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DIREITO
ISSN 2763-9584
SECAO I: DEMOCRACIA, SISTEMAS NORMATIVOS E PENSAMENTO CRITICO

GUERRA FISCAL NO BRASIL: APONTAMENTOS SOBRE
A NECESSIDADE DE FIXACAO DE CRITERIOS PARA
CONCESSAO DE BENEFICIOS FISCAIS

TAX WAR IN BRAZIL: NOTES ON THE NEED FOR FIXING CRITERIA
FOR THE GRANT OF TAX BENEFITS

Jéfilani dos Anjos Silva Ferraz Rodrigues?

RESUMO: O presente estudo tem como objetivo, analisar os critérios a serem fixados para identificar quando um fenémeno
inicialmente compreendido como concessdo de subsidios se configura como rentncia de receita. Conforme previsto no Artigo 12 da
Constituicdo Federal de 1988, a Republica Federativa do Brasil é “formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal”, constituindo o Estado Democratico de Direito. Apesar de a Administragdo Publica ter como objetivo a busca pelo
bem comum, por vezes, Estados e Municipios promovem uma disputa identificada como guerra fiscal, com o intuito de atrair empresas
para seus territorios, para tanto, lancam méio de concessio de beneficios, que viao desde a disponibilizagdo de infraestrutura até a
reducdo ou iseng¢do de determinados tributos, podendo configurar rentncia de receita e, consequentemente, prejuizos ao erario. Para
se alcangar o objetivo foi realizada uma pesquisa exploratéria, bibliografica e documental e qualitativa. A partir das informacdes
adquiridas, verificou-se que a disputa existente entre Estados e Municipios tende a enfraquecer a Estado Federal, negligenciam o
ordenamento juridico e podem causar prejuizo ao erario e a sociedade.

Palavras-chave: Concessao de beneficios. Reniincia de receita. Guerra Fiscal.

ABSTRACT: The present study aims to analyze the criteria to be set to identify when a phenomenon initially understood as granting
subsidies is configured as income waiver. As provided for in Article 1 of the Federal Constitution of 1988, the Federative Republic of
Brazil is “formed by the indissoluble union of states and municipalities and the Federal District”, constituting the Democratic State of
Law. Although the public administration aims at the pursuit of the common good, sometimes states and municipalities promote a
dispute identified as a fiscal war, in order to attract companies to their territories, to do so, granting benefits, which will from the
provision of infrastructure to the reduction or exemption of certain taxes, which may constitute revenue foregone and, consequently,
losses to the treasury. To reach the objective, an exploratory, bibliographical and documentary qualitative research was carried out.
From the information acquired, it was found that the dispute between states and municipalities tends to weaken the Federal State,
neglect the legal system and can cause damage to the purse and society.

Keywords: Granting of benefits. Revenue Waiver. Fiscal war

1 INTRODUCAO Os Governantes siao escolhidos pelo povo e
devem atuar de acordo com o0s ordenamentos
Formada pela unido indissolivel de seus 26 juridicos e principios norteadores da Administracao

Estados, 5.570 Municipios e o Distrito Federal, a  Piblica, entretanto, em determinadas situagdes, os

Republica Federativa do Brasil constitui um Estado  gestores podem se utilizar da discricionariedade

Democratico de Direito, em que, conforme preceitua para efetivar agdes que ndo resultem no bem

a Carta Constitucional, o povo é detentor do poder, coletivo.
de modo que o objetivo maior do Estado é o bem Neste contexto, as decisbes tomadas pelos
comum. gestores publicos podem nao estar de acordo com o
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ordenamento juridico, a exemplo das disputas
travadas entre Estados e Municipios, na concessao
de beneficios, para que determinados
empreendimentos saiam de outras unidades da
federacdo e escolham o Ente Federativo que
apresentar melhor proposta, para instalagao.

