeia.®*

econdmica em nivel supranacional, que foram os ob-
jetivos politicos mais marcantes da segunda metade
do século XX na Europa, assim como sua heran¢a mais
valiosa, estdo em crise profunda e, mais recentemen-
te, entraram em aparente rota de colisdo, o que estd a
gerar inimeras tensdes e constitui fonte de decepcio e
hostilidade contra o projeto europeu. A oposicio entre a
protecdo social em escala nacional e a integracio econé-
mica em escala europeia articula-se em torno de quatro
linhas de tensdo. A primeira opde a dimensdo econémi-
ca do processo de integracdo a dimensio social, em que
a governacao da Unido inclina-se em favor do mercado e
em detrimento do welfare (“austeridade versus prote-
¢do social”). A segunda opde os paises centrais do pon-
to-de-vista econémico aos paises periféricos, ou seja, os
paises “credores” contra os paises “devedores” (“Norte
versus Sul”). A terceira relaciona-se com a imigracdo
dos cidaddos da “Nova Europa” e opde os paises com
welfare consolidado, generoso e custoso, e os paises
com welfare limitado, com baixo custo do trabalho e
baixa regulagio (“Leste versus Oeste”). A quarta linha
de tensdo € vertical: opde as instituicdes supranacionais
europeias aos governos nacionais e a respectiva sobera-
nia no ambito estratégico da regulacdo do trabalho e dos
sistemas nacionais de protego social (“Bruxelas versus
Estados-membros”). (Cf. Rotta di colisione: euro con-
tro welfare?,pp. 3-5).

04 Cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Manual de direi-
to da Unido Europeia, Almedina, Coimbra, 2012, p. 37.
“La tutela dei diritti impegna pili ordinamenti, quello
nazionale, quello comunitario, quello internazionale,
costituendo, soprattutto per questi ultimi, una sorta di
baluardo della societa occidentale nella difesa di un pa-
trimonio di valori comuni. I tre ordinamenti non solo
operano su livelli diversi, sia pure con diverso grado di
integrazione o, talora, di interferenza, ma, soprattut-
to nella tutela dei diritti dell’'uomo, operano in base a
differenti rationes, con differenti strumenti di tutela,
dotati a loro volta di un diverso grado di effettivita. Per
I’ordinamento internazionale il XX secolo ha costituito

O constitucionalismo deixa de operar de maneira
exclusiva no ambito territorial do Estado e abrange
niveis multiplos de atuacio, em que o constituciona-
lismo nacional se articula com o constitucionalismo
global e com o constitucionalismo regional. A geo-
metria constitucional liberta-se da visdo formalista
do espaco fechado e auto referencial para dar lugar a
uma relagdo aberta e plural entre sistemas juridicos,
que a0 mesmo tempo sdo intercomunicantes e hete-
roreferenciais. ©%

A complexa relacio que se estabelece entre sis-
temas constitucionais auténomos e independentes
conduz a uma abordagem que concebe um “constitu-
cionalismo de niveis multiplos”, ¢ um “constitucio-
nalismo plural”, ®7 um “transconstitucionalismo”, °%

la fase storica di impegno nella tutela dei diritti: ten-
tando di costruire una barriera per la loro violazione da
parte degli Stati e, cercando di salvaguardarne gli stan-
dards minimi, il diritto internazionale ha perforato gli
ordinamenti nazionali per traghettare in essi I'etica
condivisa o, meglio, quel patrimonio di valori condivi-
si dei quali i diritti dell'uomo costituiscono ’essenza”
(Cf. PAOLA BILANCIA, “Le nuove frontiere della tutela
multilivello dei diritti”. Disponivel em: http://archivio.
rivistaaic.it/materiali/anticipazioni/multilivello fron-
tiere/index.html. Acesso em: 15 de junho de 2016).

o5 Cf. MARIA LUISA DUARTE, Unido Europeia e direi-
tos fundamentais: no espaco da internormatividade,
AAFDL, Lisboa, 2013, p. 320.

0. Cf, INGOLF PERNICE, “Multilevel Constitutionalism
in the European Union”, Walter Hallstein-Institut Pa-
per 5/02. Disponivel em: http://whi-berlin.de/pa-
pers/2002.dhtml. Acesso em 15 de junho de 2016.

607 Cf. MIGUEL POIARES MADURO, A constitui¢do plu-
ral — constitucionalismo e Unido Europeia, Principia,
Cascais, 2006, pp. 15-56.

608. Cf, MARCELO NEVES, Transconstitucionalismo, Mar-
tins Fontes, Sao Paulo, 2009. CARLOS BLANCO DE
MORAIS observa que falta em Portugal uma teoria do
“transconstitucionalismo” como a que MARCELO NE-
VES elaborou no Brasil, “sem grande impacto interno,
é certo, nio pelo valor tedrico do escrito, mas pelo seu
cardter inservivel em poténcias regionais como o Bra-
sil, onde impera o Direito Constitucional préprio de um
Estado-Nagdo soberano, para o qual a integracio re-
gional é um instrumento de dominio econémico. Mas
o ‘transconstitucionalismo’ tem palco, relevo doutrinal
e audiéncia politica na Europa, pois serve, quer como
discurso de dominio das organizagoes supranacionais e
dos Estados ‘fortes’, quer como narracio justificativa da
debilidade e importancia de certas elites autdctones dos
Estados fracos, a quem interessa, por razdes politicas ou
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em que as ordens constitucionais de variados espacos
politicos desenvolvem lagos de didlogo num ambien-
te de respeito cultural e juridico da realidade de cada
esfera com o propdsito de favorecer um elevado nivel
de protegdo dos direitos humanos.

O paradigma do pluralismo constitucional se de-
senvolve sobretudo na Europa. O pluralismo consti-
tucional europeu articula-se em trés niveis de atua-
¢do, que sdo: i) as ordens juridicas dos Estados-mem-
bros, com suas constituicdes e tribunais nacionais; ii)
o sistema internacional europeu, que se organiza em
torno da Convengio Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH) e do Tribunal Europeu dos Direitos do Ho-
mem (TEDH) e iii) o sistema da Unido Europeia, cujo
eixo € a sua Carta de Direitos Fundamentais (CDFUE)
e o Tribunal de Justica (TJUE).6%

A influéncia reciproca dessas esferas de cons-
titucionalismo forma um conjunto de principios e
normas convergentes e transnacionais destinado a
reforcar a protecio dos direitos fundamentais. Ao
contrdrio da tradicional pirdimide das normas na-
cionais, a arquitetura dessa estrutura normativa nio
corresponde a um modelo hierarquizado, mas a um
sistema cooperativo, em forma de rede, ®° em que a
integracdo constitucional se articula de modo a defi-
nir os elementos de uniformidade e de diferenciacdo
dos diversos ordenamentos integrados na protecio
dos direitos fundamentais.°"

financeiras, que os mesmos nio alterem esse ‘status’.
E claro que frente a esse aluvido mole de sargacos que
rodeiam e entorpecem as estruturas identitdrias dos Es-
tados ainda se escutam vozes liicidas e de incontestdvel
peso, com as que entendem que, frente a excessos de
integracdo que possam diluir as identidades nacionais
e as identidades constitucionais das nagdes, cumpre as
Constitui¢des ou aos tribunais equacionar o bloqueio”
(Cf. CARLOS BLANCO DE MORAIS, Curso de direito
constitucional, p. 761).

0% Cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS / MIGUEL PRATA
ROQUE, “A tutela multinivel dos direitos fundamen-
tais — a posicio do Tribunal Constitucional Portugués”,
Relatdrio apresentado na Conferéncia Trilateral dos Tri-
bunais Constitucionais Espanhol, Italiano e Portugués,
Santiago de Compostela, 16-18 de outubro de 2014, p. 5.

10 Cf. ANTONIO MANUEL HESPANHA, O caleidoscdpio
do direito: o direito e a justica nos dias e no mundo de
hoje, Almedina, Coimbra, 2009, p. 438.

ol Cf. MARZIA BARBERA, “Diritti sociali e crisi del costitu-
zionalismo europeo”, cit., p. 5; SOFIA OLIVEIRA PAIS,
“O caso das pensoes eslovacas: nétulas sobre o princi-
pio do primado e o pluralismo constitucional”, in Estu-
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No plano nacional, estio as Constituicdes dos Es-
tados-membros. Em Portugal, como efeito de um
longo periodo de ditadura, que se estendeu dos anos
1920 até a Revolucio dos Cravos, a Constituicio de
1976 consagrou um amplo catdlogo de direitos ci-
vis, politicos, econdmicos, sociais e culturais que foi
gradativamente alargado por cada uma das revisoes
constitucionais, em alguns casos por for¢a da in-
fluéncia da CEDH e da jurisprudéncia do TEDH. ¢*2

A Constituicio de Portugal tem um catdlogo aber-
to, que ndo exclui quaisquer outros direitos funda-
mentais previstos em lei ou no Direito Internacional,
com destaque para a CEDH. ®* Quanto ao Direito da
Unido, a sua recep¢do no plano interno ¢é feita de ma-
neira autébnoma em relacido ao restante Direito In-
ternacional e, desde que obedecidos os requisitos do
artigo 8°, n° 4, da Constituicdo, prevalece sobre todas
as normas internas, incluindo as constitucionais. 4

No plano internacional encontra-se a CEDH, um
acordo internacional multilateral celebrado no am-
bito do Conselho da Europa. ®° O sistema juridico

dos de direito da Unido Europeia, Almedina, Coimbra,
2014, pp. 75-76.

o2 Cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS / MIGUEL PRATA
ROQUE, “A tutela multinivel dos direitos fundamentais
— a posicdo do Tribunal Constitucional Portugués”, p.
10.

o “Face a uma norma da Convengdo que, por hipétese,
colida com a Constitui¢do ao conceder liberdades ou di-
reitos nio previstos ou em termos mais amplos, o Estado
portugués nio pode ser obrigado a respeitd-la interna-
mente, pois, antes de mais, estd sujeito a Constituigio.
Mas, se ao agir no respeito da Constituicio, violasse uma
norma da Convencio, poderia vir a ser responsabilida-
de nos termos previstos por esta” (Cf. IRINEU CABRAL
BARRETO, A convengdo europeia dos direitos do ho-
mem, Almedina, Coimbra, 2015, p. 35).

o4 Cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS / MIGUEL PRATA
ROQUE, “A tutela multinivel dos direitos fundamentais
— a posicio do Tribunal Constitucional Portugués”, cit.;
MIGUEL GALVAO TELES, “Constituicoes dos Estados e
eficdcia interna do direito da Unido e das Comunidades
Europeia — em particular sobre o artigo 8.°, n° 4, da
Constituigdo portuguesa”, in Estudos em homenagem
ao Professor Doutor Marcello Caetano — no centendrio
do seu nascimento, Coimbra, 2006, pp. 300-301.

15 Cf. PAOLA BILANCIA, “Le nuove frontiere della tutela
multilivello dei diritti”, cit. Como se sabe, o Conselho da
Europa foi instituido por um acordo internacional assi-
nado em Londres, em 5 de maio de 1949, que passou a
viger em 3 de agosto do mesmo ano, a fim de realizar
uma unido mais estreita entre os seus membros. O seu
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da CEDH abrange a prépria Convencio, que estd em
vigor desde 1953, além de vdrios protocolos que, ao
longo do tempo, acrescentaram novos direitos ou in-
troduziram modificacdes na competéncia, na estru-
tura e no funcionamento de seus 6rgios. '

Ao contrdrio da Constituicio Portuguesa, que
consagra um amplo catdlogo de direitos fundamen-
tais, a CEDH restringe-se aos direitos civis e politi-
cos. A maior parte dos direitos econémicos e sociais
foi relegada para a “Carta Social Europeia”, cuja for-
¢a juridica, entretanto, € bem inferior a Constituicio
Portuguesa, a CEDH e ao Direito da Unido Europeia. ¢

objetivo é salvaguardar e promover os ideais e os princi-
pios do patriménio comum de seus membros e favorecer
o progresso econémico e social na Europa. Atualmente,
47 Estados europeus o integram, entre os quais todos os
Estados-membros da Unido Europeia.

6. Cf. IRINEU CABRAL BARRETO, A convencgdo europeia
dos direitos do homem, pp. 22-32.

7. Cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS e MIGUEL PRATA
ROQUE, “A tutela multinivel dos direitos fundamen-
tais — a posigdo do Tribunal Constitucional Portugués”,
cit., p. 18 “Adotada em 1989, a Carta dos Direitos Sociais
Fundamentais dos Trabalhadores, mais conhecida por
Carta Social Europeia, estabeleceu os principios sobre
os quais o modelo de legislacdo de trabalho europeu se
baseia e deu forma ao desenvolvimento do modelo social
europeu na década seguinte. Os direitos sociais funda-
mentais declarados nesta Carta estdo desenvolvidos na
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que
se tornou juridicamente vinculativa com a ratificacdo
do Tratado de Lisboa. O preaAmbulo do Tratado da Unido
Europeia confirma a ligacio dos Estados-Membros aos
direitos sociais fundamentais, tal como definido na Car-
ta Social Europeia, do seguinte modo: «Confirmando o
seu apego aos direitos sociais fundamentais, tal como
definidos na Carta Social Europeia, assinada em Tu-
rim, em 18 de outubro de 1961, e na Carta Comunitdria
dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores,
de 1989 [...].» Por outro lado, no artigo 151.° do Titulo
X, denominado por Politica Social, do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), 1é-se que:
A Unido e os Estados-Membros, tendo presentes os di-
reitos sociais fundamentais, tal como os enunciam a
Carta Social Europeia, assinada em Turim, em 18 de
Outubro de 1961, e a Carta Comunitdria dos Direitos
Sociais Fundamentais dos Trabalhadores, de 1989, te-
rd@o por objetivos a promogdo do emprego, a melhoria
das condigdes de vida e de trabalho, de modo a per-
mitir a sua harmonizagdo, assegurando simultanea-
mente essa melhoria, uma prote¢do social adequada, o
didlogo entre parceiros sociais, o desenvolvimento dos
recursos humanos, tendo em vista um nivel de empre-
go elevado e duradouro, e a luta contra as exclusées.

No plano europeu estd o Direito da Unido. A ver-
sdo origindria dos Tratados nio continha um catdlogo
de direitos fundamentais, o que se explica na medida
em que na sua origem as Comunidades tinham card-
ter eminentemente econémico, com atribuicdes de
natureza funcional, o que fazia supor que a protegio
dos direitos fundamentais bastavam as solucoes con-
sagradas nas Constitui¢des nacionais. *¢

Contudo, cedo se percebeu que os direitos funda-
mentais tinham de se integrar na ordem juridica das
Comunidades, ji que a dimensao dos poderes trans-
feridos aos érgdos comunitdrios poderia levar a vio-
lacdo de direitos das pessoas, em particular a certos
direitos econémicos e sociais, bem como a direitos de
liberdade ligados aos processos judiciais e adminis-
trativos de competéncia das Comunidades. ©*

Depois de uma fase inicial de recusa, o Tribunal de
Justiga acabou por incorporar os direitos fundamen-
tais ao Direito da Unido pela via dos principios gerais
de Direito. Como resultado da jurisprudéncia que se
elaborou ao longo de décadas, o quadro de protegio
dos direitos fundamentais na Unido passou a abranger
as tradicoes constitucionais dos Estados-membros, a
CEDH e os demais instrumentos de Direito Interna-
cional. #%

A protecdo dos direitos fundamentais, que se res-
tringia ao plano do direito interno ou do direito in-
ternacional, passa a integrar o quadro do direito eu-
ropeu. Ainda era uma protegio que nio se equiparava

Como tal, a Carta Social Europeia pode ser utilizada pelo
Tribunal de Justica Europeu como um guia interpreta-
tivo em litigios relacionados com os direitos sociais e
laborais. Esses litigios podem assumir a forma de agbes
legais por meio de referéncias dos tribunais nacionais,
de acordo com o artigo 267.° do TFUE, desafiando os
Estados-Membros em matéria de aplicacdo do direito
da Unido, que poderia violar os direitos sociais funda-
mentais dos trabalhadores previstos na Carta” (Cf. JOSE
SILVA PENEDA e CATARINA BRAGA, in Novo diciondrio
de termos europeus, Aletheia, Lisboa, 2011, pp. 73-75).

o8- Cf. SOFIA OLIVEIRA PAIS, “A protecao dos direitos fun-
damentais na Unido Europeia”, in Estudos de direito da
Unido Europeia, Almedina, Coimbra, 2014, p. 138

19 Cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS / MIGUEL PRATA
ROQUE, “A tutela multinivel dos direitos fundamentais
— a posicao do Tribunal Constitucional Portugués”, p.
19.

020 Cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS / MIGUEL PRATA
ROQUE, “A tutela multinivel dos direitos fundamentais

— a posicdo do Tribunal Constitucional Portugués”, p.
20.



em termos de intensidade juridica a que existia no di-
reito interno dos Estados-membros. No comego dos
anos 1990, o Tratado de Maastricht consagrou o prin-
cipio do respeito aos direitos fundamentais no Direito
da Unido. ®* Depois, no Conselho Europeu de Nice de
2000, proclamou-se solenemente a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. 2

Coube ao Tratado de Lisboa dotar a Unido Europeia
de um catdlogo de direitos fundamentais equivalente
ao dos seus Estados-membros ao equiparar o estatuto
juridico da CDFUE ao dos Tratados (art. 6°, n° 1, do
TUE). 2 Além disso, o n° 3 do artigo 6° do TUE esta-
beleceu que os direitos fundamentais, tal como os ga-
rante a CEDH e as tradi¢bes constitucionais comuns
dos Estados-membros, integram o Direito da Unifo
enquanto principios gerais. ©*

Os direitos civis e politicos jd integravam docu-
mentos internacionais como a CEDH e as tradigdes
constitucionais comuns aos Estados-membros, pelo
que foram acolhidos na CDFUE sem maiores diver-
géncias. A polémica ficou por conta da resisténcia
a incorporacio dos direitos sociais, o que encontra
explicagdo na Histdria e nas diferentes concepgdes
existentes sobre esses direitos nas diversas tradi¢des
politicas e juridicas dos Estados-membros. 6%

Apesar da oposicgdo dos paises ndérdicos, Holanda,
Irlanda e Reino Unido, que argumentavam que a in-
clusido dos direitos sociais na Carta criaria uma rigidez

o2 Cf. SOFIA OLIVEIRA PAIS, “A protecio dos direitos fun-
damentais na Unido Europeia”, p. 142.

2. Cf. ANTONIO GOUCHA SOARES, A Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia: a protec¢do dos di-
reitos fundamentais no ordenamento comunitdrio,
Coimbra Editora, Coimbra, 2002, pp. 39-40.

2. Cf. FAUSTO DE QUADROS, Direito da Unido Europeia,
Almedina, Coimbra, 2015, pp. 195-203.

02 On°2doartigo 6° do TUE ainda estabeleceu que a Unido
adere a CEDH, propdsito que, no entanto, foi obstado
pelo Tribunal de Justica, que, no Parecer n® 2/2013, de 18
de dezembro de 2014, concluiu que, por um conjunto de
razdes, em especial a sobreposi¢cdo de competéncias, a
proposta seria incompativel com o Direito da Unido (Cf.
“Tribunal de Justica da Unido Europeia, Parecer n°® 2/13
— Menos Europa”. Disponivel em: www.gddc.pt/noti-
cias-eventos/artigo.asp?id=noticia.26511620141218& -
seccao=Not%EDcias Imprensa. Acesso em: 15 de junho
de 2016).

625. PEDRO ADAO SILVA, “O futuro da politica social eu-
ropeia: entre eficdcia e normatividade”, in 25 anos na
Unido Europeia — 125 reflexdes, Almedina, Coimbra,
2011, pp. 557-561.
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que contrariava um ideal de flexibilidade existente em
seus sistemas nacionais, assim como engessava o Es-
tado social e permitia uma indesejada judicializagio
desses direitos, ° prevaleceu a posi¢io dos franceses,
italianos, belgas, espanhdis e da maioria dos alemaes
no sentido de consagrar esses direitos na CDFUE. ¥

Ainda que a CDFUE consagre um amplo catdlogo
de direitos fundamentais, sua aplicacio estd sujeita a
alguns limites que restringem sua forga juridica, que
sdo: 1) os limites de atribui¢io de competéncias, i) os
limites de interpretacio e iii) os limites de aplicagdo
a certos Estados-membros. ¢ Apesar dessas restri-
¢oes, ¢ inegdvel que a CDFUE representa um avanco
no sentido de reforcar a dimensdo constitucional da
Unido, uma vez que até o Tratado de Lisboa o estatuto
juridico da Carta nio passava de “soft law”, ao passo
que atualmente ndo sé faz parte do ‘hard law” como
é parametro de referéncia e de validade das demais
normas da Unido.*®

A convergeéncia de sistemas juridicos nio signifi-
ca uma total coincidéncia dos vdrios catdlogos de di-
reitos fundamentais e, muito menos, do contetudo de

62 Cf, ANA ISABEL XAVIER, “Os Direitos Fundamentais no
‘didlogo europeu’: de Nice a Lisboa”, p. 5 Disponivel em:
http://www.europe-direct-aveiro.aeva.eu/debatereu-
ropa. Acesso em: 28 de junho de 2016.

2. Cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Manual de direito
da Unido Europeia, p. 37.

62 Para a andlise pormenorizada de cada um desses limites,
ver ANA MARIA GUERRA MARTINS, Manual de direito
da Unido Europeia, pp. 254-262.

2. Cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Manual de direito
da Unido Europeia, cit., p. 262. Uma abordagem oti-
mista defende que a passagem de um estatuto juridico
fraco para um estatuto juridico forte terd repercussio
no plano da efetividade dos direitos fundamentais, em
ordem a influenciar a definicido do ponto de equilibrio
dos direitos sociais com as liberdades econémicas. Nesse
sentido, argumenta-se com o art. 53 da Carta, que im-
pede qualquer interpretacdo que leve ao rebaixamento
do padrio nacional por meio da aplicacdo do direito eu-
ropeu. Um enfoque pessimista sustenta que a passagem
da condigdo de “soft law” para a de direito primdrio da
Unido, com eficdcia direta e imediata, nada acrescenta a
tutela oferecida pela Carta de Nice, que proclama direi-
tos sociais jd consagrados nas constituicées nacionais e
em declaragdes internacionais. Prova disso € que nos ca-
sos Viking e Laval o Tribunal de Justica manifestou largo
reconhecimento dos direitos sociais de natureza coletiva
e, mesmo assim, avangou um critério de equilibrio com
as liberdades econémicas que acabou por prejudicar a
efetividade dos direitos sociais.
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cada um deles nos diversos ordenamentos. ¢° Daf a
necessidade de um método de articulagio, do qual re-
sultou um principio implicito de abertura da CDFUE
ao sistema da CEDH e das tradicdes constitucionais
dos Estados-membros. %!

Na forma do artigo 52°, n° 3, sempre que os direi-
tos contidos na CDFUE coincidirem com os da CEDH,
o seu sentido e alcance sdo idénticos, o que ndo impe-
de que o Direito da Unido venha a conferir uma prote-
¢do superior 4 CEDH. O mesmo vale para as tradigdes
constitucionais comuns aos Estados-membros, com
a ressalva do n° 4 do artigo 52, segundo a qual o Di-
reito da Unido ndo prevalece sobre o direito nacional
quando consagrar uma protecio mais ampla.*? Por
fim, o artigo 53° assegura o principio geral de pre-
feréncia pela norma de protegdo mais favordvel e a
cldusula de ndo retrocesso, ®* o que tem significativa
relevancia para Portugal, uma vez que o seu catdlogo
de direitos fundamentais ¢ mais amplo do que os da
CEDH e da CDFUE.

3. Entretanto, hd um conjunto de direitos que é transversal
aos trés catdlogos de direitos fundamentais — direito a
vida, a integridade da pessoa, a liberdade, a seguranca
—, 0 que assenta nio apenas numa heranga cultural e
juridica comum aos povos europeus, mas também na
recfproca influéncia dos vdrios niveis de protecdo dos
direitos fundamentais, como se verifica no conteudo da
CDFUE, que incorporou direitos da CEDH e das tradi-
¢bes constitucionais comuns aos Estados-membros (Cf.
ANA MARIA GUERRA MARTINS / MIGUEL PRATA RO-
QUE, “A tutela multinivel dos direitos fundamentais — a
posicio do Tribunal Constitucional Portugués”, p. 36).

6l Cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS / MIGUEL PRATA
ROQUE, “A tutela multinivel dos direitos fundamentais
— a posicio do Tribunal Constitucional Portugués”, p.
37.

32 Essa ressalva pode ter consequéncias em vdrios niveis,
a comecar por uma relativizacio do primado do Direi-
to da Unido sobre os Direitos nacionais (Cf. ANA MARIA
GUERRA MARTINS / MIGUEL PRATA ROQUE, “A tute-
la multinivel dos direitos fundamentais — a posicdo do
Tribunal Constitucional Portugués”, pp. 31-32).

33 Artigo 53° — Nivel de prote¢io. Nenhuma disposicido
da presente Carta deve ser interpretada no sentido de
restringir ou lesar os direitos do Homem e as liberdades
fundamentais reconhecidos, nos respectivos ambitos de
aplicacdo, pelo direito da Unido, o direito internacio-
nal e as Convencoes internacionais em que sdo Partes
a Unido, a Comunidade ou todos os Estados-Membros,
nomeadamente a Convencdo Europeia para a Protecio
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais,
bem como pelas Constituicées dos Estados-Membros.

No plano jurisdicional, cada um desses sistemas de
protecdo dos direitos fundamentais tem o seu préprio
mecanismo de controlo, que, por vezes, sio comple-
mentares ou subsididrios uns dos outros e nem sem-
pre coincidentes. A articulagio entre os trés sistemas
opera tanto por meios institucionais, em que releva
o processo das questoes prejudiciais previsto no ar-
tigo 267° do TFUE, * como por meio de um “didlogo
judicial” entre os tribunais nacionais e os tribunais
internacionais, o que se exterioriza na forma de redes
judiciais encarregadas da troca de informacées, da
organizacdo de coléquios e conferéncias, da publica-
¢do de livros sobre direitos fundamentais, da andlise
da jurisprudéncia dos demais tribunais. 6%

Nesse arranjo institucional, o Tribunal de Justi-
¢a da Unido atua como um tribunal constitucional
quando exerce o controlo da constitucionalidade do
direito derivado, quando salvaguarda os principios
do equilibrio institucional, da subsidiariedade e da
proporcionalidade, quando garante a reparticio de
atribuicées entre os Estados-membros e a Unido Eu-
ropeia, quando assegura a protecio dos direitos fun-
damentais. ®** Conquanto caiba ao Tribunal de Justica
o papel mais importante na tutela dos direitos funda-
mentais ao nivel da Unido, os tribunais nacionais, em
geral, e os tribunais constitucionais, em particular,
como tribunais comuns do Direito da Unido, também
tém competéncia para aplicar as normas da Unido que
consagram direitos fundamentais, o que pode gerar
duvidas e problemas sobre de quem € o poder para a
“Ultima palavra” sobre a violagdo ou nido de um direi-
to fundamental. *7

O sistema de tutela judicial da CEDH permite
que os individuos tenham acesso direto a jurisdi¢do
do TEDH. Nada obstante, s6 podem fazé-lo depois
de esgotadas as instancias nacionais. Apesar do peso

63 Sobre o processo das questoes prejudiciais, ver, por to-
dos, INES DE QUADROS, A fungdo subjectiva da com-
peténcia prejudicial do Tribunal de Justica, Coimbra,
Almedina, 2006.

03 Cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Manual de direito
da Unido Europeia, p.255.

o3 Cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS / MIGUEL PRATA
ROQUE, “A tutela multinivel dos direitos fundamentais
— a posicdo do Tribunal Constitucional Portugués”, p.
30.

7. Cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS / MIGUEL PRATA
ROQUE, “A tutela multinivel dos direitos fundamentais

— a posicdo do Tribunal Constitucional Portugués”, p.
31.
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politico de uma decisdo desfavordvel para os Estados
que integram o sistema, na perspectiva do individuo
a tutela jurisdicional oferecida pelo TEDH ¢é limita-
da, uma vez que nio permite protecio especifica ao
direito, mas apenas uma compensagio financeira do
dano, o que é sabidamente insuficiente, dado que, em
geral, os direitos fundamentais protegem bens juridi-
cos sem func¢io ou contetdo patrimonial. ¢*

38 “Admitamos que, em certos casos, o resultado final da
operagdo possa proporcionar ao credor, por via obli-
qua, utilidade equivalente a de que ele desfrutaria, se
ndo ocorresse a lesdo. Restam, porém, os outros — e sao
numerosos —em que o desfazimento é impossivel (quod
factum est infectum fieri’ nequit). Nesses, como prémio
de consolacio, acena-se ao credor com o ressarcimento
das perdas e danos, que nem sempre constituird, ocio-
so frisd-lo, compensacio adequada. E, ainda quando
vidvel, serd o préprio desfazimento, afinal de contas,
meio sempre hdbil para recompor, de forma perfeita-
mente satisfatéria, a malha rompida pela violagdo? Nem
todos os tecidos deixam costurar-se de tal arte que a’
cicatriz desaparega por inteiro (...) A gravidade do pro-
blema sobe de ponto quando se pensa nas relacdes ju-
ridicas de conteido ndo patrimonial, nas situacdes em
que o ordenamento substantivo reconhece ou atribui a
pessoa uma vantagem insuscetivel de traduzir-se com
propriedade em termos pecunidrios, ou exclusivamen-
te tais. Basta pensar em certas categorias, longamente
negligenciadas em contexto sécio-cultural desfavord-
vel, tipico — se quisermos fazer eco a4 denuncia do fi-
l6sofo — de uma civilizacdo mais voltada para o ter que
para o ser, mas que nos ultimos tempos vém atraindo,
com intensidade crescentes, a atengdo de juristas in-
conformados com as lacunas de uma visdo puramente
economicista do intercdimbio humano. Recordem-se
aqui os direitos da personalidade, cuja elaboragio te6-
rica permitiu & nossa cultura, como jd se disse com bela
férmula, alcancar ‘um dos cimos da dimensio juridica’
Desde as espécies cldssicas — direito a vida, a integri-
dade fisica e psiquica, a liberdade, a honra, ao nome, a
prépria imagem — até os mais modernos desdobramen-
tos, como o direito a4 preservacdo da intimidade, cuja
caréncia de protecdo se reveste em nossos dias de tons
dramadticos, ante o refinamento de certas técnicas, nio
hd quem nao perceba o cardter de franca mistificagio
que assume ai, em regra, uma tutela atuada em termos
de simples compensagio pecunidria. Certas coisas, sa-
be-o0 bem o povo, nio hd dinheiro que pague” (Cf. JOSE
CARLOS BARBOSA MOREIRA, “Tutela sancionatéria e
tutela preventiva”, in Revista da Faculdade de Direi-
to da Universidade Federal do Parand, v. 19, 1979, pp.
118-119. Disponivel em: http://revistas.ufpr.br/direito/
article/view/8826/6136. Acesso em 25 de julho de 2016).
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3. 0 primado do Direito da Unido Europeia
e as constituicdes nacionais.