O mecanismo de oferecimento de subsidios é
definido como Guerra Fiscal e, conforme alguns
autores, apesar de haver normas regulamentando,
no intuito de coibir tal pratica, os proprios gestores
ndo reclamam a imposicdo de sancdes a
desrespeitam leis como a Lei de Responsabilidade
Fiscal, a Lei Kandir e, até, a Constituicdo Federal,

trazendo prejuizos ao federalismo, ao sistema

tributdrio nacional e, consequentemente, a
sociedade.
Neste sentido, a presente pesquisa foi

desenvolvida a partir da seguinte problematica:
Quais os critérios a serem fixados para identificar
quando um fenémeno inicialmente compreendido
como concessdo de subsidios se configura como
renuncia de receita?

Para tanto, foi efetuada uma pesquisa
exploratdéria, com o intuito de se obter mais
informacdes sobre o assunto pesquisado, no que
tange ao procedimento de coleta de dados, foi
realizado um estudo bibliografico e documental, sob
uma abordagem qualitativa das informacoes
adquiridas.

O presente estudo foi elaborado em cinco
topicos, quais sejam Introducdo, contendo uma
breve explanacdo da pesquisa; Aporte Teorico
Normativo, onde foi realizado um levantamento
embasado em artigos, livros e ordenamento juridico;
Metodologia, elencando os métodos e técnicas

utilizados; Analise e Discussdao de Resultados, onde

foram apresentadas constatacdes e discussoes

acerca do problema da pesquisa e; Consideragdes
Finais, contendo os principais achados, bem como,

sugestdes para trabalhos futuros.

2. APORTE TEORICO NORMATIVO
2.1 ADMINISTRACAO PUBLICA

As formas de organizacdo da humanidade
passaram por diversas mudancas, a principio, o que
havia era a condicdo de guerra, cujo objetivo
consistia na tentativa de sobrevivéncia, obtencao de
poder e ocupacao territorial, entretanto, diante da
iminente decadéncia, bem como, da preocupagdo do
homem com a prépria conservacido, criou-se o
Estado (HOBBES, 2009).

De acordo com o autor, a existéncia de um poder
que seja capaz de fazer com o que individuo
mantenha uma atitude de respeito aos pactos
estabelecidos, sob a possibilidade de puni¢cdes em
caso de descumprimento, se mostra imprescindivel.

Em consonancia, Azambuja (2008, p. 19) afirma
que o Estado nasceu do anseio de que um bem maior
superasse “o seu bem particular e imediato e que ao
mesmo tempo fosse capaz de garanti-lo”, de modo
que o Estado tem como finalidade a busca do bem
coletivo.

Para Oliveira (2002), o Estado se utiliza de
fungdes especificas, quais sejam: Legislativa, que
consiste na constru¢do de normas que disciplinam a
vida em sociedade; Judicidria, que esta relacionada a
interpretacdo do Direito nos casos concretos e
Administrativa, que tange ao estabelecimento e
execucdo de medidas direcionadas ao atendimento
das demandas da sociedade.

No que diz respeito a Funcdo Administrativa,
Gasparini (2003, p. 53) apresenta a seguinte

definicdo:
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Di Pietro (2006, p. 91) ressalta que “licitude e

Administrar, como atividade ou fun¢do administrativa, é honestidade seriam os tracos distintivos entre o
gerir bens, interesses e servigos, segundo a lei, a

moralidade e a finalidade de certo patriménio entregue a direito e a moral, numa aceitagdo ampla do brocardo
guarda, conservagdo e aprimoramento de alguém que nio

0 seu proprietario. Ademais, se esses bens, interesses e Segundo o qual non omne quod liced honestum est
servigos constituirem um patriménio da coletividade, esse
gerir diz-se publico. Assim, a atividade administrativa é a
gestdo, nos termos da lei e da moralidade administrativa
de bens, interesses e servigos publicos, visando o bem
comum.