A relacdo que se estabelece entre o Direito da Unido
e os Direitos nacionais € matéria estratégica para o
processo de integracdo europeia e gravita em tor-
no de duas questoes fundamentais. Uma, ¢é a dificil
dialética que se estabelece entre a soberania dos Esta-
dos-membros e o poder politico da Unido Europeia; a
outra, é a maneira como o Direito da Unido se articula
com os Direitos dos Estados-membros. ¥

Em termos sintéticos, o primado do Direito da
Unido destina-se a definir a norma que prevalecerd
quando um ato da Unido e um ato nacional dispdem
de modo diferente sobre a mesma matéria. **° Embo-
ra o primado sobre o direito infraconstitucional nio
suscite maiores controvérsias, a primazia absoluta
perante o direito constitucional nem sempre € reco-
nhecida pelos tribunais constitucionais, que invocam
a constituicio nacional como limite e chamam a si o
poder de decisdo em caso de conflito entre a norma
nacional e a norma da Unido, em especial quando estd
em causa a protecio dos direitos fundamentais.**

O risco que o primado oferece para a tradicional
funcio legitimadora da Constituigdo envolve o “nu-
cleo essencial da Constitui¢do”, ou seja, o seu con-
junto de “principios estruturantes” (v.g., o principio
democritico, o principio da separacdo de poderes, o
principio do juiz natural, o principio da tutela judicial
efetiva) e de “valores primordiais” (v.g., a dignidade
da pessoa humana, a igualdade, a solidariedade so-
cial). Concretamente, no campo da protecio dos di-
reitos fundamentais estd em causa o principio geral
de preferéncia pela norma de protecio mais favordvel
e acldusula de ndo retrocesso, assegurados pelo artigo
53° da CDFUE.

- Cf. ANTOINE VAUCHEZ, “Integration-Through-Law’:
Contribution to a Socio-history of EU Political Com-
monsense”. Disponivel em: http://cadmus.eui.eu
bitstream/handle/1814/8307/RSCAS 2008 10.pdf?se-
quence=1. Acesso em 24 de julho de 2016.

¢40- Cf. FAUSTO DE QUADROS, Direito da Unido Europeia, p. 510.

¢4 Cf. SOFIA OLIVEIRA PAIS, “O caso das pensdes eslova-
cas: nétulas sobre o principio do primado e o pluralismo
constitucional”, in Estudos de direito da Unido Euro-
peia, Coimbra, Almedina, 2014, p. 71.

Cf. MARIA LUISA DUARTE, Unido Europeia e direitos fun-
damentais: no espago da internormatividade, pp. 320-321.

642,
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As Constitui¢des nio consagram um padrio co-
mum em relacdo ao primado do direito europeu. Al-
gumas estabelecem como limite a “protecio dos di-
reitos fundamentais”, o “principio do Estado direito
democrdtico” ou, em termos ainda mais amplos, os
“principios fundamentais da constitui¢io nacional”.
643 Nessa linha, o artigo 8°, n° 4, da Constituicdo Por-
tuguesa condiciona a primazia do Direito da Unifo ao
respeito as competéncias atribuidas pelos Tratados
e aos “principios fundamentais do estado de direito
Democritico”, o que abrange os direitos fundamen-
tais, *** numa “férmula muito eldstica e de amplas
virtualidades interpretativas, que acabam por con-
ferir uma capacidade de manobra muito razodvel as
instancias juridicas nacionais, que sempre terdo que
ponderar em concreto o peso do principio da integra-
¢do europeia com o do principio da soberania popu-
lar”. o4

As reservas estabelecidas ao primado do direito
europeu pelas constituicdes nacionais sio geralmente
reforcadas pela jurisprudéncia dos tribunais consti-
tucionais, ®* em que o exemplo mais notdrio é o Tri-
bunal Constitucional alemao, que s6 admitiu deixar
de fiscalizar os atos das institui¢des europeias desde
que a protecio dos direitos fundamentais no plano da

o4 Cf. SOFIA OLIVEIRA PAIS, “O caso das pensdes eslova-
cas: nétulas sobre o principio do primado e o pluralismo
constitucional”, p. 71.

o4 Cf. MARIA LUISA DUARTE, Unido Europeia e direitos
fundamentais: no espaco da internormatividade, p.
327.

045 Cf. ANTONIO MANUEL HESPANHA, O caleidoscdpio
do direito: o direito e a justica nos dias e no mundo de
hoje, p. 345.

o6 “A Constituicdo funciona em relagdo a primado com um
duplo efeito: 1) efeito habilitador ou legitimador, relati-
vo a atribuicdo de competéncias necessdrias a constru-
¢do da Unido Europeia; 2) efeito limitador ou de reser-
va. A contradicdo entre ambos é meramente aparente.
O ambito da habilitacdo ndo pode extravasar os limites
imanente & garantia do Estado de Direito. A ideia é sim-
ples nos seus pressupostos e firme nas respectivas con-
sequéncias juridicas: como o delegante estd impedido
de permitir o que a ele préprio a lei proibe, também os
Estados (soberanos) de Direito ndo podem atribuir com-
peténcias & Unido que, em si mesmas ou em resultado
de seu exercicio abusivo, violem os principios nucleares
de configuragio do sistema democrdtico e de protecdo
dos direitos fundamentais (Cf. MARIA LUISA DUARTE,
Unido Europeia e direitos fundamentais: no espaco da
internormatividade, p. 320).

Unido fosse equivalente a oferecida por sua ordem ju-
ridica. ¢4

De modo geral, o primado estard excluido se a
protecdo oferecida pela CDFUE for inferior a pro-
metida pela Constitui¢do, visto que o artigo 53° da
CDFUE conjuga o principio geral de preferéncia pela
norma de protecdo mais favordvel e a cldusula de ndo
retrocesso. Assim, num eventual conflito entre o ar-
tigo 28° da CDFUE, que admite o lock-out, e o artigo
57°, n° 4, da Constituicdo Portuguesa, que o proibe,
a interpretagdo do primeiro nio poderd restringir a
protecido que esta dispensa aos trabalhadores. *4

O critério de articulagdo adotado pelo artigo 53°
da CDFUE suscitou um coro de criticas. Primeiro, se-
ria um “preceito desconcertante”, porque colocaria
em causa o primado do Direito da Unido. Segundo,
seria uma disposicdo de “aplicacdo impossivel”, pois,
ao condicionar a relacdo de preferéncia da norma
mais favordvel & verificacdo do critério de competén-
cia, langaria o intérprete ao terreno movedico da de-
limitacdo do ambito objetivo de aplicacdo da norma,
o que implicaria um juizo prévio sobre o nivel de pro-
tecdo mais favordvel. Terceiro, exigiria um raciocinio
de extrema complexidade, cuja formulagio obrigaria
o Tribunal de Justica a tomar posicdo sobre o direito
interno, como se fosse um tribunal nacional. ¢4°

Ainda que se considere que o critério do artigo 53°
da CDFUE nio afeta o principio do primado, que con-
tinua a ser garantia de aplicagio uniforme do “direito
comum” no espaco europeu, a verdade é que per-
sistem dois problemas de particular complexidade:
primeiro, a definicdo do que, perante um litigio con-
creto e numa situacdo de colisdo de direitos, se deve
considerar como “norma mais favordvel”; segundo,
definir se o juiz europeu deverd aplicar o direito cons-
titucional dos Estados-membros, visto que a escolha

47 Atualmente, as reservas mais evidentes provém de al-
guns tribunais constitucionais de Estados da Europa
Central e do Leste, que invocam o défice democrdtico
da Unido e a necessidade de manterem as suas compe-
téncias em relacio a protecgdo dos direitos fundamentais
(Cf. SOFIA OLIVEIRA PAIS, “O caso das pensoes eslova-
cas: nétulas sobre o principio do primado e o pluralismo
constitucional”, p. 71).

648 Cf. MARIA LUISA DUARTE, Unido Europeia e direitos
fundamentais: no espaco da internormatividade, cit.,
p- 334-335 e 344, nota n° 160.

649 Cf. FRANCISCO RUBIO LLORENTE, “Mostrar los dere-
chos sin destruir la Unién”, in Revista Esparfiola de De-
recho Constitucional, Madrid, n° 64, 2002, p. 43.



da “norma mais favordvel” pressupde a interpretagio
de normas e a avaliacio de padrdes juridicos de dife-
rente origem. °*°

Nesse quadro, uma questio estratégica para a
operacionalidade do sistema multinivel de protegio
dos direitos fundamentais € saber de qual tribunal ¢
o poder de decisdo para resolver conflitos de direitos
quando estd em causa a protecdo dos direitos fun-
damentais — Tribunal Constitucional ou Tribunal de
Justica. A pergunta ndo comporta resposta univoca e
depende do angulo de andlise adotado, o do Direito da
Unido ou o da Constituicio. !

Na perspectiva do direito europeu, a “dltima pa-
lavra” caberia ao Tribunal de Justica, competindo-
-lhe aferir se a Unido exerceu seus poderes dentro
dos limites que lhe foram atribuidos pelos Tratados
ou se violou os principios do Estado Democrdtico de
Direito. Argumenta-se que o pluralismo constitucio-
nal implica uma revolugdo na prdtica constitucional
dentro e além do Estado, de modo que, em vez de de-
cidirem de imediato, os tribunais constitucionais de-
vem promover o reenvio da questio prejudicial para
o Tribunal de Justica, que, na aplicagdo do Direito da
Unido, deve ter em conta as constituigdes nacionais
e as posi¢des dos tribunais constitucionais para so-
lucionar o conflito. Essa solugio justificar-se-ia por
um imperativo de uniformidade na interpretacdo do
Direito da Unido, pois, se as constituicdes nacionais
puderem ser invocadas para justificar uma aplica-
¢io seletiva das normas da Unifdo, arrisca-se alterar
a conformidade da ordem juridica europeia com as
tradi¢des constitucionais comuns dos Estados-mem-
bros. ¢52

Na perspectiva da Constitui¢io, a “ultima pa-
lavra” caberia ao Tribunal Constitucional, que € o
guardido dos “principios fundamentais do Estado
Democrdtico de Direito”, competindo-lhe apurar

30 Cf. MARIA LUISA DUARTE, Unido Europeia e direitos
fundamentais: no espago da internormatividade, p.
338.

o5l Cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS / MIGUEL PRATA
ROQUE, “A tutela multinivel dos direitos fundamentais
— a posicdo do Tribunal Constitucional Portugués”, p.
38.

62 F 3 opiniio de MIGUEL POIARES MADURO, exposta
como advogado-geral do Tribunal de Justica nas con-
clusdes do caso Arcelor (C-127/07) (Cf. SOFIA OLIVEI-
RA PAIS, “O caso das pensoes eslovacas: nétulas sobre
o principio do primado e o pluralismo constitucional”,
p. 76-77.
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se os poderes transferidos para a Unido foram ou
nio ultrapassados. Em Portugal, o artigo 8°, n° 4,
da Constituicdo representa apenas uma “preten-
sio” do Direito da Unido a ter aplicagio interna,
o que sempre depende do respeito aos requisitos
estabelecidos na Constituicdo. Dai que os tribu-
nais portugueses nio devem, nem podem efetuar
o reenvio prejudicial, seja de interpretacio, seja de
validade, competindo-lhes a “ultima palavra” so-
bre eventual violacdo aos limites que sdo impostos
ao direito europeu no confronto com os “principios
fundamentais do Estado Democrdtico de Direito”.
A harmonia das ordens juridicas da Unido e nacio-
nais é um valor estratégico para o processo de inte-
gracdo europeia, mas estd condicionado ao respeito
da divisdo de competéncias entre os Estados-mem-
bros e a Unido.%%

O Tribunal Constitucional de Portugal ainda nio
teve oportunidade de questionar o Tribunal de Jus-
tica sobre a validade e a interpretacdo do Direito da
Unifo. A razdo é que o processo das questdes preju-
diciais tem cabimento apenas quando existe divida
na interpretagio e o Direito da Unido for relevante
para a decisdo final e, nos casos em que se postulou
a intervencio do Tribunal Constitucional, a nor-
ma invocada ndo suscitou duvida de interpretacgio
ou nio foi considerada relevante para a decisdo do
€aso.%*

Todavia, parece ser remota a hipétese de o Tribu-
nal Constitucional convocar a intervencio do Tribu-
nal de Justica por meio do processo das questdes pre-
judiciais em matéria de direitos fundamentais. Seja
porque o catdlogo da Constituicdo portuguesa é mais
amplo do que o da CDFUE, pelo que o direito europeu
estard sempre contido no direito nacional, seja por-
que a consagracdo da doutrina do contralimite afas-
taria do Tribunal de Justica a “dltima palavra” sobre
eventual conflito entre os direitos fundamentais que
integram o sistema multinivel europeu.

653 Cf. MIGUEL GALVAO TELES, “Constituicées dos Estados
e eficdcia interna do direito da Unido e das Comunida-
des Europeia — em particular sobre o artigo 8.°, n° 4, da
Constituicio portuguesa”, pp. 322-323.

654 Cf. CATARINA SARMENTO E CASTRO / FILIPA VICEN-
TE SILVA, “Cooperagao dos tribunais constitucionais na
Europa — situacgdo atual e perspetivas”, Relatério apre-
sentado ao XVI Congresso da Conferéncia dos Tribunais
Constitucionais Europeus, 2014, p. 18.
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4. Algumas criticas ao pluralismo
constitucional no ambito da Unido
Europeia.

A grande virtude do pluralismo constitucional seria
a de reforcar a protecio dos direitos fundamentais.
Além de permitir ultrapassar eventuais lacunas que
existem em cada um de seus niveis, o modelo criaria
as bases necessdrias para a consolidagio de um direito
comum europeu no campo dos direitos fundamen-
tais. Outra vantagem seria alcangar sujeitos que, nos
modelos cldssicos, em que o Estado € o unico garan-
te dos direitos fundamentais, nunca o seriam, como
é o caso das instituicoes, 6rgios e agéncias da Unido
Europeia. Ademais, a multiplicacdo de jurisdicoes fa-
cilitaria o acesso a Justica, que nio estaria restrito aos
tribunais nacionais. 5

Em sentido oposto, pondera-se que a fragilidade
do pluralismo constitucional reside justamente nos
riscos que oferece a protecdo dos direitos fundamen-
tais. Sdo vdrios os receios. A um, nada assegura que a
multiplicacdo de catdlogos de direitos contribua para
a promocio da dignidade das pessoas, que pode gerar
até maior incerteza e seguranca. A dois, a diversidade
de direitos fundamentais em cada um dos catdlogos
pode fomentar colisdes de direitos, cuja solucdo fica
na dependéncia de jurisdigdes que integram ordens
juridicas distintas. A trés, a pluralidade de jurisdices
pode encarecer e prolongar o processo, além de au-
mentar o risco de decisoes contraditdrias, que afetam
o prestigio e a confianca no sistema judicidrio. ®° A
quatro, arrisca-se substituir o sentimento de hierar-
quia, ordem e efeito util do constitucionalismo mo-
derno pela “fragmentacio cadtica” e incoerente do
pluralismo, o que favoreceria as solugoes das ordens
juridicas mais fortes sobre as mais fracas, comprome-
teria a unidade interna da ordem juridica e levantaria
graves problemas de seguranca juridica. ¢’

55 Cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS / MIGUEL PRATA
ROQUE, “A tutela multinivel dos direitos fundamentais
— a posicao do Tribunal Constitucional Portugués”, p. 34.

os6. Cf. ANA MARIA GUERRA MARTINS / MIGUEL PRATA
ROQUE, “A tutela multinivel dos direitos fundamentais
— a posicdo do Tribunal Constitucional Portugués”, p.
35.

57 Cf. SOFIA OLIVEIRA PAIS, “O caso das pensdes eslova-
cas: nétulas sobre o principio do primado e o pluralismo
constitucional”, pp. 77-78.

Por essa perspectiva critica, o pluralismo consti-
tucional seria um instrumento que serviria, por um
lado, ao discurso de dominio da Unido Europeia e dos
Estados “fortes” do Norte e, por outro lado, a narra-
¢do justificativa da debilidade e impoténcia de certas
elites de Estados “fracos” do Sul, a quem interessa,
por razdes politicas ou financeiras, que esse quadro se
mantenha inalterado. %%

Essa fragilidade estaria nitida na protecio de di-
reitos sociais associados a regulagio do trabalho e da
seguranca social, em que o sistema multinivel com-
bina normas nacionais e europeias cujas finalidades
nem sempre sdo convergentes. ®° Ao contrdrio da
orientagio tradicional dos sistemas nacionais, cons-
truidos ao longo do século XX com os objetivos de
demarcar limites ao poder econémico e de reduzir as
desigualdades sociais, o direito europeu em matéria
social formou-se como um direito de equilibrios e de
compromissos, destinado a conjugar fins de cariter
social com os interesses das empresas e do mercado
comum de inspiracio liberal. ¢°

Em funcio desse codigo genético, o direto social eu-
ropeu tem em mira dois grandes objetivos. O primeiro
¢ intervir nas normas nacionais de forma a eliminar os
obstdculos ao funcionamento do mercado interno, as
liberdades de circulacdo e a livre-concorréncia, me-
diante as técnicas de “harmonizacio negativa” e de
“harmonizacio positiva”. O segundo lugar € legitimar o
projeto europeu mediante a integragdo nominal e ret6-
rica dos direitos sociais em seu sistema juridico.

O resultado dessa divergéncia € uma tensio cons-
tante entre a protecgio social no plano nacional, que
busca concretizar os direitos sociais contidos nas
Constituicoes, e a regulacdo no plano europeu, que se
destina a privilegiar razdes econémicas que, no en-
tanto, nem sempre guardam harmonia com os direi-
tos sociais. ¢!

058 Cf. CARLOS BLANCO DE MORAIS, Curso de direito
constitucional, p. 761.

659 Cf. ADORACION GUAMAN HERNANDEZ / ALBERT NO-
GUERA FERNANDEZ, Derechos sociales, integracion
econdmica y medidas de austeridade: la UE contra el
constitucionalismo social, Albacete, Bomarzo, 2014, p.
18 € 64.

660 Cf. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito so-
cial da Unido Europeia, Almedina, Coimbra, 2009, pp.
105-106.

66l Cf. ADORACION GUAMAN HERNANDEZ / ALBERT NO-
GUERA FERNANDEZ, Derechos sociales, integracion



A verdade é que subjacente ao pluralismo cons-
titucional persiste a dificil dialética que se estabele-
ce entre a soberania dos Estados-membros e o poder
politico da Unido, cuja sintese se torna ainda mais
dificil em um momento de crise profunda e num
ambiente politico marcado por tensées que minam a
confianga nas instituicoes europeias. ®? Ainda que se
conceda que as vantagens possam compensar os ris-
cos, os perigos do sistema multinivel de protecio dos
direitos fundamentais nio devem ser negligenciados,
sobretudo na perspectiva dos direitos sociais, cuja
trajetoéria de afirmagio no Direito da Unido Europeia
é constituida por sucessivos avangos e recuos.

5. Os direitos sociais e os
constrangimentos da governagao
econdmica da Unido

A “governagio econémica” é o nome atribuido a um
conjunto de institui¢des e de procedimentos cujo ob-
jetivo € coordenar as politicas econémicas nacionais,
prevenir e corrigir tendéncias problemdticas que
possam impedir o crescimento e ameacar o equilibrio
da economia no &mbito da Unido Europeia. ¢

econdmica y medidas de austeridade: la UE contra el
constitucionalismo social, p. 19.

2 “A crise do euro, e o conflito que lhe estd subjacente,
provocaram imensas fissuras no corpo constituinte da
Unifdo que serdo, porventura, dificeis de sarar. De entre
essas, a confianca entre os Estados-membros. Nao ape-
nas a confianca entre os governos dos Estados-mem-
bros, mas também a confianga entre os cidaddos de di-
ferentes Estados-membros, em virtude da leviandade
com que alguns dirigentes nacionais geriram o discurso
politico sobre a crise do euro, nio se inibindo de arra-
zoar contra certos paises e povos da moeda unica, por
motivos que relevavam da agenda politica interna. A
confianga entre paises e povos europeus terd sido uma
das maiores realizagdes do processo de construcio eu-
ropeia, paulatinamente alicercada ao longo de seis dé-
cadas. Todavia, os danos causados neste capital politico
da Unido deixardo marcas profundas no relacionamento
entre Estados-membros e cidaddos europeus” (Cf. AN-
TONIO GOUCHA SOARES, Euro: e se a Alemanha sair
primeiro?, Temas e Debates-Circulo de Leitores, Lisboa,
2016, p. 71).

663 Cf. ALICE ZOPPE, “Governacdo econémica”, in Fi-
chas técnicas sobre a Unido Europeia, Disponivel em:
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O modelo de governacdo da Unido Econdmica e
Monetdria ¢ marcado por um desequilibrio institu-
cional entre a vertente monetdria, de competéncia
da Unifo, e a vertente econdmica, de competéncia
nacional. Embora a preservagio da politica econémi-
ca na esfera de competéncia dos Estados-membros
ampare-se no principio da subsidiariedade, dado que
as realidades nacionais se diferenciam do ponto-de-
-vista econdmico, social e cultural, o éxito da unio
monetdria depende de um nivel minimo de coeréncia
e de coesdo do espago econémico europeu. 4

O principal instrumento normativo para assegu-
rar a estabilidade econémica e a disciplina fiscal da
Uniido € o Pacto de Estabilidade e Crescimento — PEC,
celebrado em 1997 com o objetivo de reforcar a su-
pervisdo e a coordenagio das politicas orcamentais e
economicas dos Estados-membros para o fim de as-
segurar o cumprimento dos limiares do défice orca-
mental (3% do PIB) e da divida publica (60% do PIB)
estabelecidos pelo Tratado de Maastricht. ¢

<http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/pt/
displayFtu.html?ftuld=FTU_4.1.4.html> Acesso em:
23.mai.2016. “Governance ¢ un’espressione ambigua
e indefinita e che ha ormai assunto un carico ideolo-
gico almeno pari alla sua indeterminatezza. Un lemma
divenuto corrente nei documenti di istituti e agenzie
internazionali come I’ONU, 1’Organizzazione Mondiale
per il Commercio, la Banca Mondiale, I’Organizzazione
per la Cooperazione e lo Sviluppo Economico, I’Unio-
ne Europea a partire dalla fine degli anni ’80 del secolo
scorso. Con governance si intende una modalita di ges-
tione politica distinta e per molti versanti alternativa a
quello del government statale. La prima rivendica I’ori-
zzontalita nelle relazioni tra gli attori, la flessibilita e
adattivita dei processi e una natura “inclusiva”, perché
consensuale e policy oriented obiettando alla seconda
la sua natura gerarchica e burocrdtica” (Cf. ALESSAN-
DRO ARIENZO, “Governance economica della politica e
nuove democrazie di mercato”, in Astrolabio. Revista
Internacional de Filosofia, Universidade de Barcelona,
2016, n° 18, p. 91. Disponivel em: file:///C:/Users/salva/
Downloads/311841-440998-1-SM.pdf. Acesso em 31 de
agosto de 2016).

664. Cf. PAULA VAZ FREIRE, Mercado interno e unido eco-
ndmica e monetdria: licdes de direito econdmico da
Unido Europeia, AAFDL, Lisboa, 2013, p. 272.

5 A Unido Econdmica e Monetdria constitui o quadro
institucional para a integracio econdémica na Unido.
Consagrada no Tratado de Maastricht, exprime-se em
torno de quatro pilares: i) a coordenacio das politicas
econémicas dos Estados-membros; ii) a coordenacio
das politicas or¢camentais, em especial através da fixa-
¢io de limites mdximos para a divida e o défice publicos;
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Apesar de concebido para prevenir e retificar des-
vios aos limiares mdximos de défice e de divida pu-
blica, o método de tomada de decisdo, assim como o
cardter e o momento da aplicagio de sangdes, tornou
o PEC um instrumento de reduzido efeito dissuasor.
%66 Com a crise, evidenciou-se a necessidade de um
modelo de governacdo econdmica mais eficiente,
melhor preparado para lidar com os volumosos de-
sequilibrios fiscais, financeiros e estruturais que se
acumularam ao longo dos anos. °’

De modo a superar as fragilidades, fomentar o
crescimento econdémico e a criagio de emprego, a
Unido cuidou de reforgar o sistema de érgios e de pro-
cedimentos de coordenacio do PEC por meio de um
conjunto de medidas — o Pacto Euro +, o Two Pack, o
Six Pack e o Tratado sobre Estabilidade, Coordena-
¢do e Governagdo na Unido Econdmica e Monetdria,
o chamado Tratado Or¢amental —, que se aplicam a
diversas dreas, incluindo as politicas orcamentais, as
questdes macroeconémicas, a gestdo de crises, a su-
pervisdo macrofinanceira e os investimentos.®®

A maneira como se encaminhou o enfrentamento
da crise pode ser classificada em trés fases: a finan-
ceira, a expansionista e a da austeridade, que cor-
respondem as sucessivas reformas efetuadas no qua-
dro da governacio econdmica. Assim que a economia
comecou a dar sinais de recuperacgio apds a crise da
divida publica da Grécia e do sistema bancdrio, o foco
deslocou-se para a estabilidade da Zona Euro e para
a recuperacio da “confianca dos mercados” pela via
da “consolidacio orgamental” coordenada em toda a
Unido, o que assinala o inicio da fase de austerida-
de'bég

iii) a politica monetdria, aplicada pelo Banco Central
Europeu, e iv) a moeda unica (Cf. ALICE ZOPPE, “Go-
vernacio econdémica”, in Fichas técnicas sobre a Unido
Europeia).

o66. Cf, PAULA VAZ FREIRE, Mercado interno e unido eco-
ndmica e monetdria: licées de direito econdmico da
Unido Europeia, p. 282.

7. Cf. ANDRE SAPIR / GUNTRAM WOLFF, “Governanga da
zona euro: o que reformar e como”, in a Crise do euro,
Don Quixote, Alfragide, 2015, p. 9.

8. Cf. ANTONIO GOUCHA SOARES, “A reforma da gover-
nagio econémica da UE: o colete de regras europeias”,
in Relagdes Internacionais, pp. 80-81.

6% Cf. ANA COSTA / JOSE CASTRO CALDAS, “A Uniio Eu-
ropeia e Portugal entre os resgates bancdrios e a auste-
ridade: um mapa das politicas e das medidas”, in A eco-
nomia politica do retrocesso: crise, causas, objectivos,

Nesse estdgio, a meta é o aprimoramento da coor-
denacio da politica econémica para melhorar a com-
petitividade necessdria a um maior nivel de conver-
géncia das economias da Zona Euro. A ideia é que a
competitividade e a disciplina or¢camental seriam
complementares e passariam por “reformas estrutu-
rais tendentes ao crescimento”, isto é, por medidas
de maior flexibilidade do mercado de trabalho e de
liberalizagcdo dos mercados de servicos e produtos. ©%°

A fase de austeridade representa o momento mais
sensivel para a protecgdo dos direitos sociais, uma vez
que os constrangimentos impostos aos or¢amentos
dos Estados-membros na estratégia de combate ao
défice e a divida publica tém resultado em profundas
alteracdes nos modelos nacionais de protecdo social e
de regulacdo do trabalho. ®"* As institui¢es da Unido
mostram-se empenhadas em apontar aos Estados em
dificuldades as estratégias e medidas de ajustamento
que, em geral, se traduzem em convites explicitos ao
redimensionamento do modelo de seguranga social e
de regulacio do trabalho.

A resisténcia do modelo social é posta seriamen-
te 4 prova, em especial nos Estados-membros com
elevadas dividas publicas, baixa produtividade e re-
duzido crescimento econémico, como sucede com 0s
paises do Sul da Europa. ¢ Ao mesmo tempo em que
se difunde a ideia de uma inevitdvel compressio dos
custos sociais de forma a equilibrar os orgamentos
nacionais, revigoram-se as teorias neoliberais sobre

coordenacdo de José Reis, Almedina-CES/Universidade
de Coimbra, Coimbra, 2014, pp.87-88.

670 Cf. ANA COSTA / JOSE CASTRO CALDAS, “A Unido Eu-
ropeia e Portugal entre os resgates bancdrios e a austeri-
dade: um mapa das politicas e das medidas”, cit., p. 91.

7. Cf. ANA COSTA / JOSE CASTRO CALDAS, “A Unido Eu-
ropeia e Portugal entre os resgates bancdrios e a aus-
teridade: um mapa das politicas e das medidas”, p. 91.
“Il problema di fondo resta quello di superare la fase di
‘austerity permanente’, in cui le economie pill svilu-
ppate sembrano essere cadute negli ultimi anni” (Cf.
FULVIO CONTI / GIANNI SILEI, Breve storia dello stato
sociale, p. 233).

672 Cf. GIANCARLO RICCI, “La costruzione giuridica del
modello sociale europeo (con una postilla sul MSE al
tempo della crisi globale)”, I working papers, Centro
Studi di Diritto del Lavoro Europeo “Massimo D’Anto-
na”, Universita degli Studi di Catania, n° 88/2011, p. 27.