(nem tudo o que é legal é moral)”. Neste sentido, a
distingdo entre moralidade e direito é antiga, onde
ambos sdo apresentados como circulos originados a

) ] S partir do mesmo centro, em que a moral é
Conforme previsto no Artigo 37 da Constituicao

. o . ) representada pelo maior e o direito pelo menor.
Federal de 1988, “a administracao publica direta e

o _ O principio da publicidade esta relacionado a
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos

o o adequada disponibilizacao de informacgdes, de forma
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios

i o ] que possibilite o devido acompanhamento das acdes
obedecera aos  principios de legalidade,

. ] . o desempenhadas, por meio da sociedade, neste
impessoalidade, = moralidade, publicidade e
o sentido, conforme previsto no Artigo 52, incisos XIV
eficiéncia”.
o _ o e LX, da Carta Constitucional, “é assegurado a todos
Sobre o principio da legalidade, Di Pietro (2006,

. o . ) 0 acesso a informacdo e resguardado o sigilo da
p. 82) afirma que “a Administra¢do Publica s6 pode

) _ o . fonte, quando necessario ao exercicio profissional”,
fazer o que a lei permite. No ambito da relagdo entre

_ o _ i _ de modo que “alei s6 podera restringir a publicidade
particulares, o principio aplicado é o da autonomia

_ _ dos atos processuais quando a defesa da intimidade
da vontade, que lhes permite fazer tudo o que a lei
. i ou o interesse social o exigirem”.
nao proibe”.
. o O principio da eficiéncia estd relacionado ao
A autora afirma que o principio da

_ ) o o atendimento das expectativas da sociedade, tendo
impessoalidade possui dois significados, o primeiro

) ) o . em vista que as acdes desempenhadas pela
esta relacionado a finalidade publica, de modo que

_ o . Administragdo Publica, ndo devem estar pautadas,
ndo se deve beneficiar ou prejudicar qualquer

o _ _ apenas, em fatores legais, mas é imprescindivel que
individuo, em detrimento de outrem e o segundo diz
. o . _ _ os resultados sejam benéficos a coletividade, neste
respeito a impossibilidade de vinculacao das agdes
. _ sentido, Meirelles (2007) afirma que as acoes devem
efetuadas, ao agente publico, tendo em vista que os

_ o _ o L ser realizadas com presteza, perfeicdo e rendimento
atos e provimentos administrativos sdo imputaveis

L _ o _ funcional.
ao oOrgdo ou entidade administrativa da

. o . . Além dos Principios expressos na Carta Magna,
Administra¢do Publica e ndo ao funcionario que os

) os agentes publicos devem pautar suas acdes em
pratica.

) outros que foram inseridos, posteriormente, no
De acordo com Grau (1996, p. 78), a moralidade

_ o o . ordenamento juridico brasileiro, como é o caso dos
integrou o rol de Principios da Administracao

) principios da finalidade, motivacdo, razoabilidade,
Publica com a promulgacao da Constituicdo de 1988,

o o proporcionalidade, ampla defesa, contraditdrio,
passando a ser um “principio juridico explicitamente

positivado no ordenamento juridico brasileiro” seguranca juridica e interesse publico, inseridos

através da Lei n2 9.784 de 1999, que “regula o
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processo  administrativo no  ambito da
Administracdo Publica Federal”.

Apesar de todo um ordenamento juridico acerca
das normas que regem a Administracdo Publica, é
valido ressaltar que as decisodes e agdes dos Gestores
Publicos podem resultar em impactos positivos ou
negativos a sociedade, neste sentido, as medidas
praticadas pelos agentes publicos podem ser
originadas de motivagdes individuais distintas,
afetando, assim, o processo decisoério coletivo. Para
Butler (2015), trata-se da Escolha Publica, que refuta
a ideia de que a politica representa uma maneira de
verdadeira manifestacdo do interesse publico, tendo
em vista que ela estd mais alinhada as motivacdes
dos individuos.