7. Cf. GIANCARLO RICCI, “La costruzione giuridica del
modello sociale europeo (con una postilla sul MSE al
tempo della crisi globale)”, p. 25.



anecessidade de enfraquecimento dos direitos sociais
para o fim de aumentar a competitividade e acelerar a
recuperacio econémica. 74

Enquanto ndo se considerar uma dimensido co-
mum das politicas econdmicas, fiscais e financeiras
que permita cogitar de uma politica social integrada,
o modelo social permanecerd sob intensa pressio,
tanto numa dimensdo supranacional, o que resul-
ta das forcas da globalizagdo, como numa dimensio
nacional, o que resulta das forcas da austeridade. 7
Nesse cendrio, a fragilizacio do modelo social euro-
peu é o resultado previsivel de um processo de in-
tegracdo setorial que avancou no plano econémico e
juridico e deixou em aberto uma série de importantes
questdes institucionais.

6. 0 papel dos tribunais: ativismo judicial e
contralimites ao poder europeu

E sabido que o modelo da tutela multinivel é orien-
tado a conferir aos principios um papel central na
solucdo dos conflitos que decorrem da interseccio
de ordenamentos juridicos de variados niveis. Os tri-
bunais tém um papel estratégico, seja assumindo ou
substituindo a fung¢io “politica” de drbitro ultimo da
compatibilidade entre normas, seja definindo o con-
teudo de direitos que, imersos no Direito da Unido,
estdo em um processo de “mutacio morfolégica” em
relacio aos contextos axioldgicos das Constituigdes
nacionais. ¢’

A afirmacdo de um catdlogo de direitos funda-
mentais ao nivel europeu, que serviria como fronteira
de uma relagdo virtuosa entre a integracdo econémica
no plano europeu e a afirmagio do Estado social no
plano nacional, foi o “mantra” mais repetido na de-
fesa dos direitos sociais nos anos que antecederam o
Tratado de Lisboa. Confiava-se que a CDFUE, ao as-
sumir o mesmo valor juridico dos Tratados, passaria

74 Cf. GIANCARLO RICCI, “La costruzione giuridica del
modello sociale europeo (con una postilla sul MSE al
tempo della crisi globale)”, pp. 25-26.

7. Cf. GIANCARLO RICCI, “La costruzione giuridica del
modello sociale europeo (con una postilla sul MSE al
tempo della crisi globale)”, p. 28.

o76. Cf. GIORGIO FONTANA, “Crisi economica ed effetivita
dei diritti sociali in Europa”, p. 26.
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a exercer no Direito da Unido o papel tradicional que
as cartas de direitos desempenham no espaco nacio-
nal. Ao mesmo tempo em que serviria para reforcar
uma garantia minima aos direitos sociais no plano
nacional, poderia abri-los a4 descoberta de novos sig-
nificados por meio de um processo de “cross-fertili-
zation”.5”

Contudo, na mesma época em que o Tratado de
Lisboa reforcou o estatuto juridico da CDFUE, emer-
ge a crise das dividas soberanas. A crise torna-se um
ponto de rotura na medida em que as restri¢cdes aos
direitos sociais ndo resultariam mais nem das esco-
lhas politicas dos Estados, nem de disputas sobre
modelos de justica distributiva, nem da escassez dos
recursos publicos. Decorreriam do “despotismo” dos
mercados financeiros, que, situados para além do po-
der de controlo dos Estados, possuem a capacidade de
condicionar as politicas publicas.

Conforme essa narrativa, a crise irrompe na his-
téria como um “deus ex machina”, sem que se per-
ceba ao certo se sua representa¢io como um even-
to exdgeno, inevitdvel, corresponde a um dado da
realidade ou a um modo sofisticado para exorcizar
a responsabilidade politica das elites europeias, in-
capazes de chegar a uma regulacio eficaz do merca-
do em conformidade com os objetivos do Tratado de
Lisboa. ©78

O cendrio da crise converte-se no palco do con-
fronto entre os dois modelos de constitucionalismo.
7 Ao constitucionalismo formal ou “vigente” do
Estado de Direito, ancorado na Constituicdo e cujo
nucleo ¢ a afirmacio da democracia e dos direitos
fundamentais, contrapde-se um constitucionalismo
material ou “vivente” que, induzido por um suposto
risco de colapso do financiamento das obrigacdes do
Estado, acena com um drdstico redimensionamento
dos direitos sociais e dos servigos publicos que lhe dao

677 Cf. MARZIA BARBERA, “Diritti sociali e crisi del costitu-
zionalismo europeo”, p. 5.

7. Cf. GIORGIO FONTANA, “Crisi economica ed effetivita
dei diritti sociali in Europa”, cit., p. 7. “I diritti — anchei
diritti fondamentali — sono la risultante di affermazioni
che si collocano sul piano imanente delle concrete con-
dizioni sociali ed economiche della realta che li espri-
me ed ¢ probabilmente illusorio pensare che, in quanto
inscritti nelle Carte costituzionali, essi possano dirsi al
riparo dal potere dei mercati” (Idem, p. 21).

679 Cf. GIORGIO FONTANA, “Crisi economica ed effetivita
dei diritti sociali in Europa”, p. 21.
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suporte e substitui a seguranca juridica no campo dos
direitos sociais pelo primado da imprevisibilidade.®s°

Ao argumento de um “estado de excecéo financei-
ra”, seguem-se duas formas de intervencio do Esta-
do em relagio as situagoes e aos direitos adquiridos,
em que o principio da confianga é usado de maneira
seletiva. A primeira, assegura a protecio de certos
direitos, nomeadamente os direitos de propriedade
e os derivados de contratos entre particulares; a se-
gunda, leva a precarizacio geral de outros direitos, o
que abrange as prestacdes sociais do Estado e, no ce-
ndrio da crise, também os saldrios e outras condicdes
de trabalho em nome do imperativo de “competiti-
vidade”. o8

Como em um espelho, os argumentos juridicos
reproduzem a disputa politica entre quem quer que
a Unido Europeia se baseie sobre a tradigdo do cons-
titucionalismo democrdtico europeu, de vocacido
social, e quem pretende que ela se baseie sobre um
liberalismo desregulatério. Os primeiros tendem a
valorizar o elemento formal das Constituicoes, en-
quanto os segundos, que sabem invidvel uma modi-
ficagdo formal que venha a consagrar a filosofia que
defendem, buscam “distrair a atencdo” quanto a este
pressuposto juridico. ¢

Enquanto os primeiros defendem que, existindo
constituicdes e leis, as medidas de ajustamento eco-
noémico tém que as respeitar, sobretudo numa drea
cldssica de aplicagdo do principio da legalidade estri-
ta, como sdo o direito orcamental e fiscal, os segundos
consideram bizarro que um tribunal venha a decidir
sobre opc¢oes de politicas de rendimentos em mo-
mentos de grave crise econémica ou financeira. Nes-
sas situacdes, sustentam que caberia ao governo e ao
legislador, legitimados pelo voto popular, decidir so-
bre o cabimento das politicas de ajustamento, cum-
prindo ao direito ceder perante as leis da economia e

80 Cf. ANTONIO CASIMIRO FERREIRA / JOSE MANUEL
PUREZA, “Estado de direito ou estado de excecdo: a
justica constitucional face ao questionamento do estado
social”, in A economia politica do retrocesso, p. 283.

8l Cf. ANTONIO HESPANHA, “A revolugdo neoliberal e a
subversdo do ‘modelo juridico’. Crise, direito e argu-
mentagdo juridica”. Revista do Ministério Piiblico, Lis-
boa, n° 130, 2012, pp. 9-80.

082 Cf, MARIO GALOFARO, “La tradizione del costituziona-
lismo europeo e la recente giurisprudenza della Corte di
Lussemburgo”, p. 10.

da suprema necessidade. °** Como possuem contetido
indeterminado, os principios constitucionais devem
operar como “normas de controlo” de baixa intensi-
dade, pelo que, na duvida sobre a politica mais ade-
quada para enfrentar a crise econémica, deve preva-
lecer a solugio escolhida pelo legislador. ¢4

Numa ironia da Histdria, a crise faz ressurgir na
retérica de uma certa direita o velho discurso da es-
querda revoluciondria, segundo o qual o direito e os
tribunais seriam fatores de bloqueio do progresso. No
ambiente da “revolucio conservadora” que embalou
nos anos 1980 e 1990 com os governos de Margareth
Thatcher e Ronald Reagan, ¢** o modelo juridico vol-
ta a ser acusado de ser a expressdo constitucional do
verdadeiro conservadorismo, agora representado por
empregados, funciondrios publicos, reformados, be-
neficidrios da seguranca social, ou seja, todos aqueles

683 Cf. ANTONIO MANUEL HESPANHA, “Rumos do cons-
titucionalismo no século XXI: constitucionalismo, plu-
ralismo e neoliberalismo”, in As conferéncias do CEJ,
Almedina, Coimbra, 2014, p. 17.

o84 Cf. CARLOS BLANCO DE MORAIS, Curso de direito
constitucional, p. 743.

o8- “Imagine if the people of the Soviet Union had never
heard of communism. The ideology that dominates our
lives has, for most of us, no name. Mention it in conver-
sation and you’ll be rewarded with a shrug. Even if your
listeners have heard the term before, they will struggle
to define it. Neoliberalism: do you know what it is? Its
anonymity is both a symptom and cause of its power.
It has played a major role in a remarkable variety of cri-
ses: the financial meltdown of 2007-8, the offshoring of
wealth and power, of which the Panama Papers offer us
merely a glimpse, the slow collapse of public health and
education, resurgent child poverty, the epidemic of lo-
neliness, the collapse of ecosystems, the rise of Donald
Trump. But we respond to these crises as if they emerge
in isolation, apparently unaware that they have all been
either catalysed or exacerbated by the same coherent
philosophy; a philosophy that has — or had — a name.
What greater power can there be than to operate name-
lessly? So pervasive has neoliberalism become that we
seldom even recognise it as an ideology. We appear to
accept the proposition that this utopian, millenarian
faith describes a neutral force; a kind of biological law,
like Darwin’s theory of evolution. But the philosophy
arose as a conscious attempt to reshape human life and
shift the locus of power” (Cf. GEORGE MONBIOT, “Neo-
liberalism — the ideology at root of all our problems”, in
The Guardian, 15 de abril de 2016. Disponivel em: ht-
tps://www.theguardian.com/books/2016/apr/15/neo-

liberalism-ideology-problem-george-monbiot. Acesso
em: 22 de julho de 2016.
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https://www.theguardian.com/books/2016/apr/15/neoliberalism-ideology-problem-george-monbiot

que pretendem manter as conquistas do Estado social
contra as leis de mercado. ¢%

Nesse embate, como “fronteira defensiva” frente
a forca expansiva do poder europeu contra os direi-
tos sociais, hd quem invoque a “doutrina dos con-
tralimites”, que se desenvolveu por obra do Tribunal
Constitucional italiano e que, em uma palavra, repre-
senta a imposicdo de “limites as limitacdes de sobe-
rania nacional”. 7 A ideia central é que o primado do
direito europeu nio ¢ absoluto, uma vez que nio se
sobrepde a Constituicdo e ao respectivo catdlogo de
direitos fundamentais de cada Estado-membro. *¢ A
plena eficdcia dos direitos sociais em face das liberda-
des econdmicas dependeria da atuacdo dos tribunais
constitucionais em impor barreiras juridicas ao poder
europeu que venha a reduzir a eficdcia dos direitos
sociais no plano nacional, como sucedeu, por exem-
plo, no final da década passada com os julgamentos
do Tribunal de Justica nos casos Viking, Laval e Rii-

ffert. o8

686.  Cf., ANTONIO MANUEL HESPANHA, “Rumos do consti-
tucionalismo no século XXI: constitucionalismo, plura-
lismo e neoliberalismo”, p. 18.

7. A doutrina dos contralimites tem por objeto a desconfor-
midade do direito europeu com as normas constitucio-
nais dos Estados-membros, no que toca ao efeito interno
daquele direito ou a sua aplicabilidade pelos tribunais do
Estado-membro cuja Constituigdo se encontre em cau-
sa. Além do Tribunal Constitucional italiano, a doutrina
dos contra limites no dominio dos direitos fundamentais
foi adoptada pelo Tribunal Constitucional alemio e, de
forma mais recente, pelo Tribunal Constitucional espa-
nhol e pelo Conselho Constitucional francés (Cf. PIER-
RE BON, “La identidade nacional o constitucional: una
nueva nocién juridica”, in Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n° 100, 2014, pp. 167-175).

o88. Cf. DIOGO FREITAS DO AMARAL / NUNO PICARRA, “O
Tratado de Lisboa e o principio do primado do direito na
Unido Europeia: uma ‘evolugdo na continuidade”, pp.
17-18.

°%- Em termos sintéticos, debateu-se o ponto de equili-
brio entre o direito de greve e de atuacdo coletiva dos
sindicatos com algumas liberdades econémicas consa-
gradas nos Tratados. As diferencas entre os sistemas de
protecio social dos Estados envolvidos — os de origem
e os de destinagdo dos trabalhadores — levou o tribu-
nal a considerar o risco do dumping social na prestagio
transnacional de servicos. Ainda assim, concluiu que a
possibilidade de os Estados-membros estenderem a sua
legislacdo social aos trabalhadores destacados de outro
Estado-membro, ao fim de realizar a mdxima tutela
possivel do trabalhador, € ilegitima se traduzir restrigdo
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Embora o ativismo da Corte de Luxemburgo tenha
contribuido no passado para conferir uma dimensio
mais humana ao projeto de integracio europeia, es-
pecialmente em matéria social, °*° a verdade € que a
jurisprudéncia mais recente assumiu outro colorido,
bem mais conservador na defini¢do do equilibrio en-
tre o poder social e o econémico, **'a ponto de se fa-
lar na “confianca perdida” no Tribunal de Justica, o
que, a par de outros fatores, estaria a fomentar uma
tendéncia de retorno a identidade constitucional na-
cional. ¢

Num ambiente de tensio institucional e de “con-
fianca perdida” nos juizes de Luxemburgo, o recurso
extremo da “doutrina dos contralimites” justificar-
-se-ia pelo temor de que a gramdtica dos direitos so-
ciais confiada a interpretacio do Tribunal de Justica
venha a levar, ao longo do tempo, a um empobreci-
mento nio apenas da funcido que desempenham no
espago europeu, mas concretamente de sua especifica
identidade nacional, com a reducio da intensidade da
protecdo que os tribunais constitucionais lhes ofere-
cem nos respectivos sistemas juridicos.

a liberdade de prestacdo de servicos das empresas. Em
esséncia, consolidou o entendimento de que a atuagio
coletiva dos trabalhadores nao pode prejudicar as liber-
dades economicas (Cf. IVAN INGRAVALLO, “La Corte
di giustizia tra diritto di sciopero e liberta economiche
fondamentali. Quale bilanciamento?”, in Il conflito sbi-
lanciato — liberta economiche e autonomia colletiva
tra ordinamento comunitario e ordinamenti nazio-
nali, cit., pp. 35-36; Cf. ANTONO BAYLOS / NUNZIA
CASTELLI / FRANCISCO TRILLO, Negociar en crisis:
negociacion colectiva en los paises del sur de Europa,
pp- 25-29).

69 Cf. MARIA LUISA DUARTE, “Direito comunitdrio do tra-
balho”, in Estudos do Instituto de Direito do Trabalho,
Almedina, Coimbra, 2001, p. 163.

oL Cf. UMBERTO CARABELLI, Europa deimercatie confli-
to sociale, Cacucci, Bari, 2019, p. 191.

092. Cf, MARZIA BARBERA, “Diritti sociali e crisi del costitu-
zionalismo europeo”, pp. 6- 7.

%% A preocupagdo com uma uniformizacio que ignore as
tradicoes e os avancgos sociais nacionais foi sintetizada
no slogan que os manifestantes suecos gritavam duran-
te as manifestagdes desencadeadas pelo caso Laval: “As
leis do trabalho suecas, na Suécia, para os trabalhado-
res suecos!” (Cf. BRUNO CARUSO, “I diritti sociali nello
spazio sociale sovranazionale e nazionale: indifferenza,
conflitto o integrazione? (prime riflessioni a ridosso dei
casi Laval e Viking)”, p. 9).
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Num movimento de retorno a identidade nacio-
nal,®* a Constituicdo torna-se o baricentro do siste-
ma multinivel, ndo apenas por sua funcio de garan-
tia dos direitos fundamentais e de limite dos poderes
“tecnocrdticos” da Unido, nido apenas porque é o
catdlogo dos direitos irrenuncidveis, mas porque é o
campo de batalha em que se joga o futuro da Europa
social, a ultima fronteira dos direitos sociais contra
um ordenamento multidimensional tanto invasivo
quanto recessivo.®*

Nesse contexto, a articulagio da atuacio do poder
judicial nos diversos niveis de protecio dos direitos
fundamentais no espago europeu assume um papel
central, que sublinha a importancia da questio da
“Ultima palavra”. Ainda assim, o sistema de tutela
multinivel possui uma certa resiliéncia, j4 que nio
existe uma clara hierarquia entre ordenamentos, mas
principios e direitos fundamentais compartilhados,
cujo significado € objeto de uma disputa dialética, ou,
ao menos, de uma negociagio continua, o que permi-
te solucdes de geometria varidvel de forma a assegu-
rar a protecio dos direitos sociais. *%

7. A protecao multinivel dos direitos
sociais no terreno: a jurisprudéncia da
crise na articulacdo entre o Tribunal
Constitucional Portugués, o Tribunal de
Justica da Unido Europeia e o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem

No cendrio da crise, a jurisprudéncia que se formou a
partir da experiéncia de Portugal representa um pri-
vilegiado campo de andlise para identificar como se
operou em concreto a articulagdo entre o constitu-
cionalismo nacional e o constitucionalismo europeu
num ambiente de tensdes e de desconfiancas, marca-
do por uma disputa ideolégica que opéem duas con-
cepgoes opostas de constitucionalismo.

094 Cf, PIERRE BON, “La identidade nacional o constitucio-
nal: una nueva nocién juridica”, pp. 185-187.

095 Cf. GIORGIO FONTANA, “Crisi economica ed effetivita
dei diritti sociali in Europa”, p. 26.

0%.  Cf., MARZIA BARBERA, “Diritti sociali e crisi del costitu-
zionalismo europeo”, p. 8.

Uma das medidas para aprimorar a governagio
econdmica foi o Mecanismo Europeu de Estabilidade
— MEE, cuja criagdo foi resolvida no Conselho Euro-
peu, de 25 de marco de 2011, mediante o acréscimo
da regra do n° 3 do artigo 136" do TFUE: “Os Esta-
dos-Membros cuja moeda seja o euro podem criar um
mecanismo de estabilidade a acionar caso seja indis-
pensdvel para salvaguardar a estabilidade da drea do
euro no seu todo. A concessdo de qualquer assisténcia
financeira necessdria ao abrigo do mecanismo ficard
sujeita a rigorosa condicionalidade”. 7

O artigo12°, n" 1, do Tratado MEE estabelece que a
“condicionalidade” pode “variar entre um programa
de ajustamento macroeconémico e o cumprimento
continuado de condigdes de elegibilidade preestabe-
lecidas”, enquanto os artigos 14° a 18° enumeram os
“instrumentos de assisténcia financeira” que podem
ser adotados: i) uma “linha de crédito cautelar sujeita
a certas condices” ou uma “linha de crédito sujeita
a condi¢des mais rigorosas”; ii) empréstimos “para o
fim especifico de recapitalizar as instituicdes finan-
ceiras” de um membro do MEE; iii) empréstimos sem
fim especifico; iv) “aquisicio de obrigacoes de um
membro do MEE no mercado primdrio” e v) “aquisi-
¢io de obrigagdes de um membro do MEE no mercado
secunddrio”. %

Ao longo do periodo compreendido entre 2011 e
2014, um conjunto de decisdes proferidas pelo Tri-
bunal Constitucional, Tribunal de Justica da Unido
Europeia e Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
tiveram por objeto a alegada violacio de direitos fun-
damentais consagrados na Constitui¢io ou na CDFUE
em decorréncia da aplicacio das medidas de ajusta-
mento adotadas no contexto da coordenacio das po-
liticas econdmicas no 4mbito da Unido.

Tém singular importincia os quatro “acérdios or-
camentais” do Tribunal Constitucional integrados na
chamada “jurisprudéncia da crise”, que apreciaram a
constitucionalidade de vdrias medidas incluidas nas
Leis de Orcamento de Estado de 2011 a 2014 destina-
das a dar cumprimento aos compromissos assumidos
por Portugal com a “Troika” — Comissdo Europeia,
Banco Central Europeu e Fundo Monetdrio Interna-

7. Cf. PAULA VAZ FREIRE, Mercado interno e unido eco-
ndmica e monetdria: licdes de direito econdmico da
Unido Europeia, cit., 286-288.

098 Cf. PAULA VAZ FREIRE, Mercado interno e unido eco-
ndmica e monetdria: licdes de direito econdmico da
Unido Europeia, pp. 286-288.



cional — no Programa de Assisténcia Econémico-Fi-
nanceira.**

No acérdio sobre a Lei de Or¢camento de 2011, em
que estava em causa a reducio das remuneragdes na
fungio publica, o pedido de declaracio de inconsti-
tucionalidade amparou-se em quatro fundamentos:
1) violagdo ao principio do Estado de Direito, mais
precisamente ao principio da protecio da confianga;
i1) violagdo do principio da igualdade; iii) violagdo do
direito fundamental a irredutibilidade salarial e iv)
violagdo ao direito fundamental de participar na ela-
boragio da legislacdo laboral por parte das entidades
representativas dos trabalhadores.

Em face da “conjuntura econdémico financeira
excepcional”, 7 o Tribunal aceitou o argumento da
preponderancia dos valores extra constitucionais que
justificavam a politica do ajustamento e atribuiu um
valor supraconstitucional aos compromissos inter-
nacionais. A crise e a grave situacio financeira do pafs
foram os fundamentos usados para legitimar a de-
claracdo de constitucionalidade das medidas, numa
interpretacdo flexivel dos principios da igualdade,
da confianca, da equidade, da proporcionalidade e
da seguranga juridica em virtude da transitoriedade
atribuida a essas medidas. 7

Os acérddos dos anos seguintes assinalariam a
transicdo do chamado “ativismo da excepcionalida-
de” para o “ativismo do Estado de Direito”. Os or-
camentos de 2011 a 2014 ampliaram o universo de
afetados e os direitos que sofreriam restricdes. Além
de atingirem também os subsidios de férias e de Na-
tal, os subsidios de doenca e de desemprego, as me-

699 Acdrdios n° 396/2011, n° 353/2012, n°® 187/2013 e n°
413/2014. Cf. PEDRO MACHETE, “A jurisprudéncia do
tribunal constitucional em matéria laboral e as novas
tendéncias do direito do trabalho”, p. 125.

700. - A expressdo foi retirada da exposicido de motivos da lei
e tomada como boa pelo Tribunal (Cf. CARLOS BLANCO
DE MORAIS, Curso de direito constitucional, pp. 712-
713).

71 Cf. ANTONIO CASIMIRO FERREIRA / JOSE MANUEL
PUREZA, “Estado de direito ou estado de excecio: a
justica constitucional face ao questionamento do estado
social”, p. 295. “O Acdérdao, algo leve na sua motivacio,
abracou quase irrestritamente a opco do legislador e
o justificativo de excecdo financeira que este esgrimiu,
pese o facto de a Constituicdo a nio prever. Emerge,
neste ponto, uma manifestagcdo normativa da Constitui-
¢do ‘invisivel’ ou ‘real’, sustentada teoricamente por al-
guns autores” (Cf. CARLOS BLANCO DE MORAIS, Curso
de direito constitucional, p. 713).
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didas passaram a alcancar reformados, pensionistas,
professores, bem como previram a possibilidade de
cortes de postos de trabalho na func¢io publica. Os
argumentos invocados pelos requerentes foram os
mesmos e, com outra perspectiva, o Tribunal decla-
rou a inconstitucionalidade de diversos dispositivos,
com forga obrigatdria geral. 72

Em sua argumentacio, o Tribunal nio colocou em
questdo a validade dos compromissos internacionais.
Admitiu a gravidade da crise (“grave emergéncia fi-
nanceira”), reconheceu que os direitos em causa nio
eram absolutos, pelo que poderiam ser restringidos
no seu exercicio por fundamentos de ordem geral
prosseguidos pela sociedade, mas sublinhou que a
intervencio era desproporcionada. Em particular no
acorddo de 2014, afastou qualquer duvida quanto a
forca vinculativa dos compromissos internacionais,
apesar de ponderar que estes “nido impdem medidas
concretas e determinadas para controlo da despesa
publica e para reducio do défice, antes se limitando
a enunciar objetivos ou metas (...). Dito por outras
palavras, a forca vinculativa do Direito da Unido Eu-
ropeia neste dominio nio abrange os meios que os Es-
tados-membros utilizam para atingir os objetivos ou
metas que lhe sdo impostos”.”o?

Merece destaque o seguinte trecho do acérdao: “O
fato de se admitir que as normas adotadas e a ado-

702 Cf. ANTONIO CASIMIRO FERREIRA / JOSE MANUEL
PUREZA, “Estado de direito ou estado de excecdo: a
justica constitucional face ao questionamento do esta-
do social”, in A economia politica do retrocesso, cit., p.
295. “No ano de 2013, o Governo apresentou no Parla-
mento um diploma de requalificagido da func¢io publica,
do qual resultaria a colocacio de um numero indeter-
minado de trabalhadores num regime de excedentes
(designado de requalificagdo), com a possibilidade de os
mesmos serem despedidos, no caso de nio se verificar a
sua recolocacdo em servigo ativo, no prazo de um ano.
Tendo sido impugnado pelo Presidente da Republica, o
Tribunal Constitucional, no ac. 474/2013, declarou a sua
inconstitucionalidade, fundada: i) na violagdo do con-
ceito de ‘justa causa no despedimento’, pelo facto de
eventuais despedimentos se fundarem em critérios in-
determinados; ii) na violagio do ‘principio de prote¢io
da confianca’, para os trabalhadores que até ao ano de
2008 tinham outorgado contratos com nomeagio defi-
nitiva e que nesse ano tinham beneficiado de uma cldu-
sula legal de salvaguarda do Estado (revogada pela lei
impugnada) contra despedimentos fundados em razdes
objetivas” (Cf. CARLOS BLANCO DE MORAIS, Curso de
direito constitucional, p. 719).

703 Cf. Acorddo n® 413/2014, n°12.
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tar pelo legislador nacional com vista a prosseguir os
objetivos referidos se devem conformar com as pres-
cricdes da Unido Europeia nio tem consequéncias
do ponto de vista da aplica¢do das normas constitu-
cionais. Pelo contrdrio, num sistema constitucional
multinivel, no qual interagem vdrias ordens juridi-
cas, as normas legislativas internas devem necessa-
riamente conformar-se com a Constituicdo. Alids,
o préprio direito da Unido Europeia estabelece que
a Unido respeita a identidade nacional dos seus Es-
tados-membros, refletida nas estruturas politicas e
constitucionais fundamentais de cada um deles (cfr.
Art. 4°, n° 2, do TUE). " 704

Ao chumbar algumas das impopulares medidas de
austeridade, o Tribunal esteve no olho do furacio. Ao
mesmo tempo em que manifestantes vestiam t-shir-
ts de apoio com a frase “I Love TC”, vdrias foram as
pressdes internas e externas dirigidas aos juizes do
Tribunal Constitucional. Segundo a imprensa, o Pri-
meiro-Ministro teria ameacado demitir-se e acusou
o Tribunal de o impedir de cumprir as suas obriga-
¢des externas para com os credores, o que conduzi-
ria o pafs a um segundo resgate. Christine Lagarde,
a diretora-geral do FMI, afirmou que Portugal tinha
“uma dificuldade particular”, que é a visdo do Tribu-
nal Constitucional sobre o que é ou nio constitucio-
nal”. O representante da Unifo Europeia em Lisboa
lamentou a conduta do Tribunal Constitucional: “E
um Tribunal Constitucional ativista comparado com
qualquer outro Tribunal Constitucional que eu co-
nhega, ... 0 que pode provocar um segundo pedido de
resgate”. E, para arrematar, o Presidente da Comissao
Europeia, que, para perplexidade geral, ap6s o térmi-
no do consulado seria alcado a uma das presidéncias
do banco Goldman Sachs, disse que “temos o caldo
entornado’ em Portugal caso se verifique instabilida-
de e falta de responsabilidade de todos os érgios de
soberania”, referindo-se indiretamente ao Tribunal
Constitucional. 7%

704 Cf. Acérdio n® 413/2014, n°® 12.

705. Cf. CARLOS BLANCO DE MORAIS, Curso de direito
constitucional, pp. 721-722. “Ndo ¢é despiciendo que
esta tomada de posic¢do do presidente da Comissao Eu-
ropeia surja na sequéncia do relatério elaborado em 2013
pela Comissdo Europeia, o Banco Central Europeu e o
Fundo Monetdrio Internacional , no qual se afirma que
‘o Tribunal Constitucional é visto como um risco para a
aplicagdo do Memorando de Entendimento dentro e fora
de Portugal, e levanta questdes sobre a inconstituciona-
lidade ou ndo do cumprimento do pacto or¢amental por

A critica que muitos constitucionalistas dirigiram
a “jurisprudéncia da crise” estrutura-se em torno dos
seguintes fundamentos: i) o Tribunal Constitucional
tem um papel de legislador negativo, o que significa
que nio lhe compete dizer o que o legislador deve fa-
zer; 1i) na fiscalizagdo da constitucionalidade, o 6nus
da prova, “para além de qualquer duvida razodvel”,
é sempre da alegacio de inconstitucionalidade, razao
por que o Tribunal ndo poderia exigir ao legislador a
prova de que a sua agio € constitucional; iii) na ge-
neralidade das decisdes, nio estiveram em causa di-
reitos fundamentais, mas sim entitlements publicos,
pelo que é censurdvel que o Tribunal Constitucional
os tenha tratado como cldusulas pétreas; iv) hd uma
distincdo clara entre “principios” e “regras”, em que
os primeiros sio flexiveis e tém de ser lidos de manei-
ra contextualizada, razdo po que o Tribunal Constitu-
cional ndo poderia ter usado os “principios” como se
fossem “regras”; v) hd uma distingio entre o plano da
“bondade politica” e o da inconstitucionalidade das
escolhas do legislador, de modo que € perfeitamente
possivel que existam mds decisdes politicas que nem
por isso sejam inconstitucionais. 7

Em defesa da jurisprudéncia do Tribunal Cons-
titucional, o constitucionalista JORGE REIS NOVAIS
argumentou que: i) a Constitui¢do nunca foi tdo efe-
tiva; ii) o Tribunal Constitucional aplicou a Constitui-
¢do “contra ventos e marés”; iii) o Tribunal Consti-

Portugal, caso falhe as metas acordadas com a Troika’.
No mesmo relatério, pode ler-se que a Comissao ape-
lida o Tribunal Constitucional de ’legislador negativo’,
fazendo alusdo a um estudo da Universidade de Illinois
que conclui que os juizes do Constitucional nomeados
por partidos de direita tém maiores probabilidades de
aprovar medidas de um Governo de esquerda do que o
inverso. Os argumentos utilizados sdo os de serem ‘mais
sensiveis ao partido no poder’ e ainda por sofrerem de
‘oportunismo politico’. Em sentido idéntico, ainda que
com uma formulacio mais ‘livre’, foi o relatério The
Euro area adjustment: about halfway there, do banco
JPMorgan, o qual menciona expressamente que, quer
em Portugal, quer noutros paises em crise, se nao fos-
sem ‘os constrangimentos constitucionais, tudo até es-
taria a correr bem” (Cf. ANTONIO CASIMIRO FERREIRA
/ JOSE MANUEL PUREZA, “Estado de direito ou estado
de excegdo: a justica constitucional face ao questiona-
mento do estado social”, p. 289).

76 Cf, JOSE MELO ALEXANDRINO, “O impacto juridico da
jurisprudéncia da crise”. Disponivel em: http://www.
icjp.pt/sites/default/files/papers/o_impacto juridi-
co da jurisprudencia da crise.pdf. Acesso em 14 de
agosto de 2016.
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tucional foi, até certo ponto, condescendente com o
Governo, o que se explica justamente em razdo da si-
tuacio de emergéncia financeira; iv) na generalidade
das decisdes estariam em causa restricées a direitos
fundamentais sociais, como o direito & pensio ou o
direito a retribuicdo, que, como tal, deveriam efeti-
vamente ser tratadas.”’

Pelo angulo do pluralismo constitucional, as dis-
corddncias envolveram uma suposta falta de “cos-
mopolitismo” do Tribunal Constitucional, que teria
adotado uma anacronica visdo insular de soberania,
numa critica que seria extensivel a outros tribunais
constitucionais europeus, como o alemao. ¢ Em face
da crise internacional e da integracdo na Unido Euro-
peia, as decisdes do Tribunal deveriam levar em conta
o peso do interesse ptiblico de consolidac¢io orcamen-
tal 4 luz de uma “dimensio europeia”, num consti-
tucionalismo pés-moderno, flexivel, aberto a uma
governacdo pés-nacional. 7%

A objecio foi rejeitada por CARLOS BLANCO DE
MORAIS, que ponderou que esse modelo “flexivel”
de Constituigio € diferente da que impera na maio-
ria dos Estados de Direito, “uma Constituicio ductil,
principioldgica, servida por um sistema de controlo
de constitucionalidade de baixa intensidade, nio re-
dutora da autonomia do legislador, porosa ao influxo
do direito internacional, aberta interpretativamente
ao ‘ambiente normativo’ da realidade politica e fi-
nanceira e propiciadora de uma tépica que a acomode
ao realismo do mercado. Uma Constituicio relativa-
mente & qual ndo haveria a necessidade de a ‘suspen-
der’, nem a eivar de cldusulas de excecido financeira,
porque, desde que interpretada de forma adequada

707 Cf. Em defesa do tribunal constitucional: resposta aos
criticos, Almedina, Coimbra, 2014.

8. Cf. GONCALO DE ALMEIDA RIBEIRO, “O constitucio-
nalismo dos principios”, in O tribunal constitucional e
a crise, Almedina, Coimbra, 2014, p. 101. A propdsito
dessa abordagem, CARLOS BLANCO DE MORAIS nio
perdeu a ocasido para a critica certeira: “O ensaio algo
paternalistico, de se intentar dar ‘licées’ de cosmopo-
litismo e de boa conduta europeia a tribunais constitu-
cionais com o relevo do alemao, como quem procura um
viés missiondrio, ensind-los a viver, deve ser encarado
com alguma benevoléncia bem-humorada...” (Cf. Curso
de direito constitucional, p. 760).

70 Cf. RUI MEDEIROS, “A jurisprudéncia constitucional
portuguesa sobre a crise: entre a ilusio de um problema
conjuntural e a tentacdo de um novo dirigismo constitu-
cional, pp. 282-283.
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a realidade inerente ao universo politico e financei-
ro internacional a que o Estado portugués pertence,
permitiria a desvitalizacdo sutil de direitos sociais, a
remocio invisivel de expectativas consolidadas, a re-
ducio de pensdes ao minimo existencial e a ‘requa-
lificacdo’ massiva da funcdo publica. Resta saber se,
a vingar essa teoria, ainda haveria uma Constituicdo
digna desse nome”.

Outro caso que merece ser destacado para a and-
lise da dinamica do sistema multinivel no ambiente
da crise € o reenvio prejudicial formulado pelo Tri-
bunal de Trabalho do Porto no ambito de um pro-
cesso que opunha o Sindicato dos Bancdrios do Nor-
te ao, na época nacionalizado, Banco Portugués de
Negdcios — BPN, cujo objeto era a redugdo das re-
muneracdes pagas aos trabalhadores do Estado em
cumprimento a Lei de Orcamento do Estado para o
ano de 2011.™

Na altura em que se formulou o reenvio prejudi-
cial, o Tribunal Constitucional j4 tinha decidido afas-
tar a declaracio de inconstitucionalidade das disposi-
¢oes que reduziam a remuneracio dos trabalhadores
do Estado. Com duvida sobre a compatibilidade da
Lei de Or¢amento com o Direito da Unido, especial-
mente com a CDFUE, o Tribunal do Trabalho do Porto
decidiu submeter ao Tribunal de Justica as seguintes
questdes prejudiciais:

1) O principio de tratamento igualitirio do qual
decorre a proibicdo de discriminagdo deve ser
interpretado no sentido de ser aplicdvel a tra-
balhadores do setor publico?

2) A imposigdo estatal de reducio de saldrios
através da referida Lei do Orcamento de Esta-
do para 2011, aplicada apenas a trabalhadores
que exercem as suas funcdes no setor estatal ou
empresarial publico, é contrdria ao principio
da proibicdo da discriminagio, configurando
uma discriminag¢do em razdo da natureza pi-
blica do vinculo laboral?

70 Cf. CARLOS BLANCO DE MORAIS, Curso de direito
constitucional, pp. 761-762.

7. Cf. ANA ISABEL SOARES PINTO, “A Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia e a reducio salarial dos
funciondrios publicos: anotagdo ao despacho do Tribunal
de Justica de 7 de marco de 2013, Sindicato dos Bancd-
rios do Norte e outros, processo c-128/12”, in Revista do
CEJ, 1, Almedina, Coimbra, 2013.

171



172

THD | Centro de Investigacdo da Universidade de Lisboa

3) O direito a condigdes de trabalho dignas pre-
visto no referido artigo 31°, n” 1, da Carta [...]
deve ser interpretado no sentido de que é proi-
bida a diminuicdo da retribuicdo, sem o acordo
do trabalhador, no caso do contrato se manter
inalterado?

4) O direito a condigdes de trabalho dignas pre-
visto no referido artigo 31°, n° 1, da Carta [...]
deve ser interpretado no sentido de que corres-
ponde ao direito a uma remuneracio justa que
assegure aos trabalhadores e respetiva familia
um nivel de vida satisfatério?

5) A reducio do saldrio, ndo constituindo a unica
medida possivel, necessdria e fundamental para
o esforco de consolidagio das financas publicas
numa situacdo de grave crise econémico-fi-
nanceira do pais, é contrdria ao direito previsto
noart.31°,n"1, da Carta|[...] por colocar em ris-
co o nivel de vida e os compromissos de ordem
financeira assumidos pelos trabalhadores e res-
petiva familia, antes dessa reducio?

6) A reducio dos saldrios imposta desta forma pelo
Estado Portugués, por nio ser previsivel nem
expectdvel pelos trabalhadores, é contrdria ao
direito a condigdes de trabalho dignas:”

Em decisdo de marco de 2013, o Tribunal de Jus-
tica entendeu que, ndo obstante as duvidas expres-
sas pelo Tribunal do Porto quanto 4 conformidade da
Lei do Orcamento de Estado para 2011 com a CDFUE,
nio se vislumbrava qualquer elemento concreto que
permitisse considerar que a referida lei se destinasse
a aplicar o direito da Unido, de maneira que estaria
fora de sua competéncia conhecer da questio preju-
dicial.”?

O caso ¢ importante porque pela primeira vez o
Tribunal de Justica foi chamado a se pronunciar sobre
uma controvérsia que suscitava a questio da compa-
tibilidade com a CDFUE de medidas nacionais que, no
ambito de um programa de saneamento das contas
publicas, restringiam direitos sociais. A Corte man-
teve a orientacdo adotada no caso Pringle, em acér-
ddo de novembro de 2012, segundo a qual os novos
instrumentos de apoio financeiro, a0 menos no que
concerne ao funcionamento do Mecanismo Europeu

712 Acérdio C-128/12, pontos n° 11 e 12.

de Estabilidade — MEE, estdo fora do Ambito de apli-
ca¢io da CDFUE. 7

Em que pese o argumento formal adotado pelo
Tribunal de Justiga, a questdo de fundo nio foi so-
lucionada, qual seja saber se o rigor da politica de
condicionalidade, central na nova governagio eco-
némica, deve entrar em alguma forma de equilibrio,
ao mesmo nivel do Direito da Unifo, com os objetivos
sociais do Tratado de Lisboa, em especial com os ar-
tigos 2° e 3° do TUE, artigo 9° do TFUE e artigo 31 da
CDFUE. Como assinalou STEFANO GIUBBONI, uma
posicio mais esclarecedora seria necessdria para evi-
tar possiveis “curtos-circuitos constitucionais” no
sistema multidimensional de protecio dos direitos
fundamentais, de que os recentes acérddos do Tribu-
nal Constitucional de Portugal jd seriam exemplos. 7

Embora o Tribunal de Justica ndo tenha enfrenta-
do o mérito, o que traz o inconveniente da incerteza
sobre o nivel de eficicia da CDFUE na protecdo dos
direitos sociais, a preocupacio de “curto-circuito
constitucional” nio parece se justificar, ao menos
no que se refere a “jurisprudéncia da crise”. Em mo-
mento algum os acérdios do Tribunal Constitucional

73 Nos pontos 178 a 180, o Tribunal de Justica assim funda-
mentou o precedente no caso Pringle (Proc. C-370/12):
“O 6rgdo jurisdicional de reenvio, referindo-se a umar-
gumento aduzido pelo recorrente no processo principal,
sublinha que a criacdo do MEE fora da ordem juridica da
Unido pode ter por efeito excluir o MEE do ambito de
aplicagdo da Carta. Pretende, por isso, saber se a cria-
¢do do MEE infringe o artigo 47° da Carta, que garan-
te a qualquer pessoa uma tutela jurisdicional efetiva. A
este respeito, importa recordar que, em conformidade
com o artigo 51°, n’ 1, da Carta, as disposi¢des da mes-
ma tém por destinatdrios os Estados-Membros apenas
quando apliquem o direito da Unido. Nos termos don’ 2
desse mesmo artigo, a Carta ndo torna o ambito de apli-
cacdo do direito da Unido extensivo a competéncias que
nio sejam as da Unido, ndo cria novas competéncias ou
atribuicdes para a Unido, nem modifica as atribuicdes e
competéncias definidas pelos Tratados. Assim, o Tribu-
nal é chamado a interpretar o direito da Unido a luz da
Carta, nos limites das competéncias que lhe sdo atribui-
das. Ora, hd que sublinhar que os Estados-Membros nao
aplicam o direito da Unido, na acegdio do artigo 51°, n" 1,
da Carta, quando criam um mecanismo de estabilidade
como o MEE, para cuja cria¢do, como resulta do n° 105
do presente acérdao, os Tratados UE e FUE nio atribuem
nenhuma competéncia especifica a Unido.

74 Cf. “Cittadinanza, lavoro e diritti sociali nella crisi euro-
peia”, in Working Papers CSDLE “Massimo D’Antona”,
n°100/2013, p. 30.



contrariaram a posi¢ao do Tribunal de Justiga, que, ao
afastar a aplicacdo do Direito da Unido no caso Prin-
gle, tanto evidenciou a desnecessidade de eventual
reenvio prejudicial por inciativa do Tribunal Cons-
titucional como ainda limitou o debate ao ambito da
Constitui¢do nacional.

Por fim, o terceiro e ultimo caso a examinar é o
acérdao “Conceicdo Mateus contra Portugal”, em que
o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem conside-
rou que a suspensio do pagamento dos subsidios de
férias e de Natal, que fora declarada inconstitucional
pelo acérdio n® 353/2012 do Tribunal Constitucional,
nio era contrdrio 8 CEDH. Neste caso, a contradi¢io
de julgados parece confirmar o risco do “curto-cir-
cuito” no sistema de protecido dos direitos funda-
mentais, que decerto pde em risco a credibilidade do
sistema europeu de tutela multinivel.

Em linha com o que jd decidira em relagio as pro-
vidéncias de austeridade adotadas na Grécia, o Tri-
bunal Europeu entendeu que as medidas restritivas
em Portugal eram justificadas perante a excepciona-
lidade da crise econémica e financeira, porque eram
tempordrias e tiveram limitado alcance quantitativo.
Ainda considerou que o legislador nacional se man-
teve dentro dos limites de sua margem de apreciacio
na medida em que as normas restritivas adotadas na
lei de orgamento de 2011 ndo foram suficientes para
reduzir o défice, pelo que a suspensdo do pagamento
do subsidio de férias e do subsidio de Natal no ano de
2012 nido se afigurava desproporcionada ao objetivo
de reduzir o défice orcamentdrio do Estado.”

8. Consideracdes finais: os argumentos
“ad terrorem” e a tentacdo dos atalhos
a Constituicdo.

Esse conjunto de casos serve como importante campo
experimental para examinar as virtudes e os perigos
do sistema multinivel de protecdo dos direitos sociais
no espaco europeu. Com o pano de fundo das medi-
das de austeridade, os acérdios do Tribunal Cons-
titucional suscitaram variadas interpretacoes, que
sublinharam os riscos de “curtos-circuitos constitu-
cionais” ou uma suposta aplica¢io da “doutrina dos

75 Ponto n° 28.
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contralimites”, ”° naquilo que seria uma “resposta
Iticida e corajosa contra o ‘diktak’ da ‘Troika”. 77
Ainda que nio pareca de todo adequado cogitar
do extremo da aplicacio da “doutrina dos contrali-
mites”, ® que em Portugal seria possivel pela apli-
cacdo da regra do artigo 8°, n° 4, da Constituigdo, ™
é certo que o Tribunal Constitucional também néo

76 Na linha do “curto-circuito constitucional”, ver STE-
FANO GIUBBONI, “Cittadinanza, lavoro e diritti socia-
li nella crisi europeia”, p. 30; na linha da aplicacdo da
“doutrina dos contralimites”, ver GIORGIO FONTANA,
“Crisi economica ed effetivita dei diritti sociali in Euro-
pa”, p. 26.

77 Cf. TIZIANA SALVINO, “I controlimiti ai tempi della cri-
si finanziaria: note a margine della sentenza portoghese
relativa alle misure di austerita imposte dall’'UE”. Dispo-
nivel em: http://www.diritticomparati.it/2013/09/i-
-controlimiti-ai-tempi-della-crisi-finanziaria-
-note-a-margine-della-sentenza-portoghese-relati-
va-al.html. Acesso em: 4 de julho de 2016.

8- Segundo a intepretacdo do Tribunal de Justiga, o Meca-
nismo Europeu de Estabilidade — MEE, ao abrigo do qual
decorreu o apoio financeiro a Portugal, ndo € instituicdo
da Unifo, pelo que as medidas orcamentais levadas ao
controlo do Tribunal Constitucional ndo se destinavam
a concretizar compromissos europeus, mas internacio-
nais. Esse argumento estd na base do acérdiao do caso
Pringle e no despacho que nio aceitou o reenvio prejudi-
cial suscitado pelo Tribunal do Trabalho do Porto no caso
Sindicato dos Bancdrios do Norte contra BPN. Ora, se o
préprio Tribunal de Justica declarou que nio estava em
causa o poder europeu, nio cabe cogitar de contralimi-
te, nem tampouco da necessidade de reenvio prejudicial.
Claro que, mudando o angulo de anilise, ndo ¢ absurdo
argumentar que, do ponto de vista material, o MEE estd
profundamente misturado com o Direito da Unido. Em-
bora nio seja institui¢cdo da Unido em sentido formal, sua
existéncia estd prevista no n° 3 do artigo 136° do TFUE
e sua finalidade ¢ essencial 4 Unido, qual seja conferir o
suporte necessdrio para o enfrentamento de situagdes de
risco para a estabilidade financeira da drea da moeda ini-
cano seu todo, como as que ocorreram em 2010. Por esse
angulo, tratava-se, em esséncia, do poder europeu enca-
potado, que, por uma conveniéncia formal, foi posto aci-
ma da CDFUE pelo Tribunal de Justica. Mesmo que assim
seja, o certo é que o Tribunal Constitucional nio recusou
a legitimidade de um poder que, em tultima instancia,
provinha de um compromisso internacional celebrado
num momento de grave crise econdmico-financeira que
ameacava seriamente compromissos internos voltados a
concretizacdo de outros direitos fundamentais.

79. Cf. MIGUEL GALVAO TELES, “Constituicées dos Estados
e eficdcia interna do direito da Unido e das Comunida-
des Europeia — em particular sobre o artigo 8°, n° 4, da
Constituigdo portuguesa”, pp. 300-301.
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caiu na tentagio oposta, de aderir de maneira misti-
ca ou religiosa as previsdes econémicas como se fos-
sem revelacio divina. Com rigor e habilidade, soube
conjugar o respeito aos compromissos internacionais
com o imperativo de protecio de direitos fundamen-
tais nacionais que, por for¢a da CDFUE, integram o
constitucionalismo europeu. Como notou TIZIANA
SALVINO, o Tribunal Constitucional fez “malabaris-
mos” no plano dos argumentos, mas com “ordem e
consciéncia”. Enfrentou uma “tarefa titdnica com
extrema lucidez”, teve a clareza de afirmar a inten-
¢do em ser membro da Europa, aceitando os pesados
encargos dessa adesdo, ainda que se recusando a ser
intimidado a ultrapassar a “linha vermelha” da pro-
tecdo dos direitos sociais. 7°

Com a Constituicio como bussola, o Tribunal soube
navegar o caminho correto, nada obstante a agitacio
das dguas impedir a visdo em perspectiva. E quando a
tempestade abrandou, o “estado de excecio financei-
ra” revelou-se um argumento “ad terrorem”. Além de
néo se confirmarem as profecias de que a jurisprudén-
cia do Tribunal provocaria um novo resgate, " cres-
ceram as duvidas sobre o diagndstico das causas e as
terapias adotadas para a solugio da crise. 2 O préprio

720 Cf. “I controlimiti ai tempi della crisi finanziaria: note a
margine della sentenza portoghese relativa alle misure
di austerita imposte dall’'UE”.

721. “Pese as criticas e ameacas publicas de novo resgate, o
facto é que o ‘Apocalipse’ ndo sucedeu... Do impacto das
decisoes de inconstitucionalidade ndo resultou um se-
gundo resgate financeiro internacional, como era con-
secutivamente repetido pela maioria de governo, a qual
acabou por ir ajustando orcamentalmente os efeitos dos
referidos acérddos” (Cf. CARLOS BLANCO DE MORAIS,
Curso de direito constitucional, pp. 723 e 758).

72 Nesse sentido, a opinido de VITOR BENTO: “As auto-
ridades da zona euro interpretaram mal a crise desen-
cadeada em 2010 e, como tal, ndo s6 nio a resolveram,
como agravaram alguns dos seus problemas, desgas-
tando o capital politico da moeda tnica e arriscando a
sua implosdo. Tendo pela frente uma crise que, nos seus
principais contornos, se assemelha a do padrio ouro
dos anos 1930s (que deu no que deu!), e que s6 pode ser
resolvida com solugdes sistémicas dentro de uma pers-
pectiva macroecondémica de toda a zona euro, as autori-
dades insistiram, e insistem, em tratd-la como sucessio
de crises individuais de alguns paises, assentando em
sucessoes de solugdes individuais (onde se inclui, por
exemplo, a concepgio, ndo sistémica, subjacente ao Tra-
tado Orgamental). Isso obviamente ndo funciona, nem
nunca funcionard, porque nunca hd solucio certa para
o problema errado. A politica econémica da zona euro

FMI jd admitiu ter cometido erros na forma como in-
terveio em Portugal, 7 em mais um sinal que reforca a
linha segundo a qual, apesar da gravidade da crise e da
relevancia dos compromissos internacionais assumi-
dos, as medidas propostas pelo Governo nao se mos-
travam adequadas aos fins prosseguidos.

O que nio significa dizer que o problema da eco-
nomia de Portugal tenha sido inventado. A tempes-
tade existiu e foi de grande magnitude. Mais cedo ou
mais tarde, de uma ou de outra maneira, o complexo
problema econdmico e financeiro do pais terd de ser
enfrentado. Por outro lado, nada indica também que
a ofensiva antiwelfare tenha abrandado. 7 Se h4 algo
a reter da “jurisprudéncia da crise”, é a mensagem
de que o caminho terd que ser encontrado dentro dos
limites do Estado de Direito Democrdtico, um cami-
nho pautado por garantias institucionais, por proce-
dimentos e principios que protegem os mais fracos e
as minorias. Um método que certamente prolonga e
complica a tomada de decisdes, mas cujos resultados,
no plano da democracia e da coesdo social, sdo mais
consistentes do que aqueles que resultam da pressa
dos atalhos. 7

tem sido, pois, inadequada e desequilibrada. Incluin-
do a politica monetdria, que agora todos louvam, mas
que, tendo quase sempre actuado tarde (quando nio em
contra-corrente), estd a ser utilizada como morfina no
tratamento de uma infeccdo. Nao resolve o problema,
s6 alivia a dor, mas amortece a vontade de o resolver e
enfraquece o organismo” (Cf. “Brexit: uma oportunida-
de”, in Piiblico, 28 de junho de 2016).

2. Um relatério independente, encomendado pelo préprio
FMI, diz que o Fundo desenhou o Programa da troika par-
tindo de um diagnéstico errado. E que chegou ao fim ain-
daemrisco de entrar num caminho “explosivo” (Cf. “FMI
errou na ‘narrativa’. A Portugal faltava poupanga, ndo
competitividade”, in Observador, 28 de julho de 2016).

724 “Loffensiva antiwelfare promossa negli anni ottanta dai
teorici della destra radicale, sebbene non abbia condotto
allo smantellamento del welfare state, ha per6 innes-
cato una sorta di ‘gara al ribasso’ che ha pesantemente
influito sui sistemi di protezione sociale. Quella attuale
¢ una fase giudicata da vari autori come di ‘ricostruzio-
ne’, ‘transitoria’, ‘di trasformazione’: ma non & ancora
affato chiaro, come ha scritto qualcuno, se all’interno
del bozzolo dove si sta compiendo questa metamorfosi
stia crescendo una farfalla o qualche altro inseto meno
nobile” (Cf. FULVIO CONTI / GIANNI SILEI, Breve storia
dello stato sociale, cit., p. 230).

7. A propésito de democracia, ditaduras e fascismos, ver a
recente entrevista de Robert Skidelsky, in Courier In-
ternacional, agosto de 2016, pp. 18-21.
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Resumo:

O ius tractandi da Santa Sé ¢ semelhante ao dos Estados? Neste trabalho,
em poucas linhas, pretendemos dar uma possivel resposta a esta e a outras
questdes correlacionadas. Para isso empreendemos uma brevissima viagem
pela histdria da celebracdo de tratados pela Santa Sé e, com esta em mente,
debrugamo-nos sobre os sujeitos, a natureza juridica, o processo de celebra-
cdo e a forma de interpretacio e, finalmente, sobre a forma de cessacdo da
vigéncia das Concordatas. Concluimos que a Santa Sé utiliza os instrumentos
juridicos da comunidade internacional, de forma comum, para matérias co-
muns aos Estados e as Concordatas para conciliar o funcionamento e o rela-
cionamento da Igreja Catdlica num determinado Estado.
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Is the ius tractandi of the Holy See similar in use by most States? In this work, in
afew lines, weintend to give a possible answer to this and other related issues.
To this end we undertake a very brief trip through the history of treaty-making
by the Holy See and with this in mind we analyze the subjects, the legal nature,
the legal procedure, form of interpretation and finally the form of termination
of those agreements. We conclude that the Holy See uses the legal instrumen-
ts of the international community, in the common form for common matters
and the concordats to reconcile the operation and the relationship between
the Catholic Church and certain States.
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1. Introducdo

O objetivo deste pequeno trabalho serd analisar e dar
conta da peculiaridade — ou ndo — do ius Tractandi
da Santa Sé. Partimos, para esta exposicio, do pres-
suposto que a Santa Sé é dotada de personalidade
juridica internacional, assunto cuja evolucio abor-
ddmos num trabalho anterior’ e nos absteremos de
abordar, exceto quando necessdrio. Concretamente,
pretendemo-nos debrucar sobre um instrumento ju-
ridico em particular, as Concordatas, sem esquecer,
no entanto, outros instrumentos utilizados por este
sujeito de direito internacional nas suas relagdes in-
ternacionais.

Atualmente, num mundo dominado pelo laicis-
mo, nio existem quaisquer dividas quanto a exis-
téncia da personalidade juridica da Santa Sé’ e a
sua capacidade para concluir tratados com os Es-
tados. A Comissdo de Direito Internacional das Na-
¢Oes Unidas, deixou bem claro, em 1959, durante a
redacdo da Convencio de Viena sobre o Direito dos
Tratados que sempre «(...) foi um principio de di-
reito internacional que outras entidades, que nido
os Estados, possuissem personalidade internacio-
nal e capacidade de realizarem tratados. Um destes
foi o do Papado, particularmente no periodo ime-
diatamente anterior aos Pactos de Latrdo de 1929,
quando este nio exercia uma soberania territorial.
Contudo, a Santa Sé foi sempre considerada como
possuidora de capacidade internacional na reali-
zagdo de tratados. Na actualidade, apesar de exis-
tir um Estado do Vaticano (...) sobre a soberania da
Santa Sé, os tratados (...) sdo feitos nio em razio da
soberania territorial sobre o Estado do Vaticano,
mas em nome da Santa Sé, que subsiste separada-
mente daquele Estado.»". Quaisquer duvidas que

726. RODRIGUES, Ricardo Bruno Sequeira Miranda, “A Per-
sonalidade Juridica da Santa Sé junto da Comunidade
Internacional: Evolugdo Historico — Juridica”, ainda
néo publicado.

727 A personalidade juridica da Santa Sé é apenas posta em
causa por algumas organizagdes, nomeadamente ONG’s,
que encaram o papel da Santa Sé, nas Comissdes das Na-
¢bes Unidas, como uma barreira a prossecucio das suas
linhas programaticas, nomeadamente no que diz respei-
to a assuntos como aborto e ideologia de género.

728 Direito dos Tratados: Documento A/CN.41120 : quarto
relatdrio por Sir Gerald Fitzmaurice in « YEARBOOK OF
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ainda restassem foram eliminadas, posteriormente,
pela mesma Comissdo, no comentdrio ao artigo 1°7%
e 3°7%° da Convencio de Viena sobre Direito dos Tra-
tados, de 23 de marco de 1969.

Nio restam duvidas de que a Santa Sé tem capa-
cidade para concluir tratados internacionais, assim
como a Cidade Estado do Vaticano. Tendo em consi-
deracio as matérias em presenca, diverge a interven-
¢do de um ou outro sujeito, conforme os ditames do
governo central da Igreja Catdlica.

2. Brevissima histéria do ius tractandi
da Santa Sé

A Santa Sé tem participado, ao longo da sua histdria,
na negociacio, assinatura e ratificacio dos principais
acordos internacionais, mesmo antes de 18707, du-
rante o periodo da Questdo Romana e apds 1929732,
Certo é que durante o periodo em que a Igreja
foi perseguida pelas autoridades do Império Roma-
no, nio foi possivel a esta produzir qualquer tipo de
acordo com aquele. Mesmo apds os éditos de Milao e

THE INTERNATIONAL LAW COMMISSION 1959, Docu-
ments of the eleventh session including the report of
the Commission to the General Assembly», 1959, dis-
ponivel em http://legal.un.org/ilc/publications/year-
books/english/ilc 1959 _v2.pdf (N.T.)

7 «O termo “tratado” foi usado na redaccio do ante-
projecto para abranger os acordos internacionais feitos
entre dois ou mais Estados ou outros sujeitos de direito
internacional. A frase “outros sujeitos de direito inter-
nacional” é redigida para compreender os tratados con-
cluidos: (...) a Santa Sé, que adere aos tratados da mesma
forma que os outros Estados» in ARAUJO, Robert John,
S.J., «The International Personality and Sovereignty of
the Holy See» in Catholic University Law Review, vol.
50, 2000-2001, pp. 343 (N.T.).