Assim, verifica-se a necessidade de acompanhar
as acdes praticadas na Administracdo Publica, de
modo que haja efetivo controle, posto que, conforme
Slomski (2009, p. 15), o controle consiste na “busca
pelo atingimento do 6timo em qualquer ente, seja
ele, publico ou privado, é o algo mais, procurado pelo
conjunto de elementos que compdem a maquina de

qualquer entidade”.

2.2 CONTABILIDADE APLICADA AO SETOR
PUBLICO

A Ciéncia Contabil é uma forte aliada, tanto ao
processo decisério, quanto aos mecanismos de
Controle. Para Marion (1998), ela consiste em uma
ferramenta que proporciona o maximo de
informacdes Uteis, para a tomada de decisoes, aos
usudrios internos ou externos. O autor assegura que
a Contabilidade é muito antiga, assim como, sempre
existiu com o fim de contribuir para o processo

decisorio.

10

A Contabilidade pode ser utilizada nos mais
diversos ramos, quando aplicada ao Setor Publico,

apresenta os seguintes definicdo e objetivo,

conforme itens 3 e 4, da Resoluc¢ido do Conselho CFC
n°. 1.128/08 - NBC T 16.1, Norma Brasileira de

Contabilidade Técnica:

Contabilidade Aplicada ao Setor Publico é o ramo da
Ciéncia Contabil que aplica, no processo gerador de
informacdes, os Principios Fundamentais de Contabilidade
e as normas contibeis direcionados ao controle
patrimonial de entidades do setor publico. O objetivo da
Contabilidade Aplicada ao Setor Publico é fornecer aos
usuarios informagdes sobre os resultados alcangados e os
aspectos de natureza or¢camentdaria, econémica, financeira
e fisica do patriménio da entidade do setor ptblico e suas
mutacdes, em apoio ao processo de tomada de decisdo; a
adequada prestacdo de contas; e o necessario suporte para
a instrumentalizacdo do controle social.

Kohama (2010) afirma que a Contabilidade
Aplicada ao Setor Publico tem como objeto o
Patrimonio Publico que corresponde ao conjunto de
bens, direitos e obrigacdes avalidveis em moeda
corrente, das entidades que compdem a
Administracdo Publica.

O autor afirma ainda que, quando aplicada ao
Setor Publico, a Contabilidade ndo deve ser
compreendida, apenas, como meio de registro e
escrituracdo contdbil, mas como observancia a
legalidade dos atos de execugdo orcamentaria, pelo
meio de efetivos controle e acompanhamento.

Conforme previsto no artigo 77 da Lei 4.320/64,
dos atos da

a observiancia a legalidade

Administragdo  Publica deve ser prévia,
concomitante e subsequente, possibilitando, dentre
outras coisas, que sejam observados os limites de
cotas trimestrais atribuidas a cada unidade
orcamentaria, consoante artigo 80 do mesmo
instrumento normativo.

Silva et al (2011) afirmam que o campo de
abrangéncia da Contabilidade Aplicada ao Setor
Publico envolve entidades publicas, representadas

por todos os seus 6rgaos, fundos e pessoas juridicas
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de direito publico, ou, ainda que detentoras de
personalidade juridica de direito privado, recebam,
guardem, movimentem, gerenciem ou apliquem
dinheiro, bens e valores publicos, no exercicio de
suas atividades, inclusive, pessoas fisicas que
recebem subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio de érgdo publico.

A Contabilidade representa uma ferramenta de
otimizacdo da gestdo, tendo em vista que, através
dela, é possivel estabelecer planejamentos de curto,
médio e longo prazo, bem como, acompanhar os
processos e analisar os resultados, por meio das
informagdes geradas em func¢do do uso da Ciéncia
Contabil. Para Chiavenato (2007, p. 131) o

planejamento consiste em “estudar
antecipadamente a acdo que sera realizada ou
colocada em pratica e quais os objetivos que se
pretende alcangar”.