7%0- g frase “outros sujeitos de direito internacional”, desti-
na-se principalmente a abranger as organizagdes inter-
nacionais, a remover quaisquer duvidas acerca da San-
ta Sé e deixar espaco para mais casos especiais (...), in
ARAUJO, Robert John, S.J, op. cit, pp. 343, (disponivel
em http://heinonline.org );

7. Tomada de Roma pelas tropas do reino de Itdlia, que ter-
minaram com a existéncia dos Estados Papais.

72 Ano da celebracdo dos Pactos de Latrdo com o reino ita-
liano, pondo termo 4 Questdo Romana.
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de Tessaldnica, as matérias relativas a Igreja Catélica
constavam de leis civis”** do Império Romano.

Encontramos os primeiros pactos entre a Igreja
e Estado, no ocidente, apds a queda do Império Ro-
mano, com a materializacdo de um poder temporal
dos papas, na peninsula Itdlica e a ascensdo do reino
Franco”™*, na antiga provincia romana da Gdlia. Estes
pactos ficariam conhecidos como «Pacta Carolingi-
Ca>>735 736.

Em termos histéricos, o primeiro grande docu-
mento de ius tractandi da Santa Sé, ocorre por oca-
sido sinodo de Worms, durante o qual foi assinada em
23 de Setembro de 1122 uma Concordata entre o Papa
Calixto I e o imperador Henrique V, sob o nome de
«Pacta Callistina»™".

Para além da resolucio de uma querela religiosa
sobre a competéncia para a investidura dos bispos e
abades™®, teve a0 mesmo tempo implicacdes em ma-
térias temporais, nomeadamente na restituicio de
bens a Igreja e na resolucdo das questdes da subor-
dinacdo do poder temporal ao poder espiritual. Para
além do mais, a referida Concordata proporcionou a

733 Como € o caso do Cédigo Teodosiano ou do Cédigo Jus-
tinianeu.

74 E, posteriormente, do Sacro Império Romano-Germa-
nico.

735 BORGES, Libanio, «Concordatas entre a Santa Sé e Por-
tugal e Concdrdias entre os Prelados e os Reis de Portu-
gal», Vila Real, Minerva Transmontana, 1951, p. 13

76 Os Pacta Carolingica” abrangem os celebrados entre
Estévao III e Pepino, o Breve, em 754; o celebrado en-
tre Adriano I e Carlos Magno, em 774; o celebrado entre
Pascoal I e Luis, o Pio, em 817; o de 850, entre Ledo IV
e Lotdrio; o de 962, celebrado entre Jodo XIl e Otdo I e,
por fim, o celebrado entre Gregério V e Otao III, em 962.

7. BORGES, Libanio, op. cit., p. 14.

738 A Concordata de Worms pds fim a primeira fase da Ques-
tdo das Investiduras entre o Papa e o Sacro Império Ro-
mano-Germanico, tendo sido confirmada pelo Primeiro
Concilio de Latrdo de 1123. Nos termos desta Concordata
foi reconhecido ao Imperador Romano-Germanico o di-
reito de investir bispos com a autoridade secular (“pela
langa”) nos territérios que estes governassem, mas nio
com a autoridade sagrada (“pelo anel e biculo”). Deste
modo a eleigio de bispos e abades seria realizada na pre-
senca do imperador, sendo proibida a simonia, ou seja,
venda de bens espirituais, cargos eclesidsticos, béngaos
entre outros beneficios. O imperador detinha um papel
crucial na escolha daqueles que ocupariam cargos que
eram também de matriz secular (os bispos e abades eram
senhores de terras, “principes territoriais”).

constitui¢do de um direito consuetudindrio que seria
o paradigma para o relacionamento entre Papas e li-
deres temporais.

Nos séculos posteriores vdrias outras Concorda-
tas foram concluidas entre a Igreja e os diversos Es-
tados.”™

Para além da Paz de Vestefdlia e do Congresso de
Viena, onde a Santa Sé teve assento, mais recente-
mente, esta tomou lugar em convencoes internacio-
nais multilaterais, tornando-se um Estado aderente a
vérios tratados multilaterais, bem como participando
na negociacio dos instrumentos juridicos internacio-
nais mais importantes do século XX

Além dos supra referidos a Santa Sé também par-
ticipou na redacdo e subscricdo da Ata Final ou dos
Acordos de Helsinquia de 1975 para a instituicio da
Conferéncia sobre Seguranga e Cooperacio na Euro-
pa — actual Organizacdo para a Seguranga e Coope-
racdo na Europa — a convite de Brejnev, entdo lider
da U.R.S.S.7,

Ao nivel bilateral, importa destacar os tratados
envolvendo os interesses comuns da Espanha e da
Santa Sé, na Terra Santa, de 21 de dezembro de 1994.
Os mesmos preveem a entrega de alguns iméveis do
Estado espanhol, nessa regido, a tutela da Santa Sé

7%- Para uma lista exaustiva consultar BORGES, Libanio, op.
cit., pp. 13-16

740 Por exemplo, Santa Sé aderiu e rectificou o acordo sai-
do da Conferéncia sobre a Limitacio de Armamento, em
Washington, em 1922, as Convencdes de Genebra de 12
de agosto de 1949, incluindo os protocolos adicionais de
1977; a Convencao de Nova York sobre o Reconhecimen-
to e Aplicacdo das Decisdes Arbitrais Estrangeiras, de 10
de junho de 1958; Duas Convengdes sobre o Direito Ma-
ritimo de 1958 ; a Convencio de Viena sobre as Relagdes
Diplomdticas, de 8 de abril de 1961; a Convengao de Vie-
na sobre as Relagoes Consulares, de 24 de abril de 1963; a
Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados, de 23 de
maio de 1969; a Convencio de Viena sobre a Sucessdo de
Estados em Matéria de Tratados, de 22 de agosto de 1978;
a Convencio Internacional sobre a Eliminacdo de todas
as Formas de Discriminacio Racial, de 21 de dezembro
de 1965; a Convengdo para os Direitos da Crianga, de 20
de novembro de 1989; a Convencao relativa ao Estatu-
to dos Refugiados, de 22 de abril de 1954; a Convengio
sobre a Poluicio Atmosférica Transfronteirica a Longa
Distancia, de 13 de novembro de 1979, a Convengio de
Otava (Convengio sobre a Proibi¢io do Uso, Armazena-
mento, Producio e Transferéncia de Minas Antipessoais
e sobre a sua Destrui¢io), de 1 de margo de 1999.

74 SALVADOR, Carlos Corral, S.J., «La Relacion entre la
Iglesia y la Comunidad Politica», op. cit., p. 302



e ainda outros assuntos, com esta nac¢io, nomeada-
mente econdémicos, de assisténcia religiosa as forcas
armadas, culturais e educativos.

A Santa Sé, também celebrou com a Suécia e com
o Estado de Israel’* acordos sobre diversas matérias.

Merece particular atencdo, devido a sua impor-
tAncia, o Acordo Fundamental entre a Santa Sé e o
Estado de Israel, de 30 de Dezembro de 1993, uma vez
que, para além do estabelecimento de relacoes di-
plomdticas entre as partes contratantes, versa sobre
a liberdade religiosa, reconhecimento e condenagio
do antissemitismo, a protecio dos lugares sagrados e
dos peregrinos, a liberdade de expressio, a liberdade
para o desenvolvimento de obras caritativas da Igreja
catdlica e a consagracio de normas acerca da tributa-
¢do da propriedade da Igreja. Por tudo isto, o acordo
entre Israel e a Santa Sé de 1993 «(...) foi claramente
um documento politico celebrado entre dois Estados
soberanos’*»

Da mesma forma a Santa Sé celebrou, em 15 de
fevereiro de 2000, um acordo bilateral com a O.L.P.
relativamente a questdes de direitos do homem e ao
didlogo inter-religioso, sobre o respeito pelos lugares
santos dos cristdos, da sua liberdade religiosa, bem
como o reconhecimento da personalidade da Igreja
Catdlica nos territérios sob administracio da Autori-
dade Palestiniana.

Resumindo, a subscricio destes tratados demons-
tra que os Estados reconhecem a personalidade ju-
ridica da Santa Sé, como se um deles se tratasse e,
também reconhecendo-a como uma entidade inter-
nacional importante para o desenvolvimento e codi-
ficacdo do direito internacional.

3. Concordatas

No final do Concilio Vaticano II, alguns autores ex-
puseram trés graves conclusdes que questionavam a
existéncia dos acordos e convengdes da Santa Sé e os
Estados, as denominadas Concordatas:

72 Estes, em particular, foram objeto de registo junto das
Nagoes Unidas, para que os mesmos possam ser invocd-
veis perante os 6rgaos dessa organizagio internacional.

743. BREGER, Marshall J., «Introduction to the Fundamental
Agreement Between the Holy See and the State of Israel
— A Symposium», in, Catholic University Law Review,
vol. 47,1998, p. 369
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1* Que as Concordatas ndo respondiam as exigén-
cias dos principios e tempos do Vaticano II;

2* Que as Concordatas, por serem tipicas dos pai-
ses catolicos, iriam desaparecer com o esvane-
cer do catolicismo nestes paises;

3 Que as Concordatas seriam supérfluas nos Es-
tados onde vigorava a liberdade religiosa, a de-
mocracia e a separacgio entre a Igreja e o Estado.

Todavia, a realidade demonstrou precisamente o
contrdrio: atualmente encontram-se assinadas cerca
de 208 Concordatas e acordos?*. Até 2002, tinham-se
concluido cerca de 130 acordos e convénios™, o que
revela que mesmo no inicio deste século a celebragio
destes instrumentos aumentou significativamente.
Ainda assim, alguns autores sugerem que estas nao sio
«(...) equivalentes a tratados internacionais ou instru-
mentos indicativos da personalidade internacional das
partes contratantes»,”® reduzindo-as, a convengoes
gerais «(...) pelas quais um Estado obtém de outro um
acordo para abster-se ou limitar o exercicio da sua ju-
risdicdo sobre os seus préprios cidaddos.»".

Um exame atento das Concordatas permite veri-
ficar que estas tratam ndo sé de assuntos relativos ao
foro interno da Igreja em particular mas sobre outros
assuntos do interesse dos Estados, os quais se encon-
tram observados no direito internacional: moral, re-
ligido e prdtica religiosa, educagio, casamento, e ou-
tras matérias constantes da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, do Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos e do Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

A doutrina dominante entre os internacionalistas
é que «a diferenca entre Concordatas e tratados in-
ternacionais ndo é essencialmente mais profunda que
a existente, por exemplo, entre os tratados interna-
cionais e os das organizagdes internacionais. (...)"*$» e
que «foi cristalizado um consenso que as Concordatas

7#4._http://www.kirchenrecht-online.de/vertraege/con-
cordati_list.php (consultado em 09-08-2016).

5. Cf. SALVADOR, Carlos Corral, S.J., «La Relacidn entre la
Iglesia y la Comunidad Politica», op. cit., p. 348
76 ARAUJO, Robert John, S.J., op. cit., p. 341 (N.T.)

7. CUMBO, Horace F., «The Holy See and International
Law, International and Comparative Law Quartely>,
vol. 2, 1948-1949, p. 603 e 607 apud ARAUJO, Robert
John, S.J., op. cit., p. 341 (N.T.)

748 DAHM, D., «Volkrecht» vol. Il n. 13, Stuttgard, 1958-
1961 apud SALVADOR, Carlos Corral, S.J., «La Relacion
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sdo acordos internacionais vinculativos — tratados —
que sdo concluidos entre partes iguais»7+75

No entanto, as Concordatas oferecem, em cer-
tas ocasides e circunstiancias, uma enorme utilidade
uma vez que evitam conflitos e desentendimentos ou
resolvem contendas entre o Estado e a Igreja, pois é
indubitdvel — mesmo numa sociedade cada vez mais
laicizada — a importincia da dimensio religiosa na
vida dos cidadios de cada Estado e a sua interferéncia
em certos fenémenos ou instituicdes sociais como o
casamento e a educagio.

Mas, o que sao as Concordatas?

«A palavra Concordata, em latim «Concordatum»,
etimologicamente deriva do verbo latino «concor-
dare» que significa estar de acordo, estar de harmo-
nia e por sua vez ¢ formado do adjectivo «concors»
(con=cum e cor) que quer dizer unido cordialmente,
concorde, uninime.

Concordata, «concordatum», pois, enquanto par-
ticipio passado do mesmo verbo, significa aquilo que
entre dois o mais é estabelecido de comum acordo;
como substantivo, designa o acordo, contrato, ou ins-
trumento pelo qual alguma coisa entre dois ou mais é
estabelecida ou concordada de comum consentimento.

No sentido candnico, Concordata é uma conven-
¢do publica e solene entre a Sociedade Eclesidstica (a
Igreja) e a sociedade civil (o Estado) para ordenar as
suas relacées mutuas sobre as matérias que a ambas
as sociedades interessam»">!

O professor José Gigante, define em anotacdo ao
canone 3° do CIC de 1917, que as Concordatas sdo as
«(...) convencdes feitas entre a Igreja e o Estado a fim
de regular as mutuas relagdes nas coisas respeitantes
aos dois poderes» .7

entre la Iglesia y la Comunidad Politica», op. cit., p.
362 (N.T.).

749 RYNGAERT, Cedric, «The Legal Status of the Holy See»,
in Goettingen Journal of International Law 3, Univer-
sitdtsverlag Gottingen, 2011, p. 844, (disponivel em
http://heinonline.org) — (N.T.)

750 No mesmo sentido, ver GRAHAM, Robert A., S.J., «Va-
tican Diplomacy — A Study of Church and State on the
International Plane», Princeton —New Jersey, Prin-
ceton University Press, 1959, pp. 186 e 236. Em sentido
contrdrio v. pp. 190 e 191.

1. BORGES, Libanio, op. cit., p. 9.
752 GIGANTE, José Anténio Martins, op. cit., p. 37 (N.T.)

«No entanto, o uso, reservou o termo Concordata,
em sentido préprio e lato para se referir aos convé-
nios concluidos, ao mais alto nivel, entre um Estado,
representado pelo chefe de Estado, pelo chefe de go-
verno ou pelo ministro dos negdcios estrangeiros, e a
Igreja, representada pela Santa Sé ou o Romano Pon-
tifice, independentemente da solenidade das formas
ou a amplitude do contetido.» Pelo contrdrio, «Con-
cordata, em sentido estrito, designa aqueles convé-
nios que revestem as formas ordindrias diplomaticas
e contém uma regulacio geral e completo do estatuto
da Igreja num determinado pais.» 75754

a) Sujeitos das Concordatas

José Gigante ensina «[Os] Sujeitos das Concordatas
sdo o Papa e a suprema autoridade do Estado, — em-
bora exista quem pense de forma diversa. Os Estados
com soberania incompleta”™, ou seja, os que estdo sob
o dominio protetor doutrem, sé podem fazer Con-
cordatas, no caso de possuirem a faculdade de assinar
tratados.»7*

Posicdo diversa tem Carlos Corral Salvador: «a
verdadeira Alta Parte ndo pode ser outra que a Igreja
Catdlica, pois o Pontificado (cAnone 331) como a San-
ta Sé (cAnone 361) ndo deixam de ser o 6rgdo supremo
de direcdo do corpo mistico que ¢ a Igreja. Atribuir
a Santa Sé a personalidade e negd-la a Igreja Catoli-
ca universal € (...) como atribuir a vida a cabeca de
um corpo que nos empenhamos em considerar como
morto. Falamos da Santa Sé ou do Romano Pontifice,
uma vez que se tratam dos érgaos supremos da Igreja
catélica (....). Se bem que a beneficidria ou destinatdria
das normas convencionadas ¢ uma Igreja particular

753 SALVADOR, Carlos Corral, S.J., «La Relacion entre la
Iglesia y la Comunidad Politica», op. cit., p. 361 (N.T.)

s+ Importa referir a existéncia histérica de um instrumen-
to semelhante 4 Concordata mas celebrada entre o clero
local e 0o monarca reinante. Ver infra nota 32.

75 GIGANTE, José Anténio Martins, op. cit., p. 37. O Pro-
fessor José Gigante querer-se-4d referir aos protectora-
dos e também aos Estados federados ou confederados,
uma vez que a Santa Sé celebrou, por exemplo, Concor-
datas com os Estados (linder) alemdes. Colocar-se-4
se a questdo se estaremos perante verdadeiros tratados
internacionais? Entendemos que sim, visto que aqueles
tém uma subjectividade internacional reconhecida, ain-
da que limitada.

756 Neste mesmo sentido segue o professor Libanio Borges.
V. BORGES, Libanio, op. cit., p. 20.
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existente num determinado Estado, a autoridade su-
prema que, em ultima instancia, intervém ¢€ a Igreja
Catolica Universal.»"

Todavia, ndo podemos concordar totalmente com
este entendimento. Se por um lado concedemos que
quando se celebra uma Concordata esta é realizada
pela determinagio de uma Igreja universal e ndo par-
ticular, por outro lado nio entendemos que a Igreja
catdlica strictu sensu seja reconhecida uma persona-
lidade juridica internacional. No 4mbito internacio-
nal, a personalidade juridica € reconhecida a Santa Sé
e ao Estado Cidade do Vaticano, doravante, designado
por E.C.V.% e ndo a uma confissio religiosa em par-
ticular, ressalvamos que os dois sujeitos estio em es-
treita e intima ligacdo com a Igreja Catdlica, através
da pessoa do Romano Pontifice.

Portanto, entendemos que as partes contratantes,
nas Concordatas sdo o Estado e a Santa Sé, como ca-
beca da Igreja Catélica (universal).

No caso das concérdias, hoje ausentes da prdti-
ca internacional e do Direito Candnico, os sujeitos’™’
eram geralmente os prelados locais da Igreja Catdlica
e 0 monarca.

757 SALVADOR, Carlos Corral, S.J., «La Relacion entre la
Iglesia y la Comunidad Politica», op. cit., p. 364 (N.T.)

758 Apoiamos a nossa posi¢ido em PEREIRA, André Gongal-
ves e QUADROS, Fausto de, «Manual de Direito Inter-
nacional Publico», 3* edi¢do (reimpressdo), Coimbra,
Edi¢bes Almedina, 2011, p. 370 ab initio e nota 1 da mes-
ma pdgina.

7% A primeira concérdia portuguesa data de 1210, celebrada
no reinado de D. Sancho I, e a ultima de 1641, celebrada
no reinado de D. Jodo IV. Na sua maioria foram integra-
das no direito interno através das Ordenacdes Afonsinas.
Mas o que eram as concordias? As concérdias constavam
de vdrios artigos em que os prelados apresentavam as
suas queixas ao rei, o qual, por si ou por intermédio de
procurador (es) dava a sua resposta, satisfazendo ou no
as reclamacdes dos clérigos. As concérdias eram assim
usadas para por termo aos conflitos que surgiam entre
o poder régio e a jurisdigdo eclesidstica. Note-se que as
referidas concdrdias eram, posteriormente, objecto de
confirmacao pelos Papas, por meio de Bulas. Com o fim
da supremacia do poder espiritual sobre o temporal e a
afirmacio do poder absoluto do monarca estas desapa-
receram do relacionamento entre o Estado e a Igreja. Os
monarcas passam a negociar Concordatas directamente
com o Sumo Pontifice. Por outro lado, as concérdias ul-
trapassavam e excediam a competéncia do Bispo ou do
Ordindrio do Lugar, uma vez que tratavam de assuntos
que derrogavam o direito (canénico) comum.
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b) Natureza juridica das Concordatas

O professor José Gigante enuncia trés teorias sobre a
natureza juridica das Concordatas:

«1* Teoria juridico-estatal ou legal, que foi inicia-
da por Marsilio de Pddua no século XIV e defendida
pelos galicianos, regalistas e febronianos no século
XVIII e retida pelos hodiernos juristas positivistas e
liberais: afirma que a Concordata ¢ uma lei promul-
gada pela suprema autoridade do Estado, a qual pode
revogd-la. Com efeito, dizem os seus fautores:

a) o Estado é na sua ordem supremo, absoluta-
mente independente e os seus direitos inalie-
ndveis;

b) a Igreja ndo tem poder coativo para obrigar o
Estado a cumprir o seu compromisso.

Tal doutrina é falsa, porquanto:

a) se o Estado na ordem temporal é supremo e in-
dependente da Igreja, esta é-o0 no sobrenatural
e nisto ¢ inteiramente independente daquele;

b) surgiram falsas consequéncias baseadas nas
doutrinas erréneas, segundo as quais o direito
consiste na mera forca coativa ou na possibili-
dade de obrigar alguém a dar, fazer ou omitir
alguma coisa.

Além disso, a Igreja pode impor penas espirituais
e temporais, como ensinou e definiu Jodo XXII contra
o referido Marcilio, e este direito € nativo e indepen-
dente de qualquer poder humano.

2° Teoria dos privilégios, tendo como principal
fautor Tarquini, ensina que a Concordata nio ¢ um
pacto bilateral, mas um privilégio concedido pela
Igreja ao Estado.

A Igreja deve cumprir a Concordata nio por justi-
¢a, mas por prudéncia, fidelidade, equidade e decén-
cia, podendo o Papa revogd-la sempre validamente,
e, havendo justa causa, também o pode fazer licita-
mente. Eis as razdes em que se baseia esta teoria:

a) o superior, como tal, ndo pode sujeitar-se ao
inferior, ora a Igreja é superior nas coisas con-
cordatdrias: portanto, a Concordata nio ¢ um
pacto bilateral;

b) se fosse pacto, seria simonfaco, porque o Papa
d4 coisas espirituais e o Estado temporais, etc..
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As razdes nio valem nada. Com efeito:

a) embora o superior nio se possa sujeitar contra
a sua vontade ao inferior, nada obsta que com
este se submeta a uma obrigagio de justiga por
forca de um pacto;

b) ndo hd simonia, porque o Papa nio compra as
coisas espirituais com as temporais, mas dd
aquelas para obter um bem maior, ou até com a
esperanga de alcancar proteccdo temporal.

3° Teoria dos pactos ou contratos, segundo a qual
a Concordata tem forca de lei pontificia e civil e é, no
rigoroso sentido da palavra, uma convengio bilate-
ral que produz iguais obrigacoes para ambas as partes
contratantes.

(...) a verdade total niio estd em nenhuma das so-
breditas sentencas, mas parcial em todas.

Na verdade as Concordatas:

1) impdem:

a) aos Estados obrigacdes até de justica comutati-
va de observar o estabelecido nos artigos, a nao
ser que pela forma, matéria destes ou intengoes
dos contratantes se prove outra coisa; por isso a
Igreja recebe novos direitos estritamente con-
siderados e entdo nio € veridica a teoria legal;

b) 4 Santa Sé, idéntica obrigacio, concedendo aos
Estados semelhantes direitos: portanto € falsa a
teoria dos privilégios sem limites;

2) em muitos artigos contém-se privilégios no ver-
dadeiro sentido da palavra concedidos aos Estados,
que por isso ndo ficam com direito estritamente con-
siderado mas adquirido ou precdrio; portanto, nio
¢ inteiramente verdadeira a teoria dos pactos.»7®°
sl Acompanhamos o entendimento deste autor, se

760- Tbidem, p. 37-38

. O Prof. Libanio Borges propoe uma outra divisdo, ain-
da que, em substancia, semelhante a enunciada: teorias
acatdlicas e teorias catdlicas. Por sua vez as primeiras
reduzem-se a teoria legal ou juridica adoptada por re-
galistas, liberais e protestantes, os quais se propdem
«(...) provar que as Concordatas sio meras leis civis
sem vinculo algum especial para com o Estado. Pois (...)
o Estado ¢ a unica e suprema origem, fonte e causa de
todo o direito; por isso, os direitos que a Igreja se dizem
pertencer sdo meras concessoes graciosas do Estado. Sdo

bem que, atualmente, a negociacdo das Concordatas

apenas privilégios ou favores do Estado e que o mesmo
Estado pode arbitrariamente revogar quando lhe aprou-
ver (...) Assim, para alguns, o Estado tem apenas obriga-
¢do moral de observar as Concordatas, ndo tendo porém,
obrigacio alguma juridica de lhes dar cumprimento.(...)
Para outros, as Concordatas devem ser equiparadas aos
pactos politicos internacionais entre as diversas Nagoes
ou Estados, e por conseguinte o Estado a tanto se obriga
para com a Igreja quanto se obriga para com os outros
Estados Civis.» V. BORGES, Libanio, op. cit., pp. 26-28.
As teorias catélicas reduzem-se a trés: 1* teoria contra-
tual ou dos pactos; 2* a teoria privilegial ou dos privi-
légios; 3% a teoria média ou mista: a primeira «(...) pre-
tende provar que as Concordatas sio verdadeiros pac-
tos bilaterais entre a Igreja e o Estado, obrigando-se
assim mutuamente estas duas sociedades ao seu intei-
ro e fiel cumprimento por titulo de justica proveniente
do contrato (...) Porém, como as Concordatas sio um
todo moral e versam geralmente sobre vdrias maté-
rias, € evidente que quando o seu objecto versa sobre
matérias ou coisas espirituais, ou anexas as coisas es-
pirituais, o Romano Pontifice ndo se pode obrigar-se
ao seu cumprimento por verdadeiro titulo de justica,
visto que seria alienar os direitos do Primado Romano,
0 que nao estd no seu poder, mas apenas pode obrigar-
-se por simples titulo de mera fidelidade (...)» S6 sobre
matérias temporais pode o Papa realizar o verdadeiro
contrato oneroso, isto porque, «(...) embora a forma
externa das Concordatas seja em tudo semelhante a
forma dos contratos, a matéria enquanto espiritual ou
espiritual anexa, nio é susceptivel de contrato oneroso
e por isso sobre estas matérias as Concordatas nao po-
dem ser verdadeiros contratos onerosos.»; a segunda
teoria «(...) procura sustentar ou defender que as Con-
cordatas sdo meros privilégios do Romano Pontifice
concedidos ao Estado (...)». Esta sustenta-se em qua-
tro argumentos: 1° nio existe paridade entre o Estado e
a Igreja, pois esta tltima € superior ao primeiro e, por
conseguinte as partes contratantes estdo em desigual-
dade; 2° O Estado nada concede a Igreja, além do que
estd obrigado a prestar-lhe; 3° o Papa nio pode fazer
um contrato oneroso porque os direitos do Primado
Romano sio inaliendveis e fazendo-o essa alienagio é
inadmissivel; 4° as Concordatas versando sobre coi-
sas espirituais ou anexas versando um contrato sobre
estas seria cometido o delito de simonia. Contra estes
argumentos, aduz-se que , em contratos onerosos nao
€ necessdrio assegurar a igualdade das partes; que as
Concordatas ndo versam somente sobre coisas espiri-
tuais mas também temporais ou mistas; que o Romano
Pontifice ndo aliena os direitos do Primado Romano
mas compromete-se a usar esses direitos de determi-
nada forma e em determinadas condigdes; que as Con-
cordatas faltam os requisitos para se cometer o delito
de simonia; a terceira teoria, designada por mista pro-
cura conciliar as duas anteriores. Assim, esta defende



segue o entendimento da terceira teoria enunciada e
as outras nio deixam de reflectir, nas relagdes Igreja-
-Estado, alguns dos momentos histéricos.

¢) Matéria das Concordatas

A matéria constante das Concordatas do ponto de
vista histérico e também na actualidade versa uma
multiplicidade de temas: desde acordos sobre com-
peténcia de jurisdi¢do, como sejam os casos de con-
flito de investiduras e da concessio de direito de asilo
passando pela regulamentacio geral de uma situacio
juridica da Igreja particular num determinado pais.
Em fungdo da sua matéria ou objeto as Concorda-
tas podem dividir-se em: gerais ou complexas, quan-
do versam sobre virias matérias; especiais ou parti-
culares, quando tratam de matérias particulares?.

que «o Romano Pontifice nas coisas espirituais e coisas
anexas as espirituais obriga-se simplesmente por ti-
tulo de fidelidade e ndo pode obrigar-se por titulo de
justica. Nas coisas temporais, porém, e sé nestas pode
obrigar-se por verdadeiro titulo de justica. Portanto,
segundo esta teoria, quando as Concordatas versam
sobre coisas espirituais ou espirituais anexas sio meros
privilégios ou favores benignamente concedidos pelo
Romano Pontifice ao Principe Civil». In BORGES, Li-
banio, op. cit., pp. 28-32.

Deste modo, nas matérias temporais as Concorda-
tas seriam um verdadeiro pacto ou contrato bilateral.
Acontece que nas Concordatas ndo encontramos uma
verdadeira separacio ou divisdo entre as matérias em
que se determine, em cada uma, o regime do seu cum-
primento, isto €, por mera obrigacio de fidelidade ou
por obrigacio de justica. Todas as matérias sdo tratadas
como se tratasse um verdadeiro contrato bilateral. No
entendimento do referido autor as Concordatas «sio
verdadeiros pactos ou contratos bilaterais ou sinalag-
mdticos, obrigando-se a Igreja, ou melhor o Romano
Pontifice, ao seu cumprimento para com o Estado, por
verdadeiro titulo de justica comutativa ou por mera
fidelidade, conforme as distingdes ou restrigdes acima
referidas, quanto & matéria ou objecto que tratam» in
BORGES, Libanio, op. cit., p. 36.

762. Libanio Borges propde, ainda, uma outra divisdo das
Concordatas quanto a sua natureza da matéria ou ob-
jecto: espiritual, temporal ou misto. Quanto as pri-
meiras, pertencem por direito préprio a Igreja e tém
apenas como objectivo que o Estado reconheca aquela
oseu pleno direito. Relativamente as segundas, os bens
ou coisas temporais tanto podem pertencer ao Estado
como a Igreja. Por fim, as de objecto misto, as quais
sdo as mais comuns, e retém as matérias que dizem
respeito, simultaneamente, tanto  Igreja como ao Es-
tado. Estas subdividem-se em: matéria mista, em sen-
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Nos pontificados de Pio 1X, no século XIX como
de Pio XI, no século XX, a matéria das Concordatas,
tratava, sobretudo, de assegurar — de um modo ge-
ral — a configuracio, estruturacio e a regulagio do
regime juridico da Igreja e dos catdlicos nos Estados
recém-independentes ou com as fronteiras alteradas
apos a algum conflito armado.

Na actualidade, as Concordatas versam sobre
matérias especificas ou, sobretudo, para rever as
Concordatas vigentes antes da 2* Guerra Mundial.
Geralmente, estas ultimas versam sobre matérias
como a educagido; questoes econdmicas e fiscais,
pretendendo-se a sua atualizagdo, nomeadamente
quanto a tributacio fiscal do patriménio da Igreja,
das ofertas dos fiéis ou de eventuais rendimentos au-
feridos pelos sacerdotes; as matrimoniais, por forma
a garantir a celebracgio sacramental do matrimdénio
bem como sobre a relevancia na ordem interna dos
Estados dos Tribunais Eclesidsticas e a aplicabilida-
de das suas decisdes na foro civil; as administrati-
vas, para a criacdo de novas dioceses ou a sua reor-
denagio; a assisténcia pastoral, nomeadamente com
criacdo ou a actualiza¢io dos vicariatos castrenses.
Por fim, mais recentemente, relativamente a tutela
dos monumentos e bens culturais, versando, no-
meadamente, sobre a restitui¢do de bens usurpados
aIgreja.

d) Forma de celebragdo das Concordatas

Hoje em dia, a celebragio das Concordatas € realizada
através de um tratado internacional com a denomi-
nagio de “Concordata” (como € o caso das duas mais
recentes com Portugal, 1940 e 2004), de “convénio”
ex.: El Salvador, 1968 e Bolivia, 1957) ou “acordo” (ex:
os cincos acordos com Espanha de 1976 e 1979). Nio
obstante, existem outras formas de entendimento
— digamos menores — entre os Estados e a Santa Sé,
atendendo 4 importancia da matéria:

0 modus vivendi, para conveng¢des com uma ma-
triz tempordria, como solu¢io de emergéncia (ex.:
Tunisia, 1964);

tido préprio, quando se referem imediatamente ao fim
espiritual e temporal; mista, em sentido lato, quando a
matéria em questio diz respeito a ambas as sociedades;
em sentido impréprio, quando a matéria ou objecto
pertence exclusivamente a uma das duas entidades,
mas o fim desse objecto interessa também a outra. V.
BORGES, Libanio, op. cit., p. 22.
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O protocolo, quando se colocam questdes meno-
res e bastante concretas, para se fazer notar que se
trata de uma convencio de alcance menor (ex: Por-
tugal, 1975);

A troca de notas diplomadticas, com uma funcio
meramente interpretativa das cldusulas concordatd-
rias (ex.: Filipinas, 1952);

De um modo geral, a estrutura da Concordata,
enquanto instrumento juridico, consiste geralmente
num predmbulo, de um texto articulado, a indicagio
do lugar da celebracio, data e assinaturas dos pleni-
potencidrios das partes contratantes.

e) Processo de celebracdo de Concordatas

O procedimento cldssico da conclusido de tratados é o
utilizado nas Concordatas:

1° passo — as negociagées

realizam-se por intermédio de plenipotencidrios
que fixam a matéria e a finalidade que se pretende.
Normalmente, existindo nunciaturas e embaixadas
esta serd levada a cabo pelos respetivos chefes de mis-
sdo. A matéria fixada € depois articulada em disposi-
¢bes ou cldusulas pelos juristas ou outros peritos. Ob-
tido um principio de acordo, o Romano Pontifice e o
respetivo chefe de Estado nomeiam os plenipotencid-
rios, os quais devidamente acreditados, procederam a
redacdo e articulacdo do texto para a correspondente
assinatura.

2° passo — a assinatura

termina o processo de elaboracio da Concordata,
que corresponde as dos plenipotencidrios nomeados
pelas partes contratantes. A categoria hierdrquica
destes depende da importancia que se quer dar ao
documento.

3° passo — aratificagio

a qual se faz ordinariamente mediante instru-
mentos de ratificacdo, que no caso da Santa Sé cabe
ao Romano Pontifice. Dependendo das disposicdes
constitucionais de cada pafs, esta serd feita, mediante
os casos, pelo poder legislativo ou pelo chefe de Es-
tado.

Quanto a esta ultima matéria, tenha-se em aten-
¢do que a Santa Sé, na negociacdo das Concordatas é
particularmente exigente para que os Estados cum-
pram os requisitos exigidos pelas suas constitui¢ées
ou legislacdo interna, para a aprovacio e ratificacio
de tratados internacionais. Esta exigéncia tem como

objetivo evidenciar o cardter vinculativo das Concor-
datas como tratado internacional e que as mesmas sio
acordos estabelecidos entre poderes juridicamente
iguais, nos termos do direito internacional. No fundo,
a intencdo da Santa Sé € vincar, perante os Estados,
o cumprimento do principio de direito internacional
“pacta sunt servanda”.

Quanto a Santa Sé, no seu ordenamento juridico
interno, também o fez evidenciar, através de uma
disposicéo inserida em ambos os CIC até hoje aprova-
dos. O CICde 1917, no can. 3 prescrevia que «o0s cAno-
nes do Cédigo de forma alguma ab-rogam ou ob-ro-
gam’® as convengodes feitas pela Santa Sé com vdrias
nagdes; por consequéncia, continuam em vigor como
até ao presente, ndo obstante quaisquer prescri¢des
do Cdédigo em contrdrio». Por sua vez, o actual CIC,
de 1983, previu uma norma de conteido semelhan-
te, também no seu cin. 3: «os cAnones do Cédigo ndo
ab-rogam nem derrogam as convengdes celebradas
pela Sé Apostdlica com os Estados ou outras socie-
dades politicas, pelo que elas permanecem em vigor,
nio obstante as prescrigdes contrdrias deste Codigo».

4° passo — e ultimo tramite ¢ a publicacio

da Concordata nos respetivos jornais oficiais de
cada Estado, por forma a que assim entre em vigor
como parte do proprio ordenamento juridico interno.
No caso da Santa Sé, o jornal oficial, para tal publica-
¢io, éa “Acta Apostolicae Sedis”.

f) Interpretacao das Concordatas

As Concordatas, como todo o tratado « (...) devem ser
interpretadas de boa-fé, de acordo com o sentido co-
mum a atribuir aos termos do tratado no seu contexto
e 4 luz dos respectivos objecto e fim.»"*

A interpretacio que se tem por definitiva e obri-
gatéria para ambas as partes contratantes e para os
seus orgaos e cidaddos € a realizada por um 6rgio in-
ternacional admitido por ambas as partes ou a efec-
tuada por mutuo acordo. A Santa Sé tem evitado o
recurso as instancias internacionais, nomeadamente
ao Tribunal Internacional de Justica, ao Tribunal de

763 «Como o Cédigo ndo emprega as palavras “abrogre” e
“obrogare” no mesmo sentido nos diversos lugares em
que elas se encontram, sé pelo contexto se pode conhe-
cer a sua significacdo de cada um» in GIGANTE, José
Anténio Martins, op cit., p. 39

764 Artigo 31° da Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, de 23 de maio de 1969.



Arbitragem Internacional ou a4 mediagdo, preferindo
um acordo amistoso ainda que demore mais algum
tempo a ser obtido. No caso de ser alcancado esse
acordo, conforme as situacdes, a interpretacio re-
vestird a forma de uma declaragio conjunta, de um
protocolo ou troca de notas, ou, até mesmo, uma de-
claragio unilateral.

O 6rgdo da Santa Sé competente para efectuar a
interpretacido das Concordatas ou outros tratados é
a Sec¢do dos Assuntos com os Estados, também cha-
mada de Segunda Seccio, junto da Secretaria de Es-
tado.”®

A Concordata de 1940, celebrada entre a Santa e
Portugal, previa no seu artigo 30° que «Se vier a sur-
gir qualquer duvida na interpretacio desta Concor-
data, a Santa Sé e o Governo Portugués procurario de
comum acordo uma solugio amigdvel». No caso da
Concordata de 20047, esta prevé no n.° 1 do artigo
29°, o estabelecimento de uma comissio paritdria, a
qual tem, entre outras fun¢des, a de «procurar, em
caso de dividas na interpretagio do texto da Concor-
data, uma solucio de comum acordo», conforme a
alinea a) do n.° 2 do referido artigo.

G) Cessacao das Concordatas

Uma multiplicidade de causas pode produzir a cessa-
¢do ou a suspensio de uma Concordata:

Em primeiro lugar, estdo as disposigdes da Con-
cordata ou o mutuo acordo entre as Partes. As pri-
meiras sdo chamadas de cldusulas resolutdrias, que
condicionam a persisténcia da Concordata (ex.: Con-
vénios franceses com a Santa Sé, de 1926); ou podem
ser fixadas cldusulas temporais™. A cessag¢do por mu-
tuo acordo serd sempre e a qualquer momento causa
da extingdo da Concordata, nomeadamente através
da celebra¢io de uma nova Concordata.

765 Anteriormente denominada de Conselho de Assuntos
Publicos da Igreja.

766 No caso de Portugal, atltima Concordata assinada com a
Santa Sé foi em 18 de Maio de 2004, no Vaticano e apro-
vada para ratificacio pela Resolu¢do da Assembleia da
Reptiblica n.° 74/2004, ratificada pelo Decreto do Presi-
dente da Reptiblica n.° 80/2004 e publicada no Didrio da
Republica, Série [-A, n.° 269, de 16/11/2004.

77 E o caso da Concordata com a Colombia, cujo o periodo
de validade € de 10 anos, prorrogdveis automaticamente
se uma parte ndo notificar a outra com declaragio em
contrdrio.
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Outro modo de cessacido consiste na denuncia,
desde que prevista na Concordata ou que essa tenha
sido a intencdo das partes ou essa se possa deduzir da
natureza concreta da Concordata, conforme dispde o
artigo 56° da Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados. Quando admitida, dever-se-4 notificar a
outra parte contratante, da intencdo de apresentar
a denudncia, com antecedéncia de um ano. Essa de-
nuncia sé pode operar em caso de violagdo grave ou
alteracdo substancial das circunstancias.

As violagoes das disposigdes sio comuns na histo-
ria concordatdria. Ainda assim, uma qualquer viola-
¢do da Concordata nio € causa suficiente para a cessao
desta. A violagdo tem que ser grave’®, para que a parte
lesada a possa dar por finda ou suspendé-la. Foram os
casos da Alemanha, em 1937 e da Itdlia, em 1938, que
entenderam suspender as suas Concordatas quando o
Papa Pio XI condenou, através das suas enciclicas’’.,
respectivamente, o nacional-socialismo e o fascismo.

Por outro lado, a invocagdo da alteragio substan-
cial das circunstincias constitui uma forma de ul-
trapassar alguma rigidez do principio do pacta sunt
servanda, pois permite as partes contratantes se
desligarem das obrigagdes de uma Concordata. A al-
teragdo substancial das circunstancias foi uma figura
origindria do direito romano, que posteriormente foi
transposta para o direito candnico e, finalmente, para
o direito internacional, através dos artigos 62° e 65°
da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados.
Pelos abusos de que pode ser objecto, as normas sobre
as alteragdes das circunstancias devem ser interpre-
tadas restritivamente. Este modo de cessacio, jd era
admitido pelo direito concordatdrio antes da sua con-
sagracdo na Convencio de Viena™®.

No caso de alteragdo das partes contratantes™
cujos motivos ndo vém todos contemplados na Con-

768 Por violacdo grave entende-se ndo so a violagdo geral da
Concordata, mas também de uma disposicdo essencial
para a execugdo do fim dessa.

6% No caso da Alemanha tratou-se da Enciclica Mit bren-
nender Sorge (1937) e no caso da Itdlia a Enciclica Non
abbiamo bisogno (1931), dois documentos escritos di-
rectamente nas linguas dos Estados destinatdrios, quan-
do a norma da época era serem escritos somente em la-
tim.

770 Cfr. SALVADOR, Carlos Corral, S.J., «La Relacidon entre
la Iglesia y la Comunidad Politica», op. cit., p. 370

7. Seja na sua forma (governo, regime, constitui¢io) ou
identidade (soberania ou territério).
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vencdo de Viena, a Santa Sé tem-se socorrido do Pro-
tocolo de Londres de 1871772, segundo o qual «os tra-
tados nio perdem o seu valor qualquer que sejam as
mudancgas que tém lugar na organizacio interna dos
povos». No caso concreto de alteragio dos gover-
nos ou governantes estas modifica¢ées nio afectam
as partes contratantes, apenas os 6rgaos que actuam
em representacio da pessoa juridica que € o Estado. O
mesmo se aplica as mudancas de regime que afectam
um Estado. Por exemplo, as Concordatas com Itdlia
e a Alemanha sobreviveram a guerras, ocupacdes, a
regimes totalitdrios e a monarquias.

Poderd sim afectar a aplicagdo de uma Concordata
quando um Estado estabeleca uma reorganizagio que
altere as competéncias entre as suas partes organi-
cas. Foi o caso da Republica Federal Alem3, na qual
a reorganizacio dos territdérios dos Ldnder implicou
uma redistribuicdo de competéncias, por exemplo,
na educacio.

Por sua vez, a alteracdo da constitui¢io politica
de um Estado ndo é causa de cessacio das Concorda-
tas. O artigo 27° da Convencio de Viena estipula que
«uma parte ndo pode invocar as disposi¢cdes do seu
direito interno para justificar o incumprimento de
um tratado.»

No entanto, existem situacoes que determinam a
cessacido das Concordatas, como sdo os casos de ex-
tincdo do sujeito de direito internacional, questio que
foi objeto da Convencéo de Viena sobre a sucessio de
Estados em matéria de Tratados, datado de 23-08-
1978.

Uma primeira situacio refere-se a perda ou aqui-
sicdo da independéncia, o que ocorreu, por exem-
plo, quando Malta, se tornou independente da coroa
britanica. Neste caso os convénios celebrados com o
Reino Unido em 1889/1890 cessaram com a indepen-
déncia de Malta.

Outra situacio de cessagido ocorre quando se dd
a perda ou aquisi¢do de um territério que pode que
levar ao desaparecimento do Estado ou a uma trans-
formacio deste, desde que jd nao se possa considerar
que estamos perante o mesmo Estado. Esta situacdo
ocorreu com o desmembramento do Império Aus-
tro-Hungaro, no final da primeira guerra mundial, o
qual ficou reduzido a actual Austria. O mesmo deveria
ter acontecido com a Alemanha, quando esta foi di-
vidida em RDA e RFA, mas optou-se por considerar

772 Datado de 17 de Janeiro de 1871.

esta ultima como herdeira da personalidade juridica
da Alemanha unificada. Da mesma forma se procedeu
quando ocorreu a unificacio das duas Alemanhas.

Uma terceira situacio de cessa¢do das Concorda-
tas, por alteragio dos sujeitos ou partes contratantes,
surge no caso do desmembramento de parte de um
territério de um Estado e a subsequente incorpora-
¢do da mesma no territério de outro. Foram os casos
da Alsdcia-Lorena, dos territdrios polacos entregues
a Russia e dos territérios prussianos entregues a Po-
l6nia. Em todos eles, o principio aplicdvel foi de que
teria de cessar a normativa concordatdria existente no
Estado a que pertenciam e submeter-se ao direito ge-
ral existente no Estado em que se incorporavam. No
caso da Alsdcia-Lorena, os Estados integradores pre-
feriram manter intacto o regime concordatdrio ali vi-
gente. Daf estar, actualmente, em vigéncia a Concor-
data napolednica, de 1801. Nos territérios alemies en-
tregues a Polénia cessou neles a Concordata do Reich.

Resumindo, na falta de acordo ou disposicio es-
pecial concordatdria, vigoram as normas da Conven-
¢do de Viena relativa as sucessdes de Estados, de 1978:

1?) Independéncia — aplica-se a regra da tdbua
rasa, ou seja, o desaparecimento do tratado
preexistente (art. 16°)

2%) Separacido ou Unificagdo de Estados — apli-
ca-se a regra da continuidade, de modo a que
o tratado em vigor do Estado predecessor se
aplicard ao Estado sucessor (art. 31°).

3%) Anexacio — aplica-se a regra da mobilidade de
modo a que o tratado do Estado predecessor
deixa de estar em vigor e entra em vigor o do
Estado sucessor (art. 15°).

Por fim, resta-nos como causas de cessacdo das
Concordatas a invocagido da nulidade, extingdo ou
suspensdo, conforme o procedimento prévio estipu-
lado nas normas da Convengao de Viena de 1969 (arti-
g0s 65°-68°), que determina um dever de notifica¢io
das partes da sua intengio. Neste caso, deve-se ainda
indicar as medidas que se propdem adotar em respei-
to ao tratado e as razdes nas quais a suspensio, extin-
¢do ou nulidade se baseia. (artigo 65°).

Com a extin¢do da Concordata, salvo disposicio
em contrdrio, ocorrem as seguintes consequéncias:

Exime as partes da obrigacio de cumprir a Con-
cordata;



Nao afectard nenhum direito, obrigagio ou situa-
cdo juridica criadas durante a execugio da Concorda-
ta, antes do seu término, conforme artigo 70° da Con-
vencio de Viena de 1969 sobre o Direito dos Tratados.

4. Conclusao

O presente trabalho teve por objectivo fazer um bre-
vissimo estudo sobre o ius tractandi da Santa Sé e a
sua histéria, em especial das Concordatas, instru-
mento privilegiado para esta estabelecer acordos com
outros sujeitos de direito internacional, nomeada-
mente os Estados. No entanto, procurdmos dar uma
énfase geral ao assunto trazendo as principais teorias
doutrindrias sobre a natureza juridica das Concorda-
tas, nomeadamente realcando que estas sdo um con-
trato internacional entre Estados mas que em fungio
da matéria, uma das partes obriga-se por mera ra-
zio de fidelidade. Isto porque, algumas matérias, ao
contrdrio dos comuns tratados internacionais, tém
uma intercepg¢io obrigatéria com a missdo especial
da Santa Sé, de natureza espiritual. No entanto, as
Concordatas nio se abstém de tratar de assuntos de
natureza temporal, nomeadamente de cardcter patri-
monial, fiscal, educacional e cultural.

De facto, apesar de alguma matéria que poderd ser
chamada de exdtica pelos juristas, ndo impede que o
tratamento das Concordatas, pelo direito internacio-
nal, nio deixe duvidas que as mesmas sdo equiparadas
a tratados internacionais tout court. Alids, é feito um
esforco significativo por parte da Santa Sé para que
assim seja quer quanto a interpretagio, processo de
celebracio e forma deste instrumento juridico inter-
nacional. Os principios de direito internacional estdo
14 presentes (boa fé, pacta sunt servanda, alteragio
substancial das circunstancias). Quanto a cessagio e
interpretacdo das mesmas, a Santa Sé optou sempre
por um processo conciliatério, evitando a todo custo
qualquer forma contenciosa de resolugio dos confli-
tos. Isto é bem patente nas ultimas duas Concordatas
que a Santa Sé celebrou com a Republica Portuguesa,
quer através de uma comissdo ou procedimento con-
ciliatério formado ad hoc, quer da instituicdo de uma
comissdo paritdria permanente.

Last but not the least, e porque estamos no ambito
da histéria do Direito trouxemos uma brevissima re-
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senha histdrica do ius tractandi da Santa Sé, estando
consciente que o mesmo poderia ser mais amplamen-
te desenvolvido, pelo que decidimos, que no minimo
deverfamos juntar, em apéndice, a lista das concér-
dias celebradas com os Prelados portugueses, durante
a Idade Média e Antigo Regime bem como a lista das
Concordatas celebradas entre o Reino de Portugal e,
mais tarde, com a Republica Portuguesa. No entan-
to, ndo esquecemos que a histéria do ius tractandida
Santa Sé comecgou ap6s a queda do Império Romano e
se desenvolveu a partir da Alta Idade Média.
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Jueces, criminalidad y control social en la ciudad d México a finales del siglo XVIiI
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Na sua monografia mais recente com o titulo Jueces,
criminalidad y control social en la ciudad d México
a finales del siglo XVIII, José Sdnchez-Arcilla Ber-
nal retoma o estudo do direito hispano-americano
que tem vindo a desenvolver nos ultimos trinta anos
seguindo uma linha jd tracada por Rafael Altamira,
Ricardo Levene e Alfonso Garcia-Gallo, e mais re-
centemente por Susana Garcia-Ledn. O objecto da
sua andlise centra-se no quadro do direito criminal
e da administracdo da justica hispano-americana
dos finais do século XVIII, verificado em particular
na cidade do México, evidenciando o autor a neces-
sidade para que o vector de reflexdo do historiador do
direito deixe de incidir no contexto juridico palacia-
no, dirigindo-se, ao invés, para o mundo das Indias
Ocidentais e para o conjunto de preceitos juridicos
que ali foram efectivamente aplicados. Este €, de fac-
to, um dos problemas da historiografia do direito, a
qual deve procurar conhecer nio sé o direito tedrico,
mas sobretudo o direito vivido e aplicado pela socie-
dade, o qual nem sempre correspondeu ao primeiro.
Para o efeito, o autor recorreu a andlise criteriosa e
detalhada de algumas fontes primdrias, tomando por
base alguns livros de registo de ocorréncias criminais
e da correspondente decisdo judicial (designados Li-
vros de Réus) que totalizam cerca de sete mil assentos
o que lhe permitiu dar a conhecer o modo como era
administrada a justica, bem como o tipo de crimes
que eram cometidos e quais os seus autores. Entre os
diversos Livros de Réus que se conservaram (corres-
pondendo aos anos de 1794-1798), foram utilizados
trés tipos de registos: do “corregedor; del alcalde or-
dinario e de Ronda” (resultando este ultimo nos da-
dos lavrados pelos guardafaroleros a quem incumbia
proceder a vigilancia nocturna). Independentemente
da notdria importancia destas fontes, o autor nio dei-
xa de frisar que as mesmas foram, ao longo do tempo,
totalmente ignoradas pela doutrina espanhola e his-
pano-americana.

O estudo desencadeado centra-se na experiéncia
vivida na cidade do México cujo acentuado cresci-
mento verificado desde meados do século XVIII, de-
corrente da confluéncia de diversas etnias provocou
o aparecimento de alguns problemas de natureza so-
cial que motivaram o vice-rei Martim de Mayorga a
proceder a sua divisio administrativo-judicidria em
1782. Doravante e pretendendo o restabelecimento da
ordem publica, as diversas circunscri¢oes judicidrias
ficaram sob a responsabilidade de diferentes catego-
rias de magistrados, nomeadamente dos alcaldes da
Sala do Crime da Audiéncia e os alcaldes do “bairro”
que tinham por competéncia proceder a vigilancia
nocturna (contando ainda com o auxilio dos “guar-
dafaroleros™), bem como resolver pequenas causas.
Note-se também que o quadro das institui¢oes ju-
dicidrias da cidade do México se apresenta de modo
hierarquizado, revestindo alguma complexidade, o
que alids nio ¢ excepcao se tivermos em atencio a si-
tuacio vivida no continente europeu onde sobressafa
a justica especializada como tem sido detalhadamen-
te estudado por Pedro Ortego Gil. Este paralelo é evi-
denciado por Arcilla-Bernal que procura no decorrer
da sua exposigdo tracar a comparacio entre o quadro
juridico que era aplicado na metrépole e na Nova-
-Espanha. Em termos genéricos a estrutura estava
delineada entre a Real Sala do Crime da Audiéncia do
México que ocupava o lugar de topo na qualidade de
tribunal de apelagio, seguindo-se os tribunais de pri-
meira instancia (ou julgados onde a jurisdigdo cabia ao
corregedor ou aos alcaldes ordindrios). A semelhanga
do arquétipo vigente na metrépole, era igualmente
reconhecido e respeitado o principio do privilégio
de foro pessoal e material que conferia por exemplo
ao tribunal de recurso a possibilidade de conhecer
da matéria em primeira instancia. E ainda possivel
identificar a constituicdo do Tribunal de la Acorda-
da enquanto entidade competente para conhecer dos
delitos contra as pessoas e contra a propriedade.
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Nio esquecendo nem o quadro legal nem o dis-
curso tedrico ou mesmo o léxico juridico vigente na
metrépole, Arcilla-Bernal chama a atengdo para a ri-
queza destes registos através dos quais € possivel co-
nhecer o direito que foi de facto aplicado no territdrio
ultramarino espanhol, pois mais do que conhecer o
relato que ¢ feito em termos tedricos pelos autores
coevos, a apreciacdo da Histéria do Direito s6 é possi-
vel se for conhecido o direito efectivamente aplicado
(law in action). Deste modo, a sua andlise conjuga ao
longo de sete capitulos a apresentacio da tipologia
criminal vivenciada na cidade do México em que o
autor procura dar a conhecer a evolugio sofrida des-
de os textos ou compilacdes medievais como o Fuero
Real e as Sete Partidas, a0 mesmo tempo que eviden-
cia como a ciéncia do Direito era entendida e aplicada
pelos tribunais do Novo Mundo.

No capitulo III da sua obra ¢ identificado um tipo
de comportamento social que dada a sua expressivi-
dade impds a classificagdo como delito, como decorre
da Real Cédula de 1765, o que contrastava totalmente
com a realidade vivida na metrépole. Falamos da em-
briaguez, a qual se tinha tornado um problema cons-
tante desde a fundacido da cidade. Diversos eram os
tipos e graus de embriaguez que compreende a uti-
lizagdo de vocdbulos desde “ebrio, muy ebrio, ebri-
simo, borracho” e “bebido”, a par do uso do termo
embriaguez, os quais correspondem & pratica isola-
da de actos ou ao concurso de crimes, até porque o
entorpecimento das faculdades mentais assim o de-
terminava. Frise-se que o consumo excessivo de dl-
cool e os problemas daf advenientes muito embora
fossem citados pelo legislador medieval das Partidas,
ndo revestiram contornos assaz preocupantes senio
no territério Nova Espanha, ultrapassando a natu-
reza de um mero facto ou causa de inimputabilidade
como sucedia na legislacdo aplicada na metrépole.
Identificada a prdtica delituosa com maior indice de
ocorréncias, nio € possivel concluir que esta corres-
pondesse ao unico dos delitos praticados, ainda que a
expressividade numeérica dos demais crimes nio seja
significativa, conforme ¢ dado a conhecer pelas per-
centagens apresentadas.

Importa referir que a reconstituicio do tipo de
delito praticado, do seu autor e da pena aplicada sé é
possivel através da andlise casuistica do registo indi-
vidual feita de modo exaustivo e cuidadoso pelo au-

tor através da leitura dos diferentes Livros de Réus.
Deste modo, a relevancia deste acervo arquivistico
¢ determinante nio s6 para o conhecimento da so-
ciedade hispano-americana do periodo sub judice,
mas sobretudo do direito vigente, sendo visivel que
nem sempre se aplicavam as penas comuns, ficando
a decisdo ao arbitrio do decisor o que revela na maior
parte dos casos um grau de sensibilidade face ao tipo
de infractor (dependendo por exemplo da idade, da
etnia ou ainda do estado civil) e as circunstancias em
que havia sido praticado ou era dado a conhecer qual-
quer tipo de arrependimento face ao acto praticado.
Todavia, apesar de se tratar de um fenémeno social
transversal aos habitantes da cidade do México, o tra-
tamento dado em termos da aplicacdo da pena variava
consoante a etnia a que pertencesse o infractor, pelo
que a pena podia oscilar entre a mera averiguagio de
vida e costumes, no caso dos espanhéis, mestigos e
mulatos; e a aplicacio da pena de trabalhos publicos
dirigida aos indios, sendo contemplada ainda a pena
de acoites, aplicada por exemplo as mulheres ébrias.
Desta forma, convém salientar que as desigualdades
em sede da medida da pena sdo significativas quer se
trate da populagio espanhola ou dos nativos. Por esta
razdo, Arcilla-Bernal alerta para a importancia do
arbitrio judicial, tema ao qual dedicou também a sua
atencdo num texto de 2012 (El arbitrium judicial en
el Antiguo Regimen, Espaiia e Indias, siglos XVI-X-
VIII, Madrid), o qual constitufa, tal como na metr6-
pole, um fenémeno transversal a hierarquia judicid-
ria, pelo que ndo se pode concluir que fosse apenas
uma caracteristica dos tribunais das provincias ultra-
marinas, como exemplifica através da apreciacdo das
“cuerdas de reos”, ou seja, das listas de réus que sdo
encaminhados de modo “atado ou agrilhoado” desde
o local da sua condenacio até ao presidio onde de-
veriam cumprir pena, nomeadamente de Vera Cruz,
Havana, Pensacola e Acapulco. Deste grupo fazem
parte cerca de cinco centenas de assentos que cons-
tituem uma fonte que até ao presente se apresentava
totalmente inédita. Demonstrativas desta realidade
sdo as decisdes aplicadas no caso de homicidio que
na qualidade de crime contra a vida constituiu um
terceiro grupo de delitos que depois da embriaguez e
dos crimes contra a propriedade mais se destacam na
cidade do Novo México. Ao colocar a resolugio destes
casos sob a algada do arbitrio judicial, as penas legais
previstas inicialmente no Fuero Real, nas Sete Par-
tidas e na Nueva Recopilacion sio afastadas em prol



de solugdes mais brandas que consistiam, por vezes,
na aplicagio da pena de trabalhos por um periodo nio
superior, em regra a dez anos que deveriam ser cum-
pridas num determinado presidio. Note-se que este
tipo de solugio era aplicada comummente no que diz
respeito a justica criminal. A par de um tratamento
que poderia ter por consequéncia a aplicacio de me-
didas mais brandas, o autor chama ainda a atencéio
para o uso que era feito do direito de asilo que poderia
implicar na impunidade ou no tratamento mais be-
névolo por parte dos magistrados para com os réus.