Para Silva (2002), uma forma de aplicagdo
pratica da Contabilidade no Setor Publico se
configura na utilizagdo do or¢camento publico, que,
de maneira objetiva, consiste no conjunto de
normas, que se referem a preparagdo, sanc¢do
legislativa, execucdo e controle, considerando a fase
juridica de todas as etapas do orgamento:
preventiva, executiva e critica. De forma subjetiva,
esta relacionado ao poder adquirido pelo povo de
aprovar, a priori, por seus representantes eleitos, os
gastos que o estado realizara durante o periodo.

A adequada utilizacdo do or¢amento possibilita
o acompanhamento constante das decisdes, bem

como, ajuste de rota, caso haja necessidade, tendo

em vista que determinadas leis devem ser
observadas, como ¢é o <caso da Lei de
Responsabilidade Fiscal, LRF, que “estabelece

normas de finangas publicas voltadas para a

11

responsabilidade na gestdo fiscal e da outras
providéncias”.

Quanto a LRF, Coelho, Cruz e Platt Neto (2011)
afirmam que a transparéncia buscada pela norma
objetiva permitir a sociedade conhecer e
compreender as contas publicas. De modo que a
simples divulgacdo de dados ndo é suficiente, a
transparéncia buscada pela lei nao pode ser
confundida com mera divulgacdo de informacgdes,
pois elas devem ser compreendidas pela sociedade,
assim, precisam ser apresentadas em linguagem
clara, objetiva, sem maiores dificuldades.

Para os autores, a Lei de Responsabilidade
Fiscal consiste em um cddigo de conduta gerencial
para todos os administradores publicos do pais, bem
como, estabelece limites para a divida publica e
gastos com despesas de pessoal por nivel de governo
e Poder.

Para que haja um gerenciamento adequado,
bem como, equilibrio no orgamento publico, é
necessario que as receitas publicas sejam iguais ou
superiores as despesas publicas. De acordo com
Bezerra Filho (2006, p. 49), as receitas publicas
correspondem as “operacdes de ingresso de
recursos financeiros nos cofres publicos”.

O autor afirma que, de acordo com a origem,
podem ser receita or¢amentaria ou
extraorcamentaria, em que a primeira esta prevista
na Lei Orcamentaria Anual e a segunda diz respeito
ao ingresso de recurso, nos cofres publicos, mas ndo
é de propriedade do Estado, podem ser citados os
recursos transitérios que pertencem a terceiros e
estdo em posse do Estado.

No que tange as Despesas Publicas, Furtado
(2012, p. 99) afirma que representam “desembolsos
efetuados pelo Estado no atendimento dos servigos
da

e encargos assumidos no interesse geral
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comunidade, nos termos da Constituicdo, das leis, ou

em decorréncia de contratos ou outros

instrumentos”.

2.3 CONCESSAO DE BENEFICIOS FISCAIS

Para executar suas funcoes, o Estado precisa
dispor de receitas. Neste aspecto, uma das principais
fontes consiste no recolhimento de tributos, que,
conforme previsto no Artigo 52 do Cédigo Tributario
Nacional, correspondem ao conjunto de “impostos,
taxas e contribui¢des de melhoria”.

Um dos principais tipos de tributo é o imposto,
definido no Codigo Tributario Nacional como aquele,
cuja obrigacdo se origina de situagdes ndo vinculada
a atividade estatal especifica, em relacdo ao
contribuinte. A Unido, os Estados e o Distrito Federal
e os Municipios possuem competéncias especificas
para legislar e arrecadar impostos.

Neste contexto, o imposto de maior
expressividade nos Estados e no Distrito Federal é o
ICMS - Imposto sobre circulagdo de mercadorias e
prestagoes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, regulamentado
pela Lei Complementar n2. 87 de 13 de setembro de
1996 - Lei Kandir.