Assim e muito embora o crime de embriaguez
surja como o delito com maior nimero de incidén-
cias, € preciso frisar que o mesmo pode ser entendido
de modo auténomo ou associado a outro tipo de con-
dutas ilicitas como o crime de danos, desordens (ou
rixas), lesbes corporais, injuria, roubo, furto ou de
“incontinencia” (isto ¢, de actos de “todas as espé-
cies de unides ilegitimas entre pessoas de diversos
sexos”, p.141; podendo em alguns casos correspon-
der a um periodo continuado — p. 201; donde se des-
tacava a prdtica de acto torpe ou mesmo a prostitui-
¢do, estupro, violagdo, homossexualidade ou o adul-
tério). Ainda em alguns casos podia ocorrer a jungio
do adjectivo escandaloso (“ebrio escandaloso”), o
que se, por um lado, constitufa por si s6 um tipo de
delito, ao ser acumulado conduzia, por outro lado, ao
agravamento do acto praticado. O mesmo se passava
face a utilizagio do termo “insolente” sempre que o
infractor recorria, por exemplo, a blasfémias.

Se a prética do crime de embriaguez justificava a
adopcio de medidas autonomizadas na cidade do Mé-
xico, outro problema social era provocado pela pra-
tica do crime de furto e roubo, ainda que o computo
final destes delitos registados nos Livros de Réus nio
fosse elevado (310) por oposi¢io ao total de crimes de
embriaguez (mais de 3500) e aos valores que a pri-
tica daquele crime apresentava nas “Audiencias” da
metrépole. A este respeito, Arcilla-Bernal detém-se
na reflexio juridica, avocando o que considera ser um
problema metodoldgico e procede a apreciacio dos
referidos termos a luz da tradi¢io romanista seguida
também pela legislacio castelhana (Sete Partidas e
Nueva Recopilacion) e pela doutrina, donde se desta-
ca Pradilla Barnuevo; salientando que no século XVIII
os termos eram utilizados indistintamente na Espa-
nha como alids se verificaria com a Pragmadtica de 23
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de Fevereiro de 1734. Como conclusio ao capitulo IV,
explica o mesmo autor que se a partir de meados do
século XVIII, a expressdo furto qualificado ¢ utilizada
na Nova Espanha para designar o delito de roubo, tal
medida teve provavelmente por fim “una finalidad
eminentemente pragmdtica: la de servir de guia a
los jueces legos v escribanos de los pueblos vy pro-
vincias encargados d icoar y sentenciar las causas
que les llegaban a sus respectivas jurisdiciones” (p.
180).

O penultimo tipo de delito cometido € analisa-
do no capitulo V sob a designacdo coeva de delitos
de luxuria, carnais ou de “incontinencia” onde se
incluem os crimes sexuais, tal como sio designados
actualmente. Dentre estes destacam-se o estupro e a
violagdo. Tal como no capitulo anterior, a apreciagio
conceptual numa linha jus-histérica é seguida, des-
tacando o autor a necessidade para o rigor termino-
légico, sendo introduzido o conceito de “levar por
fuerca” e “robar” ou raptar, donde o termo “for¢car”
deve ser entendido como conducio a pritica de um
acto que nio reside na vontade daquele que o prati-
ca para assim ser classificada a prdtica de coito ilicito.
Novamente o sentido adoptado na Nova Espanha se-
ria distinto daquele que era seguido na mesma altura
na metrépole, até porque, explica o autor, a redac-
¢do utilizada nos Livros de Réus dd a conhecer que os
magistrados que os lavravam nio detinham elevados
conhecimentos juridicos que lhes permitissem uma
redaccdo juridica cuidada, parecendo que a utiliza-
¢do do vocdbulo violagdo deve ser entendido como
sinénimo de “acceso carnal”; e, por isso, Arcilla-
-Bernal explica que no &mbito dos Livros de Réus, os
termos “robar, hurtar e raptar” nio implicam vio-
léncia, como o fazia o legislador das Partidas, sendo o
verbo “robar” utilizado ndo no sentido técnico-legal,
mas apenas com o significado de retirar uma mulher
do seu domicilio, paterno ou conjugal, sem fazer uso
da for¢a (p. 267).

No capitulo VI sdo analisados os crimes contra a
vida evidenciando-se para este efeito a utilidade das
listas de réus ou “cuerdas de reos” das quais constam
o nome do réu, lugar de nascimento e/ou de residén-
cia, idade, etnia, oficio, estado civil, nome da mulher,
prisdo em que se encontrava detido, o tribunal que o
julgara; o delito cometido, a pena aplicada e a data em
que devia comecar a contar o computo da sentenca.
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No caso do crime de homicidio ¢ identificado um to-
tal de 571 assentos, donde 537 correspondem a cifra
global de réus condenados pelo crime de homicidio
simples sendo a pena mais comum a de seis anos de
prisdo, a qual quase nunca era aplicada na mesma
proporgio aos ciumplices. Os casos de homicidio qua-
lificado também estdo contemplados conforme se
depreende do modo como estdo descritas as préticas
delituosas, fazendo prever o parricidio, matricidio,
fratricidio, infanticidio e uxoricidio.

Porque a sociedade no Novo Mundo era maiorita-
riamente composta por elementos do sexo feminino,
o penultimo capitulo (VII) retrata o peso que poderia
revestir um comportamento desajustado e patolé-
gico por parte das mulheres, em especial se estas se
revelassem as autoras de delitos como a embriaguez,
o furto, o roubo e a assuncio de prdticas licenciosas.
S6 assim poderia estar completa a andlise do quadro
socio-criminal e juridico da cidade do México. Toda-
via, neste ultimo caso os estudos apresentados pela
jus-historiografia, ainda que nos ultimos anos se te-
nham destacado, nio permitem ainda que se tracem
conclusdes muito precisas, sobretudo no que tange
ao contexto hispano-americano do periodo moder-
no dada a escassez de dados ou a dificuldade na sua
precisdo decorrente por exemplo da incompletude da
enunciacio dos nomes das rés, normalmente apenas
designados pelo nome préprio. Também o factor ida-
de e o estado social sdo, na maioria dos casos, desco-
nhecidos. Saliente-se, por fim, que num universo de
cerca de 7038 assentos analisados nos Livros de Réus,
apenas um total de 1677 corresponde a delitos prati-
cados por mulheres, destacando-se os casos de em-
briaguez, os delitos sexuais (“incontinencia” adul-
terina, incestuosa, entre outros), pequenos furtos e
roubos, agressdes, ofensas contra a honra, injurias,
violagdo do toque de recolher nocturno e altercagoes
da ordem publica.

Inovador, atento, exaustivo, mas ciente de que o
tema versado merece mais atencio por parte do his-
toriador do Direito, ao qual o préprio autor pretende
dedicar os seus préximos trabalhos, assim se revela o
texto mais recente de Arcilla-Bernal que, ao longo de
cerca de quase cinco centenas de pdginas e sem des-
curar os aspectos sociais subjacentes, analisa a tipo-
logia criminal e as decisdes judicidrias tomadas; evi-
denciando as diferencas criadas para o caso concreto

de uma provincia ultramarina da Nova Espanha: a
cidade do México. Por este motivo o trabalho adquire
um lugar de destaque na compreensio do direito ju-
dicidrio espanhol do Antigo Regime.



Pedro Ortego Gil

Estadistica y control de la actividade judicial durante el siglo XIX

Dykinson, S.L., Madrid, 2016, 347 paginas.

Tomando como ponto de partida a expressdo dicoté-
mica “the law in the book” e “the law in the action”,
Pedro Ortego Gil resgata dos arquivos judiciais e mi-
nisteriais um conjunto valiosissimo de fontes docu-
mentais que ao serem cotejadas com os textos legais
entdo vigentes permitem dar a conhecer a importan-
cia da implementagio da estatistica e os seus efeitos
no controlo judicial verificados em Espanha ao longo
do século XIX, como ¢ sublinhado pelo titulo da obra
que acaba de publicar. A metodologia seguida é enal-
tecida pelo prefaciador da obra (José Sinchez-Arcilla
Bernal) que ressalta a relevancia da conjugacio das
duas maneiras de fazer histéria e de compreender o
passado e as instituicdes que o caracterizaram. En-
tre as fontes utilizadas € privilegiado o recurso aos
quadros elaborados e remetidos periodicamente pe-
los diversos magistrados que traduzem deste modo
a realidade judicial de cada comarca e, mais tarde,
de cada provincia, permitindo com esta informagio
apurar, entre outros aspectos, o tipo de processos em
tramite, quais as partes e dreas juridicas envolvidas
e a respectiva duracio de cada pleito. Desta forma,
mais do que a construcio ou representacio de meros
réis de informacio era divulgado o estado da justi-
¢a, a0 mesmo tempo que era colocado em prdtica o
controlo da actividade judicial. Apesar da evidente
curialidade e implicacio das referéncias transmitidas
para a compreensdo do direito judicidrio espanhol, a
sua assuncio prdtica foi nao s6 morosa como enfren-
tou alguns revezes politico-juridicos no decorrer do
século que as viu nascer. Indica ainda Pedro Ortego
Gil que ao conferir tal tarefa ao magistrado, o legis-
lador ordindrio perspectivava o tracamento de uma
visdo global do estado da justica e do cumprimento
da legislacdo, a qual se destinava a ser divulgada pos-
teriormente pelo Ministério de Graga e Justica através
dos periddicos oficiais de que é exemplo a Gaceta de
Madrid; da imprensa em geral; ou ainda, dos anud-
rios de estatistica. Muito embora o mérito de tais

objectivos tenha sido inquestiondvel, a primeira me-
tade do século XIX nio deixou contraditoriamente de
se cingir a apresentacio de conclusdes parciais e em
anos alternados, como ¢ tracado ao longo dos primei-
ros capitulos.

Ao repartir a sua andlise por onze capitulos, o
autor centra-se inicialmente em quatro momentos
cronoldgicos, a saber: 1726-1788; 1792-1834; 1834-
1842 e 1843 fazendo corresponder ao primeiro ciclo
o momento em que se fundam os alicerces das tdbuas
estatisticas desencadeadas por uma determinacio ré-
gia introduzida no auge do periodo absolutista em que
a adopc¢io dos novos instrumentos estd associada ao
arquétipo da boa governagio, consideracio que seria
frisada e reiterada um século mais tarde pelo catedrd-
tico de Economia Politica e Estatistica da Universi-
dade de Madrid, Melchor Salvd. Dados os primeiros
passos, sdo identificados alguns factores de ponde-
racdo na construcio e desenvolvimento da estatisti-
ca judicial em Espanha. Assim, e em primeiro lugar,
enquanto as faculdades espanholas teimavam em nio
actualizar os respectivos cursos, impedindo que esta
nova ciéncia fosse conhecida, realidade que se man-
teve até meados da segunda metade do século XIX,
a Europa assistia aos Congressos de Bruxelas e Paris
onde a matéria era profusamente debatida. A par des-
tes contributos, Pedro Ortego Gil invoca também os
estudos feitos ao longo de oitocentos, donde se des-
taca o trabalho de Guillermo Guillamas, magistrado
do tribunal de Maiorca, sobre a actividade desta insti-
tuicio judicidria, em que se atende a uma conjugagio
do tipo de comportamentos delituosos verificados e
das penas impostas com alguns aspectos de nature-
za socioecondémica; seguindo-se a andlise de Eugenio
Escobedo, autor de estudo de natureza territorial da-
tado da segunda metade da década de quarenta que
incide sobre a regido de Valéncia; ou ainda o de Fer-
nandez Baeza sobre a audiencia de Madrid.
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Apds uma breve exposicdo da sistematizacgio a se-
guir e sem esquecer que se trata de uma matéria de
dificil adequacdo e execucgdo prdtica, Pedro Ortego
Gil apresenta no segundo capitulo as primeiras me-
didas régias que impuseram uma certa periodicidade
na transmissao de informagio relativa ao estado dos
processos que se encontravam em tramite em cada
uma das comarcas, citando para o efeito um acto de
1726 durante o reinado de Filipe V que reflecte uma
total sintonia com o modelo governativo de contor-
nos centralizadores e paternalistas que caracterizou
aquele periodo. Nio obstante a imperatividade da dis-
posicio que determinava em ultima instancia o enca-
minhamento de toda a informagio entio recolhida ao
Secretdrio de Estado e do Despacho, o acatamento da
medida nio se verificou senio a partir de 1747 e ainda
assim com diversas falhas, quer no que diz respeito a
periodicidade anual relativa ao envio dos dados obti-
dos, quer na completude de contetidos transmitidos,
dado que normalmente apenas era espelhada a reali-
dade criminal, como sucedeu em 1767 em relac¢do ao
distrito judicial da Catalunha. S6 no reinado de Carlos
III (1783) e novamente apenas no que diz respeito ao
foro criminal foi finalmente atingida a consolidacio
do controlo judicial, sendo tomada como circunscri-
¢io de referéncia o tribunal territorial, isto é o tribu-
nal da chancelaria, ainda que tampouco seja conheci-
do o numero total de processos tramitados.

Antes do final de setecentos sdo introduzidas al-
gumas alteracoes ao serem publicitados os planos ou
estados anuais em todos os tribunais, como conse-
quéncia de dois actos legislativos datados de 1792 que
obrigaram ao envio anual de uma relacdo impressa do
numero de pleitos civeis e criminais, assim como dos
expedientes despachados pelas respectivas secgées
dos tribunais envolvidos. Deste modo, os primeiros
dados entdo divulgados tiveram por referéncia a in-
formacdo relativa ao ano anterior (1791) e foram pu-
blicados pela chancelaria de Granada que sempre se
destacou pela inteireza e continuidade dos dados di-
fundidos. Todavia esta caracteristica nfo era trans-
versal a todas as audiencias, sendo distinto o grau de
desenvolvimento e detalhe no tratamento dado 4 pre-
sente matéria, o que nio impediu que se tivesse ins-
titucionalizado a prdtica de apensar os discursos dos
presidentes dos respectivos tribunais. Assim, ao rigor
seguido por Sevilha e pela Chancelaria de Granada no
tratamento dado a matéria civel, se opds a realidade

das Audiencias de Valéncia, Aragio ou da Estremadu-
ra. Uma palavra € ainda devida a informacio relativa
a0s processos-crime que revestiam contornos mais
abrangentes, sendo identificado o tipo de processo, as
partes envolvidas, as sentengas proferidas, bem como
os despachos de mero expediente entdo lavrados e a
insercao de valores parciais e totais relativos ao nime-
ro de processos atribuidos a cada relator, sem excep-
tuar as referéncias as causas de morte, aos diferentes
tipos de delito praticado e ao tipo de pena aplicada,
destacando-se, para o efeito as tdbuas remetidas pelas
audiencias da Catalunha e da Estremadura. Salienta
Pedro Ortego Gil que no termo da mesma centuria foi
imposto igual procedimento aos territérios ultrama-
rinos da América Central, sendo tomado como refe-
réncia o modelo estabelecido pelo distrito do México.
Neste caso, e tal como na metrépole, a sua finalidade
era meramente processual, de controlo e vigilancia
dos processos, ainda que se denote a funcio de con-
trolo sobre a actividade dos juizes.

Ao sucederem-se os periodos de ocupacio na-
polednica e de implantacio do liberalismo gaditano,
nido ocorreram quaisquer modificagdes no quadro
ja exposto, optando as Cortes de 1812 por consagrar
(em 9 de Margo deste mesmo ano) a obrigacdo de en-
vio periddico de informacio judicial. Deste modo, ¢
mantido o relevo dado a estatistica enquanto sinéni-
mo da boa administracdo, o que levou as autoridades
governativas e econdmicas a reclamar um conside-
rdvel nimero de dados para melhorar a situacio que
se vivia. Recorde-se que nos termos do préprio texto
constitucional e ap6s demorada discussdo na Assem-
bleia Constituinte, donde se destacam as vozes de José
de Zorraquin e Antonio Oliveros, foi atribuida ao Su-
premo Tribunal a competéncia para examinar as listas
enviadas pelas audiencias que devia remeté-las, por
sua vez, ao Governo. A prépria Constituicio definia os
contornos administrativos do envio da referida maté-
ria distinguindo as diversas instancias entfo estrati-
ficadas em trés planos, a saber: os tribunais locais, as
audiencias e o Supremo Tribunal; sendo especifica-
do o tipo de causa em tramite. Como o préprio autor
define — “as disposi¢oes e priticas do Antigo Regime
ficavam constitucionalizadas e o legalismo absolu-
tista era transformado em preceito constitucional”
(p.37), como alids também se encontra reflectido no
Reglamento das Audiencias e julgados de primeira
instancia de Outubro do mesmo ano.



Entrecortado pelos sucessivos retornos ao ab-
solutismo régio (1814 e 1824), a politica de envio de
informacio judicial continuou, em suma, a ser ob-
servada, distinguindo-se dois tipos de controlo: um
mensal e outro anual. Enquanto o primeiro conferia
uma informacio circunstanciada da situagdo criminal
e da actuacio judicial; o segundo revelava a activida-
de dos tribunais e a distribuicdo dos delitos, aspectos
que ndo eram preteridos pelas autoridades militares
e governativas. De salientar que a partir de 1828, as
publicacdes passam a disponibilizar dados mais por-
menorizados sobretudo em matéria penal, ainda que
a realidade se restrinja a identificar um conjunto li-
mitado de distritos, ao invés de proceder a uma ex-
posicdo em moldes nacionais, como era jd efectuado,
para o mesmo periodo, em Franca. Em termos apre-
ciativos, Pedro Ortego Gil entende que nio hd ainda
um intuito de cotejamento total a nivel nacional que
permita levar a cabo uma apreciagio global, até por-
que o interesse do monarca residia essencialmente
na matéria criminal em detrimento das causas civeis.
Paralelamente e com excepc¢do da indicacdo das lis-
tas de causas pendentes, convém nao esquecer que os
dados relativos a cada julgado nio eram nem fidveis
nem completos.

Assim, tragada esta pequena conclusio, é toma-
do como referéncia o periodo de 1834-1842 (capitulo
IV), coincidindo a primeira data com o momento da
publicacdo em Franca da obra de Alexandre Moreau
sobre a estatistica espanhola onde sdo dados a conhe-
cer os pontos nevrélgicos da realidade entio vivida e
que patenteava a existéncia de uma organizagio ju-
dicial defeituosa complementada por uma legislacio
obsoleta e pela permanéncia de tribunais de excep-
cdo. Saliente-se que os citados obstdculos ji haviam
sido referidos em 1827 na Gaceta de Madrid, pro-
curando-se a sua resolucio através da elaboracio de
quadros da actividade judicial mais detalhados, como
ocorreu com o tribunal de audiencia das Asturias que
para o periodo compreendido entre os anos de 1828-
1834 apenas tem em falta a informacéo relativa aos
anos de 1834, 1838 e 1841. Mais uma vez nio é possivel
concluir que a prética se havia generalizado por todo
o territdrio, apesar de terem sido vdrios os diplomas
que consagraram a obrigatoriedade da remessa de
informacio judicial. A este respeito e para o periodo
enunciado pode ainda referir-se o Reglamiento pro-
visorio para la Administracidn de la Justicia, de 26
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de Setembro de 1835 completado pelas Ordenanzas
para todas las audiencias de la peninsula e islas
adyacentes, de 19 de Dezembro também do mesmo
ano, bem como as Reales Ordenanzas de 11 de Janei-
ro de 1836 e de 5 de Fevereiro de 1837 que reiteraram
a regra de envio ao Supremo Tribunal instituida em
1820 e que a Circular do mesmo 6rgio consolidaria em
19 de Outubro de 1841, o que leva Pedro Ortego Gil
a concluir que qualquer um destes diplomas levava a
que se convertesse o juiz em informador e ndo em jul-
gador, dado que as competéncias criadas tinham um
cariz governativo e nio judicial. Em suma, caminha-
va-se no sentido de transformar o juiz num membro
da Administracio.

As deficiéncias de natureza humana e econémica
que constitufam as falhas mais evidentes na concre-
tizacio do modelo estatistico, deve somar-se a ins-
tabilidade politica que caracterizara as trés primeiras
décadas de oitocentos e que contagiava agora o ano
de 1843. Apesar das dificuldades ora citadas, é no de-
curso deste ultimo periodo que € apresentada pela
primeira vez a estatistica criminal oficial do reino de
Espanha. O avango merece a devida autonomizagio
(capitulo V) e se os modelos propostos e lancados
em 1834 representavam jd um notdvel progresso na
realizacdo da moderna estatistica a que se associou
na década seguinte o inicio de um interesse especial
pela estatistica judicial patente na memoria lida por
Eugenio Garcia de Gregorio na Academia Madrile-
na de Jurisprudéncia e Legislagio; o pais (Espanha)
nio deixava de prosseguir sob uma “mortal apatia”,
por oposicdo as experiéncias francesa e alema onde a
pratica estatistica se encontrava bastante desenvol-
vida. Por este motivo, em 23 de Dezembro de 1844,
o Ministério de Graca e Justica fez circular uma Real
Ordem em que determinava a realizacio da estatis-
tica da justiga criminal para o ano de 1845, fixando,
de imediato, algumas regras quanto a sua elaboracio.
O preceito é cumprido e no dia 1 de Janeiro de 1845 ¢
publicada pela primeira vez pelo Ministério de Graca
e Justica uma estatistica conjunta dos quinze tribu-
nais territoriais e do Supremo Tribunal acompanhada
de uma analise global. O relevo de tal empresa é assaz
enaltecido e valorizado pelas revistas juridicas coevas
e pelo Diccionario geogrdfico estadistico v histdrico
de Espafia y sus posesiones de Ultramar, de Pascual
Madoz; ainda que se tenha limitado A matéria criminal,
0 que era justificado nas palavras de Luis Maydns

197



198

THD | Centro de Investigacdo da Universidade de Lisboa

constantes da exposicao preliminar com o argumento
de que aquela matéria espelhava de modo singular a
realidade judicial facilitando o seu aperfeicoamento.

No entanto, em Espanha, ndo era ainda chegado
o momento da apresentacio das estatisticas gerais,
como o reflecte a Instru¢io de 30 de Setembro de
1853; por oposi¢do a0 movimento que caracteriza-
va a Europa que assistia a difusio da internaciona-
lizagdo das estatisticas reunindo-se em torno desta
matéria em Bruxelas (1853). Sucedem-se em 1855 e
1857 os II e I1I Congressos Internacionais em Paris e
em Viena, mais tarde replicados nos anos de 1863,
1867, 1869, 1872 e 1876, respectivamente em Berlim,
Florenga, Haia, Sdo Petersburgo e Budapeste; resul-
tando como uma das conclusdes daqueles dois pri-
meiros eventos, a necessidade de se ampliar a esta-
tistica judicial 4 matéria civel, ndo se cingindo ape-
nas a criminal. Todavia, os ecos continuam a nio se
fazer ouvir em toda a sua plenitude em Espanha, nio
obstante a promulgacdo de novos diplomas como
a Ley de enjuiciamiento civil, de 5 de Outubro de
1855, sendo mantida a adopcio de uma metodologia
empirica como concluem Carreras e Piernas, citado
por Pedro Ortego Gil que remata que a mudanca sé
ocorreu com a criagdo, em 3 de Novembro de 1856,
da Comissdo Geral, mais tarde, designada Junta de
Estatistica do Reino (1861).

Todavia, e como o autor anteviu logo no capitulo
IV, uma das perguntas a que urgiu responder, centra-
va-se na seleccdo dos funciondrios mais adequados
para a execugdo desta tarefa: impondo-se conhecer
se poderiam ser os proprios juizes ou os delegados
do Ministério Publico a fazé-lo ou, se por oposicio,
deveriam ser criados funciondrios especializados ad
hoc. O problema nio foi de fdcil e imediata resolu-
¢do, tendo-se colocado particularmente no periodo
de 1858 21863 (cap. VII) em que as solu¢des articula-
ram as duas opgdes, especialmente depois da criagio
dos servigos de inspeccdo e estatistica judicial cria-
dos no ambito do Ministério de Graga e Justica que
continuava a centralizar toda a informacio recolhida
a este respeito, mesmo que os 6rgdos em causa esti-
vessem sob a tutela de outra pasta ministerial, como
era o caso dos tribunais militares, eclesidsticos e de
comércio; sem descurar contudo o exercicio do con-
trolo politico. Se o incremento das fungées envolvidas
justificava a criacio de novos servigos nos diversos

tribunais, a conjugacio dos dois modelos ndo deixa-
va de produzir uma solugio parcialmente infrutifera
pois ndo exclufa os magistrados do processo de reco-
lha e tratamento de dados estatisticos, facto que para
alguns quadrantes da doutrina era tido como inacei-
tdvel, uma vez que tais prdticas extravasavam total-
mente as verdadeiras funcdes judiciais.

Por ultimo e antes da viragem do século, seriam
carreadas as ultimas alteragdes conducentes & conso-
lidagdo da estatistica judicial em Espanha, donde se
destaca o restabelecimento do servigo de estatistica
da administracdo de justica no Ambito criminal (1884)
no Ministério de Graca e Justica; a retoma da publica-
¢do da estatistica criminal a partir de 1885; ao mes-
mo tempo que se apresentavam as novas publicacoes,
agora menos extensas se comparadas com as de 1860
e com informacao seriada, sem excluir as jurisdigdes
especiais, 0o que permitia fixar critérios comparati-
vos nio so entre audiencias, mas também entre os
distintos periodos anuais. Deste modo, e com Pedro
Ortego Gil podemos concluir que o caminho percor-
rido desde o mero controlo ministerial da actividade
judicial sobre as causas criminais pendentes nos jul-
gados a adopgio das tabelas estatisticas gerais foi, de
facto, longo e de dificil execucio, indiciando intime-
ras contrariedades de natureza legislativa, politica e
administrativa que traduziram a dificuldade em esta-
belecer a correspondéncia entre o direito legislado e
o direito efectivamente aplicado como ¢é evidenciado
pelo magistral trabalho de Pedro Ortego Gil que assim
instaura um novo capitulo no estudo do direito judi-
cidrio espanhol.



Jean-Louis Halpérin

Five Legal Revolutions since the 17th Century. An Analysis of a Global Legal History

Springer, Cham, 2014, 195 paginas.

Jean-Louis Halpérin é um conhecido e renomado his-
toriador do Direito e das institui¢cées do Departamen-
to de Ciéncias Sociais da Ecole Normale Supérieure de
Paris.

Ao longo da sua carreira, tornaram-se referéncia
obrigatdria para os investigadores europeus os estu-
dos dedicados ao Cédigo Civil francés e a evolucio
histérica do direito privado francés desde 1804.

Com o ensaio publicado em inglés na editora
Springer sobre cinco revolugédes juridicas desde o
século XVII, Jean-Louis Halpérin intenta, como o
subtitulo indica, escrever uma histéria juridica global
e comparada.

Investigar as raizes do direito do nosso tempo ¢
uma tarefa apenas possivel a quem possui uma vasta
experiéncia no trabalho historiogrdfico e uma sélida
erudicdo. O Autor, efectivamente, estuda e compara a
evolucio do direito e da politica de paises marcantes da
histdria europeia, especialmente a Franca, a Alemanha
e 0 Reino Unido, bem como a dos Estados Unidos.

O presente ensaio é uma penetrante visio da for-
macio do mundo contemporaneo ou, como preferi-
riam dizer os nossos colegas anglo-saxénicos, da mo-
dernidade.

De outro lado, é um brilhante convite a uma reno-
vacio da historiografia, em geral, e especialmente da
historiografia juridica, através do cultivo da metodo-
logia dos estudos comparados.

A pergunta de base € simples: o que é revoluciond-
rio na construgio dos Estados modernos?

E conhecido como os historiadores do direito vi-
vem marcados pela interrogagio acerca da relacio
entre continuidades e rupturas histéricas. Torna-
-se assim necessdrio compreender conceitos como
os de tradicdo juridica, tradigdo juridica ocidental,
educacdo juridica, organizacio profissional do direi-
to e deontologia profissional — conceitos chave para
quem queira entender as revolugdes feitas a partir das
proprias instituicoes juridicas.

A narrativa assume algumas importantes pré-
-compreensdes, necessdrias, segundo Jean-Lou-
is Halpérin, para o entendimento do objecto. Essas
pré-compreensdes sio os modelos hermenéuticos do
positivismo de matriz kelseniana e de Hart, necessd-
rias, segundo o Autor, para delimitar as fontes a uti-
lizar na pesquisa e na construcio critica da evolugio
juridica.

Embora tenha duvidas sobre as opcdes herme-
néuticas, uma vez que elas assentam num determina-
do conceito de Estado e de direito que ndo é ele pré-
prio fruto das épocas estudadas, compreendem-se as
preocupagdes com a defini¢cdo de uma metodologia de
andlise clara e rigorosa: de outro modo, perderia ni-
tidez a prépria possibilidade de comparagio juridica,
designadamente entre os modelos da civil law e da
common law.

Compreendem-se igualmente as preocupacdes
com a educacio juridica e a deontologia das profis-
soes juridicas. Pela minha parte, tenho igualmente
sublinhado a importancia destes temas para o estudo
da cultura e do pensamento juridicos. O enraizamen-
to do juridico na sociedade s6 pode ser compreendido
nesta perspectiva e nio, ideia que Halpérin claramen-
te considera insuficiente, na descrigio de teorias de
juristas nacionais fora dos resultados da cultura ju-
ridica dos seus paises. Frequentemente, a histdria do
pensamento juridico nio € mais do que a histéria da
literatura juridica ou ainda histéria da filosofia do di-
reito.

Quais sdo as cinco etapas revoluciondrias do direi-
to global, segundo Jean-Louis Halpérin?

A codificacio, de um lado, e a metodologia da law
reporting, consideradas como uma revolugio através
da sistematizacdo do direito. E sem duvida inovador
este olhar para a metodologia do law reporting, que
nasce associada a técnica dos precedentes, como algo
de paralelo a0 movimento codificador e a inerente
sistematizagdo dos materiais juridicos.
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O terceiro facto revoluciondrio € constituido pelo
constitucionalismo moderno, considerado uma re-
volucdo sempre em marcha.

O quarto facto, menos relevante em paises em que
as opgdes politicas foram no sentido do Estado unitd-
rio, € o direito federal, modelo mais recente de algu-
mas transformacdes na ordem juridica europeia.

Finalmente, o Autor questiona se o direito inter-
nacional ou global constitui uma revolucio inacabada.