Esse tributo representa uma relevante forma de
obtencdo de receita, porém, também configura uma
ferramenta constantemente utilizada, pelos entes
federativos, nas negociacdes referentes a
implantacdo ou ampliacdo de investimentos em seus
territérios, podendo ser identificada como a
utilizacdo de uma politica de incentivo fiscal, que
busca interferir na atividade econdémica, de modo
que pode vir a estimular a producio e reduzir as

taxas de desemprego (RIBEIRO et al, 2015).

Rezende et al (2019) afirmam que os beneficios
fiscais tratam-se da reducao da receita publica de um
determinado lugar, que, em regra, esta pautada no
desenvolvimento econdémico da regido. Assim,
alguns estados e municipios oferecem incentivos
para que as empresas migrem de onde estdo
instaladas para o territério do ente federativo que
concedeu os beneficios, que podem consistir em
concessao de terrenos, reducao do ICMS, isencao de
taxas, dentre outros.

Em consondncia, Ribeiro et al (2015), afirmam
que as politicas de incentivo fiscal representam um
mecanismo de interveng¢do estatal na economia, o
que resulta em influéncias diretas sobre o mercado,
interferindo no desenvolvimento de diversos
segmentos econdmicos, bem como, na capacidade de
arrecadacio do ente federativo.

No que tange as concessdes referentes ao
imposto sobre circulacdo de mercadorias, Araujo
(2016) ressalta que os incentivos fiscais sdo
proporcionados em forma de redugdo ou iseng¢ao do
tributo que deveria ser pago pelas empresas que se
instalam ou ampliam os investimentos em
determinada regiao.

O autor chama atencdo para o fato de que tal
mecanismo de beneficio fiscal representa um
montante que o ente federativo deixa de receber e,
ou seja, trata-se de uma renudncia de receita e, por
isso, pode ndo aparecer no orcamento do Estado, por
ser considerado gasto indireto.

Conforme previsto no paragrafo 19, Artigo 14,
da Lei de Responsabilidade Fiscal, a rentncia de
receita corresponde a “anistia, remissao, subsidio,
crédito presumido, concessio de isen¢do em carater
ndo geral, alteracdo de aliquota ou modificacdo de

base de calculo que implique redugao discriminada
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de tributos ou contribuig¢des, e outros beneficios”
que resultem em tratamento diferenciado.

Para Rezende et al (2019), os beneficios e
incentivos fiscais oferecidos pelos entes federativos,
para que as empresas se instalem em seus
territérios, vdo além dos recursos orcamentarios e
podem ser efetivados através de obras de
infraestrutura, influenciando ndo apenas na decisao,
mas, na concorréncia existente.

Os autores afirmam ainda que, a partir do
momento em que os entes federativos oferecem
beneficios fiscais para que uma empresa mude o
local de instalacdo ou se instale numa determinada
regido, além de estarem se utilizando da rentncia de
receita, também estdo fortalecendo a disputa entre
membros da federacdo e, consequentemente, a
guerra fiscal.

Para Varsano (1997), a guerra fiscal consiste no
conflito entre estados ou municipios, de modo que, o
ente vencedor da disputa tende a impor a perda aos
demais envolvidos, tendo em vista que esse tipo de
contenda nido costuma representar ganhos, nem ao
ente que obteve melhores resultados na disputa,
tampouco a Federacio.

Rezende et al (2019) afirmam que a guerra
fiscal ndo representa uma pratica recente e pode
resultar em diversas situacoes prejudiciais a
economia e ao Estado Federativo, tais como:
interferéncia na livre concorréncia e a promocao do
bem-estar, vulnerabilidade do federalismo, pois da
origem a um ambiente de disputas e distin¢des entre
os Estados-Membros, bem como, impossibilita o
fortalecimento de um modelo tributdrio homogéneo;
criacdo de instabilidade juridica, aos contribuintes;
reducdo na arrecadacdo tributaria e transferéncia

dos custos ambientais e sociais, decorrentes das

politicas fiscais.
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Na tentativa de se coibir a pratica, foram
instituidas normas como a Lei Kandir, entretanto,
conforme Varsano (1997), o ordenamento juridico
ndo é observado, quando se trata da guerra fiscal,
permitindo que esse tipo de mecanismo seja
utilizado e ninguém exige que as sancdes sejam
impostas, de forma que “o desrespeito a lei pelos
proprios governantes é certamente uma perda para

anacao” (VARSANO, 1997, p. 6).