O ensaio de Halpérin sublinha algumas das trans-
formacoes juridicas mais importantes e o modo inter-
no do seu desenvolvimento. Sdo especialmente im-
portantes as observagdes acerca da histéria da com-
mon law e do modo como o direito dos precedentes se
desenvolveu num tempo histérico bem mais recente
do que usualmente é apresentado nos livros de his-
téria do direito. E como, de outro lado, se articulam
as novidades da codificacdo civil francesa com as das
experiéncias da consolidacio e codificacdo de matriz
absolutista, designadamente prussiana e bdvara.

Como jd4 havia apresentado nas investigacdes
acerca da codificacdo francesa, Halpérin alerta para a
necessidade de se investigar melhor a relagio entre a
codificacdo francesa, com a sua técnica utilizada de
sintetizar em grandes principios gerais matérias fun-
damentais para a pratica juridica, e a metodologia do
desenvolvimento judicidrio do direito. Longe da ideia
usualmente apresentada nas sinteses histéricas que
vé no juiz francés a boca que profere as palavras mu-
das da lei, pelo contrdrio, o livro sugere que se com-
pare a técnica francesa de desenvolvimento judicidrio
da lei — na realidade, pouco detalhada — e a técnica
inglesa de realizacdo do direito através do judicidrio.

Resulta daqui uma ideia importante, que de algum
modo implica relativizar a prépria ideia de ruptura
revoluciondria: o conhecimento dos textos e das téc-
nicas utilizadas nestes processos de reforma dos di-
versos paises europeus mostra-nos que o mundo dos
juristas, apesar das diferencas dos territérios dos Es-
tados e dos seus direitos, demonstrava conhecimento
e mutuas influéncias.

De outro lado, estas transformagdes s6 foram pos-
siveis porque a0 mesmo tempo se desenvolvem novas
estruturas profissionais, designadamente na advoca-
cia e no mundo judicidrio.

Este aspecto ¢ igualmente real¢ado no capitulo
dedicado ao constitucionalismo. Halpérin sublinha a
importancia dos elementos juridicos numa revolugio
politica e como o pensamento juridico vai moldar a

experiéncia do novo Estado e da sociedade america-
na. A relagio entre constitucionalismo e apreciagio
da constitucionalidade das leis e actos do poder por
um tribunal independente constitui um elemento
central na andlise da revolucdo juridica produzida por
este novo constitucionalismo. Nesta leitura, a rup-
tura introduzida com o constitucionalismo setecen-
tista abre as portas a uma outra ruptura, consumada
apenas com as constituicdes do pds-guerra, que, a
comecar pela Lei Fundamental de Bona, nio apenas
criaram um tribunal constitucional, como inovaram
ao prever um processo ainda em marcha de reconfi-
guracio do texto constitucional através da interpre-
tacdo das normas e principios constitucionais pelos
juizes dos tribunais superiores.

O modelo federal, adoptado desde a fundagio
respectiva pela Suica e pelos Estados Unidos, cons-
titui um outro momento revoluciondrio da histéria
do direito. De novo e continuando a seguir a andlise
de Halpérin, pela sua relagio com os modernos de-
senvolvimentos do direito europeu e da Europa. A
construcdo europeia, estudada também a propdsito
de decisoes chave do Tribunal de Justica da Unido (e
dos seus antecessores), € assim colocada numa pers-
pectiva comparativa com os seus eventuais modelos
inspiradores, suico e norte-americano.

Finalmente, uma ultima etapa revoluciondria, em
curso!, é constituida pelo direito internacional ou
global. A alternativa internacional — global mostra
que o processo ainda estd em curso mesmo no plano
semantico. Partindo também da andlise e propostas
de compreensdo hermenéutica de Koskenniemi acer-
ca da construcio do direito internacional apenas a
partir do século XIX, também neste plano, como nos
capitulos anteriores acerca do surgimento da codifi-
cacio, do constitucionalismo e agora do direito inter-
nacional, uma das evidéncias descritas pelo Autor € a
judiciarizacdo que acompanha estes fendmenos.

Pela minha parte tenho também chamado a aten-
¢do para estes elementos, porquanto a emergéncia
do controlo judicial da constitui¢io ndo seria possi-
vel sem a institucionalizagdo de supremos tribunais
ou de tribunais constitucionais; que o nascimento
do liberalismo e da codificagdo do direito foi acom-
panhada pelo nascimento dos tribunais de cassacio
e supremos tribunais; e que, finalmente, o desenvol-
vimento do direito internacional dos nossos dias seja
igualmente contemporaneo da criacio de tribunais
internacionais.



Contudo, o direito processual, de um lado, e a es-
trutura, organizacio e critérios de recrutamento dos
juizes continuam muito ligados a tradi¢des nacionais.
Para além da aproximacio que resulta das revolugdes
juridicas dos ultimos séculos, o recrutamento e a for-
macio dos juizes continua monopdlio dos Estados, na
verdade, com modelos muito distintos de Estado para
Estado.

Diria, a concluir, que o préprio tema e metodo-
logia do Autor jd sdo fruto da globalizagido em curso!

Compreender a evolucio do juridico implica, por-
tanto, redefinir cronologias histdricas e tarefas her-
menéuticas, abertura de espirito para discutir fené-
menos de aculturacio e de transmissdo de culturas
— matérias que a relutancia do historiador do direito
perante abordagens que implicam repensar métodos
consagrados tinham sido deixadas para os cultores da
antropologia e sociologia juridicas ou para os compa-
ratistas.

Neste aspecto, é pena que Halpérin nio tenha
entrado na andlise do mundo de lingua portuguesa,
que em muitos aspectos acompanha estas cinco re-
volucdes, mas que em outras mostra especificidades e
complexidades — as do mundo colonial, da indepen-
déncia e construcio do Estado e do direito brasileiro,
nomeadamente.

Mas o ensaio Five Legal Revolutions since the 17th
Century. An Analysis of a Global Legal History ¢ de
uma tal riqueza de pontos de vista e de sugestoes de
interpretacio que certamente ficard como uma obra
marcante da cultura juridica do século XXI e um texto
indispensdvel para compreender a dindmica da evo-
lucdo juridica nos ultimos séculos na Europa.
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Mdnica Sifuentes

Um Poema para Bdrbara. A Histdria de Amor que Ajudou a Escrever a Histéria do Brasil, Gutenberg

Sdo Paulo e Belo Horizonte, 2015, 432 paginas.

Doutora pela Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, juiza de carreira e actualmente desembar-
gadora no Tribunal Regional Federal da 1.* Regido do
Brasil, Monica Sifuentes € uma prestigiada magistra-
da brasileira, com uma carreira que inclui uma pas-
sagem pelo Centro de Estudos Judicidrios, a escola da
magistratura portuguesa.

Tem também uma importante producio cientifica
no dominio do direito publico, designadamente em
torno das questdes educativas e da metodologia judi-
cidria. As suas publicagoes acerca do direito a educa-
¢o e sobre o papel dos tribunais superiores e a simu-
la vinculante tornaram-se referéncias fundamentais
para a comunidade juridica.

Devo, aqui, uma declaracio de interesses: sou
amigo da Autora vai para muitos anos, quando Méni-
ca Sifuentes estudava em Lisboa. E feita esta decla-
racdo quanto aos costumes, isso ndo me impede de
escrever as observagdes seguintes acerca da voga do
romance histérico, em geral, e acerca de Um Poema
para Bdrbara, livro com o qual a Autora se estreia na
grande literatura.

As ultimas décadas tém vindo a consagrar o ro-
mance histérico, de novo, nas preferéncias do grande
publico. Hoje, muitas livrarias, tanto em Portugal e
outros paises europeus como no Brasil, reservam um
conjunto de estantes para o romance histérico, tal o
interesse e a disponibilidade que o publico leitor de-
monstra por este tipo particular de literatura.

Editoras e livrarias especializaram-se neste géne-
ro literdrio.

Nos ultimos vinte anos, Portugal conheceu um re-
novado interesse pelo romance histérico.

Saramago, com Memorial do Convento e A Via-
gem do Elefante, é uma referéncia imprescindivel.
Jodo Aguiar, especialmente com Um Deus Passeando
pela Brisa da Tarde demonstrou uma maestria incom-
pardvel. Fernando de Campos, Miguel Sousa Tavares
(Equador), historiadores e ensaistas como Vasco Puli-

do Valente (Gldria), advogados como Germano de Al-
meida (A Morte do Ouvidor), sdo alguns dos escritores
recenseados, mas a galeria de autores € vastissima, de
Diogo Freitas do Amaral a Domingos Amaral, Isabel
Stilwell, Maria Jodao Lopo de Carvalho, Jodo Morgado,
Carlos Vale Ferraz, Mdrio Silva Carvalho, Jorge Moreira
da Silva, Maria Jodo Fialho Gouveia, Ana Cristina Silva,
Maria Jodo da Camara, Maria Antonieta Costa — ape-
nas para falar de escritores dos nossos dias! Richard
Zimmler pode também ser aqui nomeado (O Cabalista
de Lisboa, entre outros titulos).

Na verdade, para referir apenas alguns escritores,
porque a lista de romancistas histéricos ¢ bem mais
extensa.

As biografias dos reis e rainhas de Portugal, para
além do seu valor historiogréfico, também estdo na
moda.

Do lado brasileiro, Laurentino Gomes com 0 ro-
mance 1808 e as suas sequelas popularizou o género
em torno de uma época.

Serd motivo para andlise este interesse actual pelo
romance histoérico?

Nio sendo dado a interpretagdes politicas e psi-
canaliticas, este regresso do romance histérico em
pleno século XXI, no momento em que os dispositi-
vos electronicos e digitais dominam as nossas vidas,
é intrigante.

O nascimento do romance histérico no século XIX
com as primeiras geracdes de romancistas histéricos,
Walter Scott e Charles Dickens em Inglaterra, Ale-
xandre Dumas e Balzac em Franga, Alexandre Hercu-
lano e Pinheiro Chagas em Portugal, tem vindo a ser
interpretado de modo diverso, tanto no plano politico
como estético.

No século XIX, o advento do capitalismo e, poste-
riormente, do nacionalismo, desafiavam a identidade
cultural e linguistica dos Estados europeus existentes
e colocavam de modo dramdtico novos problemas so-
ciais e econémicos.
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De modo paralelo ao romance histérico, o nasci-
mento das ciéncias histéricas, com a sua hermenéutica
e metodologia préprias, constituem um evento central
do pensamento e discurso cientifico do século XIX.

A historiografia avanca paralelamente a literatura.

E, se a pretensdo do discurso cientifico era a de se
identificar com a razdo, tedrica e prética, para a li-
teratura e para as artes ficou aberto o caminho para
as emocoes e para as paixoes, matéria agora proscrita
da ciéncia — fosse a ciéncia histdrica fosse a ciéncia
juridica.

Também neste ponto, o século XIX identifica um
pressuposto tedrico das tarefas cientificas, certamen-
te discutido e discutivel, o da neutralidade politica da
ciéncia.

Pelo contrdrio, muitos dos romances histdricos ti-
nham uma clara intencéo politica e de reforma social.

J4 o romance histdrico do século XXI ndo parece
ter um programa ideoldgico e estético definido.

No caso, Um Poema para Bdrbara nio é um ro-
mance de tese.

De outro lado, nio sdo frequentes os escritores de
lingua portuguesa que centram os personagens dos
seus romances em juristas, especialmente juizes.

Quanto a figura abstracta do juiz, foi-se criando a
convic¢io de que sdo seres cinzentos e sem interesse,
neutros em relacio as causas e com vidas igualmente
neutras.

Em relacio a literatura portuguesa contempora-
nea, a excepcio mais notdvel € o romance de Anté-
nio Lobo Antunes, Tratado das Paixées da Alma, que
torna um juiz de instrucio criminal personagem lite-
rario, reconstruindo de modo admirdvel e, alids, sem
grandes ilusdes quanto a justica em processos de na-
tureza politica, como o terrorismo, os anos de chum-
bo da jovem democracia portuguesa depois de 1974.

Mas muitos magistrados e advogados tém-se de-
dicado a literatura, construindo romances judiciais
de maior ou menor valor (Julieta Monginho, entre
outros autores, merece uma referéncia especial).

A construgio literdria do romance histérico nio é
fdcil, menos ainda para épocas histéricas anteriores a
da invencdo do préprio romance, do teatro moderno
e da imprensa periddica. A reconstrucio dos didlogos
entre pessoas afigura-se especialmente dificil, uma
vez que nio existem vestigios directos do modo como
se falava nestes tempos.

O risco do anacronismo estd sempre presente na
narrativa histdrica.

O portugués escrito, tal como o seu uso estd do-
cumentado em leis, na prosa com finalidades éticas,
na correspondéncia particular, no teatro, na poesia
setecentista, ¢ muito afectada para os nossos padrdes
actuais e pesadamente moralista.

Inversamente, a prosa e a poesia satiricas, em que
Portugal sempre se destacou, sdo desbragadas e fre-
quentemente alvo da censura e da repressio politica.
Como sempre aconteceu, isto ainda mais reforcava a
procura desses textos...

Em relagio ao direito vigente antes do liberalismo,
pela minha parte, em livros como Judex Perfectus e
O Espirito das Instituicoes chamei a atencio para as-
pectos relativos ao controlo do juiz do ancien régime,
necessariamente um homem, devendo estar casado,
residir na comarca e ficar submetido a instrumentos
de controlo sobre a vida privada.

Da maioria dos juizes quase se poderia intuir que a
sua vida privada (como hoje dirfamos) ndo tem nada
de romantico ou interessante ou, adaptando as pala-
vras de Eca relativamente a um seu contemporaneo e
rival das letras no afecto da opinifio publica, sido pes-
soas que vivem, trabalham e morrem de mansinho...

Dessa mansidio dos juizes trata alguma historio-
grafia sob a forma da prosopografia. A metodologia
destes estudos invariavelmente assenta na ideia do
anonimato destes juristas, vistos como seres fungi-
veis, que tiveram carreiras judiciais mas nio viveram
vidas humanas!

Uns sdo retratados como elites politicas, egressos
na universidade, matéria para estudos estatisticos so-
bre o nimero de bacharéis, sobre o indice de reprova-
¢do na prova de admissdo a magistratura, a leitura de
bacharéis, de estatisticas sobre as progressdes nas car-
reiras até ao nivel mdximo de desembargador do Paco.

Mais recentemente, as propostas historiogréficas
valorizam os grandes dados, como as estatisticas.

A histéria dos big data (assim mesmo, em in-
glés), esconde, obviamente, que falamos de pessoas!
Pessoas com sentimentos, diferentes, que assinaram
sentencas, que condenaram réus a penas de morte,
executaram o patrimoénio de devedores, aplicaram os
tormentos (tortura).

Porém, alguns destes juizes nio tiveram uma vida
anénima. Muitos exerceram altos cargos de governo,
foram responsdveis materiais por leis que associamos ao
nome de reis e secretdrios de Estado famosos ou ilustres
diplomatas no estrangeiro ou estio consagrados como
poetas e escritores fundamentais da lingua portuguesa.



Alguns foram informadores das policias politicas
ao longo da histdéria, deveram as suas carreiras ao
convivio com a politica ou foram juizes de tribunais
politicos.

Outros, efectivamente, viveram, escreveram e
julgaram de mansinho...

A prosopografia ¢ interessante, mas tem limites
como hermenéutica dos tempos histéricos. Um deles,
0 mais 6bvio, é o de diluir a histéria do humano nas
estruturas impessoais do Estado.

Em relacdo ao século XVIII, ji recordei A Morte do
Ouvidor do escritor cabo-verdiano Germano de Almei-
da como um modelo de romance histérico — narrati-
va histdrica nas palavras do autor. Grande prosador da
lingua portuguesa, criador de personagens fascinantes
e sem duvida um escritor apaixonado pelas pessoas co-
muns e pelas suas grandezas e misérias — pela comédia
humana, a escala cabo-verdiana — Germano de Almei-
da retrata um acontecimento de grande repercussio
na sociedade portuguesa da segunda metade do século
XVII: a morte do ouvidor das ilhas, o julgamento dos
responsdveis, que incluem como réus pessoas relevan-
tes da sociedade de Santiago, e a execugio a morte pela
forca, desmembramento do corpo e exibigdo publica
das cabecas dos condenados em Cabo Verde.

E interessante observar que este livro, como Uma
Carta para Bdrbara em relacdo ao episédio da In-
confidéncia Mineira, documenta a eficdcia do sistema
punitivo portugués e dos seus magistrados.

A época em que se situa este romance corresponde
ao agora presente no livro de Ménica Sifuentes.

O século XVIII é um século de contradicdes.

Frequentemente retratado como o século das Luzes
e de afirmacgdo da ciéncia e da razdo, foi também o sé-
culo de grandes escritores da literatura mistica. Conhe-
ceu, também aqui de modo antagénico, a teorizagio da
monarquia pura, especialmente nos reinados de D. José
e de D. Maria I. De outro lado, setecentos é o tempo
das revolucoes atlanticas, com a luta independentista
americana e o seu constitucionalismo liberal, e a revo-
lugdo francesa, com as suas diversas fases. Setecentos ¢
também o tempo de grandes revoltas e resisténcias ao
poder, em Portugal, em Cabo Verde, no Brasil.

Este perl’odo, tdo rico e simultaneamente tao con-
traditorio, € o tempo histérico do romance de Ménica
Sifuentes.

O romance acompanha a vida de Indcio José de
Alvarenga, desde os seus tempos de estudante em
Coimbra a sua condenacio ao degredo, na sequéncia

Teoria e Histéria do Direito | Revista 2

da participa¢io na chamada Inconfidéncia Mineira.
Nascido em 1744 e falecido em 1792 no exilio em An-
gola, a vida de Alvarenga é um grande romance.

Hoje, a grande maioria dos documentos da Incon-
fidéncia Mineira estdo disponiveis on-line, incluindo
o auto do processo de devassa, o qual inclui os in-
terrogatorios a Alvarenga Peixoto e a Tomds Antdénio
Gonzaga, entre outros réus deste processo. Estd mes-
mo disponivel a transcri¢io dos autos, o que muito
facilita a pesquisa. Em relacdo a outros processos do
reinado josefino ou de D. Maria I, a pesquisa ndo € tdo
facil (vinhas do Alto Douro, Trafaria, Tdvoras, etc.).

A brutalidade da repressdo penal das épocas dos
reis D. José e D. Maria contrasta de modo flagrante
com as ideias do movimento humanitarista penal,
entdo em formulacio.

A passagem de torturador a torturado, como foi
o caso de Alvarenga, juiz encarregado de casos cri-
minais, constitui uma licdo de vida de acordo com a
mdxima cristd «Nio julgueis, para nio serdes julga-
dos; pois, conforme o juizo com que julgardes, assim
sereis julgados» (Mt 7.1).

Monica Sifuentes constréi um romance histérico
que se cruza com a histéria da literatura, uma vez que a
sua trama coloca no caminho de Alvarenga alguns dos
grandes poetas da lingua portuguesa do século XVIII,
como Basilio da Gama, Anténio Diniz da Cruz e Silva e
Tomds Anténio Gonzaga. Poetas que se situam longe da
literatura nativista (Pedro Calmén) posterior a 1822.

As estruturas fundamentais do Estado estdo igual-
mente presentes na narrativa, contextualizando a
vida do personagem principal, Indcio José de Alva-
renga Peixoto, e de outros juizes (juizes de fora, ouvi-
dores, entre outras fun¢des judiciais) que igualmente
emergem no romance, como Tomds Anténio Gonzaga
e Cruz e Silva.

Recordemos alguns destes elementos relativos
aos magistrados do Estado moderno: a formagio na
universidade de Coimbra, unicamente em direito ro-
mano; a leitura de bacharéis, prova de ingresso na
magistratura; o exercicio peridédico e por mandatos
limitados de cargos judiciais; a apertada vigilancia e
permanente controlo por parte das instituicdes cen-
trais em Lisboa, a Mesa do Desembargo do Paco, o
Conselho Ultramarino e os Secretdrios de Estados; o
registo por escrito de todas as ocorréncias; as inspec-
¢des e sindicancias findo o exercicio de funcdes.

Na verdade, € esta cultura juridica que permite
ao pesquisador de hoje encontrar provas dos factos
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histéricos: actas dos julgamentos, sentencas funda-
mentadas, instrugdes aos oficiais da coroa, incluindo
instrucdes secretas escritas, sdo, de entre muitos ou-
tros documentos, alguns dos auxiliares para a recons-
trucdo do periodo em causa.

Em qualquer caso, ¢ uma organizagio social assente
no privilégio: escreve-se para Lisboa pedindo mercés
e privilégios, como a comutacdo de penas decretadas
por um tribunal. O investigador da histéria pré-liberal
sabe que, ao lado de documentos escritos, designada-
mente sentencas judiciais, podem existir privilégios
régios, como comutacdes e indultos de pena.

O romance reconstitui o percurso burocrdtico de
Alvarenga Peixoto com grande minucia. O seu processo
de limpeza de sangue perante o Santo Oficio, nomeada-
mente, € descrito com grande rigor, identificando-se o
seu papel na seleccio e recrutamento dos juizes.

Monica Sifuentes intercala textos diversos, da
poesia de Alvarenga e de Gonzaga a trechos do pro-
cesso judicial da Inconfidéncia, o que dd4 maior vero-
similhanga a histéria.

Sem ignorar o risco do anacronismo, evitado por
muitos romancistas histéricos que ndo utilizam did-
logos em discurso directo, inventa didlogos que se
afiguram verosimeis, quer no vocabuldrio utilizado
quer na estrutura sintdctica.

Mas o mundo da burocracia e do documento es-
crito esconde uma torrente de paixdes e de emocdes:
pulsdes sexuais, promiscuidades, negdcios ilicitos, jo-
gos e apostas, consumo excessivo de bebidas e drogas.
Matérias que sé esporddica e raramente chegam ao
conhecimento das institui¢des centrais da monarquia.

O engenho literdrio de Moénica Sifuentes conju-
ga estes elementos com inegdvel mestria, sobretudo
a partir da II parte do romance. Af a narrativa levanta
v0o0, a histéria comega a ser escrita com paixio e a figu-
ra de Alvarenga Peixoto ganha densidade emocional.

Em especial, Bdrbara, amante e mulher de Alva-
renga, ganha espessura psicoldgica: de menina de
boas familias a mie solteira, amante, cimplice e viti-
ma do processo da Inconfidéncia.

As figuras dos Inconfidentes sio retratadas com
inegdvel consisténcia, presos nasuacomplexidade hu-
mana e social. Longe do esteredtipo do herdi abnegado
e altruista, encontramos independentistas que lutam
pelos seus interesses econémicos, donos de escravos,
magistrados, oficiais, comerciantes e padres, que
constituem conjuntos de poderosas redes familiares
e clientelares.

Ao contrdrio do projecto independentista ameri-
cano, ao projecto politico da independéncia da col6-
nia nio subjaz um programa ideoldgico liberal.

Sem se deter em muitos dos eventos politicos,
Ménica Sifuentes ndo apenas nio os evita, como a
narrativa acompanha o universo tipicamente mascu-
lino da justica portuguesa nos trépicos. Deparamos
com a dificuldade das estruturas do poder — o Esta-
do e a Igreja — colocarem na ordem comportamentos
desviantes da moral catdlica, ainda mais quando sio
os titulares dos poderes religioso, militar e judicial os
primeiros transgressores. A vasta prole dos padres
conjurados ainda hoje é evocada na cidade de Tira-
dentes (jd nas suas Memdrias, publicadas por Camilo
Castelo Branco, o Bispo do Pard escrevia que o Brasil,
em matéria de sexo feminino, € terra perigosa e oca-
sionada para os clérigos).

A vida privada é permanentemente marcada pe-
las pulsdes sexuais. As devassas eclesidsticas e outros
processos permitem-nos surpreender o modo como
a igreja criou, sem grande sucesso, alids, instrumen-
tos de controlo social. Mais interessante em relacio a
uma sociedade que ainda nio inventou a opinido pu-
blica, € a identificacdo das folhas volantes e pasquins
anénimos, que serviam para dar voz aos mexericos
e A suposta denuncia das infrac¢oes (desde os casos
de mancebia as violagdes, entre muitos outros). A le-
gislacdo penal portuguesa ocupou-se amiude deste
tipo de obras, profundamente desestruturadoras da
vida social, mas também um instrumento relevante
do ressentimento social numa sociedade esclavagista,
em que a ganancia do lucro e do ouro encontrava na
senzala um instrumento de opressio.

O romance histérico criou a sua prépria estética
literdria.

O género tem as suas convencoes artisticas e es-
tilo. Dele fazem parte a articulacdo entre descricoes
de lugares naturais e edificios e momentos narrativos.

Também aqui, a Autora conjuga a descrigio de lu-
gares de Minas — Vila Rica (Ouro Preto), Sdo Jodo del
Rei, Tiradentes, Mariana — fortalecendo o movimento
para a conservagio de muitos dos edificios que sdo
patriménio tombado (ou classificado como se diz do
lado do portugués europeu). Cidades histéricas bra-
sileiras, cuja conservacgio permite capturar um mo-
mento unico no tempo, em que portugueses inven-
tam o Brasil e este se tornou o novo Portugal.

Tenho sustentado a tese de que o Brasil é o maior
legado dos portugueses que partiram da metrépole.



No vocabuldrio da lingua portuguesa, inclusivamente
nos vocdbulos juridicos, na arquitectura das cidades
e dos edificios, designadamente religiosos, na escul-
tura, o Brasil é um retrato do Portugal de outros tem-
pos. Para isso muito contribuiu o facto de as Ordena-
¢oes Filipinas terem estado em vigor no Brasil até ao
século XX. Em Portugal, desde o inicio do liberalismo
que se assiste a um intencional esfor¢co de moderni-
zacdo da sociedade, do Estado e do seu direito, que
afastard significativamente o direito codificado da sua
matriz histérica, contida nas Ordenacoes.

Especialmente nas cidades histéricas de Minas
Gerais, capturamos o modo como esse mundo antigo
permanece no espirito das instituicoes brasileiras e na
arquitectura colonial.

Moénica Sifuentes sublinha bem esse espirito
quando descreve a beleza contrastante de Minas, mas
também a sua aspereza, com serras quase intranspo-
niveis e rios das mortes.

Se os movimentos politicos brasileiros do século
XIX interpretaram a Inconfidéncia como o prelidio
da formacdo do «povo brasileiro», a mensagem que
transparece ¢ a de um movimento da elite econémi-
ca e politica branca, afastada do resto da populagio
e especialmente dos escravos. Assim, as aspiragdes
autonomistas giram em torno da proteccio dos inte-
resses econémicos dos grandes proprietdrios, com os
seus engenhos, exploragdes pecudrias e industria da
mineracio, e dos financeiros e contratadores.

Um mundo que as institui¢cdes da coroa acompa-
nhavam a distancia, mas com um sistema juridico e
judicial portugués incapaz de dar respostas rdpidas
aos movimentos sociais e econémicos que se colocam
de modo dramadtico sobretudo na segunda metade do
século XVIII.

Niao encontramos ac¢des das multiddes nem a Au-
tora ficciona a formacio de uma consciéncia nacional
brasileira: o ambiente intelectual em que € gerada a
Inconfidéncia Mineira € restrito a uma elite rica, po-
derosa e formada em Portugal.

Um ambiente masculino, de proprietdrios de fa-
zendas e de escravos, titulares dos altos cargos da ad-
ministracio, justica e exército, base do futuro corone-
lismo, quando o Estado se revela incapaz de garantir a
ordem e a seguranga no vasto territdrio brasileiro.

A sentenca final do processo da Inconfidéncia é
um exemplo do funcionamento da razdo de Estado:
o Alferes Tiradentes ¢ tornado um exemplo e serd o
unico efectivamente condenado a morte, enforcado,
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sendo o seu corpo fragmentado e exposto nas vilas de
Minas, como exemplo.

Fica a sugestdo da Autora, para a qual nio existem
provas concludentes, de que foram as cumplicidades
magonicas que evitaram castigos mais severos para o0s
restantes implicados e que teriam permitido colocar em
contacto os réus do processo com os seus familiares.

Alvarenga enlouquece e morre a chegada ao seu
exilio africano. Mas outros, como Tomds Anténio Gon-
zaga, recomecam a vida nos lugares de exilio. Marilia
de Dirceu fica como recordacio literdria dos excessos
amaneirados da poesia barroca, mas simultaneamente
prelidio para o romantismo em nascimento.

Gonzaga ndo tentard resgatar Marilia.

Também neste ponto, Monica Sifuentes cria séli-
dos personagens femininos secunddrios, como Mari-
lia. Numa época em que o estatuto juridico da mulher
a coloca em manifesta posic¢do subalterna, as mulhe-
res de Minas encontram-se bem caracterizadas do
ponto de vista psicoldgico, fortes ou fracas, ambicio-
sas ou modestas, mas nio sdo apenas figuras estereo-
tipadas.

Um dos maiores trunfos do livro reside na consis-
téncia da figura de Barbara Heliodora e na capacidade
de descrever a transformagcio psicolégica de Alvaren-
ga Peixoto, do apogeu do poder e da gldria terrena,
ao descalabro da prisdo em cela solitdria e a loucura.

Homens da razio politica, judicial ou dos negdcios
sdo também homens de excessos. A fina arquitectu-
ra romanesca da Autora permite configurar os tragos
humanos de pessoas que a razdo de Estado brasileira
elevou a categoria de herdis nacionais. A caracteriza-
¢io de Tiradentes ou de Cldudio Costa, entre outros
personagens menores na trama principal da vida de
Alvarenga Peixoto e de Bdrbara Heliodora, evita o bi-
nomio da caricatura ou dos tipos humanos ideias.

O livro de Monica Sifuentes € assim precioso, a
um tempo para o investigador da burocracia colonial
e para o estudioso da histdria da vida privada, resga-
tando do esquecimento a natureza humana dos servi-
dores da justiga.

E é, com justeza, um excelente romance histéri-
co que permite ver com novas luzes os inconfidentes,
nas suas grandezas, nas suas misérias e especialmente
na sua humanidade.
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