3. METODOLOGIA

Conforme apresentado anteriormente, o Estado
e a Administracdo Publica tém como finalidade, a
busca pelo bem comum, de forma que suas agdes
devem ser pautadas em principios e postulados
expressos na Constituicao Federal de 1988 ou em
Leis especificas que norteiam o servigo publico.

Neste sentido, verifica-se que as decisGes
tomadas pelos gestores publicos podem gerar
impactos positivos ou negativos na sociedade,
sobretudo, em fun¢do das motivagdes dos tomadores
de decisdes, bem como, dos grupos que possam
influenciar no processo decisorio.

Com base em tais informagdes, o presente
estudo tem como objetivo analisar os critérios a
serem fixados para identificar quando um fenémeno,
inicialmente compreendido como concessdo de
subsidios, se configura como rentincia de receita, em
que os agentes publicos se utilizam de brechas legais
para desconsiderar a aplicagdo de determinadas
normas, podendo gerar prejuizos ao meio, sob a
alegacdo de que a concessdo corresponde a praticas
de fomento ao desenvolvimento econémico-social.

Para a elaboracdo do presente artigo foram
procedimentos

observados e aplicados

metodoldgicos, considerando que, de acordo com
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Demo (2009, p. 59), a adequada utilizacdo da
Metodologia consiste em “condi¢do necessaria para
a competéncia cientifica”.

De acordo com Andrade (2005) é relevante
distinguir métodos e técnicas empregados no
desenvolvimento de pesquisas cientificas, tendo em
visto que estas estdo vinculadas aos procedimentos
ou a utilizacao de recursos peculiares a cada objeto
de pesquisa, dentro das diversas etapas, enquanto
aqueles correspondem ao tracado das etapas
fundamentais da pesquisa. Assim, a Metodologia
aplicada na presente pesquisa foi agrupada em trés
categorias: quanto aos objetivos, aos procedimentos
e a abordagem.

Quanto aos objetivos, tratou-se de um estudo
exploratério, em que se buscou proporcionar
maiores informacdes acerca do assunto investigado,
possibilitando a delimitacio do tema a ser
pesquisado, ou, ainda, a identificacdo de uma nova
maneira de enfoque do assunto (PRESTES, 2005, p.
26).

De acordo com Gil (1999, p. 65), “o elemento
mais importante para a identificacdo de um
delineamento é o procedimento adotado para a
coleta de dados”, neste sentido, foram empregadas a
pesquisa bibliografica, a partir de referéncias
tedricas publicadas em artigos, livros e dissertacdes
e a pesquisa documental, com base na andlise de
instrumentos normativos do ordenamento juridico
vigente no pafs. Para Cervo, Bervian e Silva (2007, p.
60), a pesquisa bibliografica “procura explicar um
problema”, a pesquisa documental, por sua vez,
objetiva realizar uma analise a partir da informacao
bruta (BEUREN, 2008).

Em relacdo a abordagem, tratou-se de uma
pesquisa qualitativa, pois, conforme Richardson

(1999, p. 80), “os estudos que empregam uma
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metodologia qualitativa podem descrever a
complexidade de determinado problema, analisar a
interacdo de certas varidveis, compreender e
classificar processos dinamicos por grupos sociais”.

A coleta de dados se deu através das

informacdes adquiridas em artigos, livros e
dissertacdes, bem como, fundamentagdes legais,
como a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei de
Responsabilidade Fiscal, para a construcdo do
resultado, utilizou-se o método indutivo, tendo em
vista que foram analisadas informagdes especificas,
de modo a possibilitar a construcao da percepc¢ao de

um cenario mais amplo.

4. ANALISE E DISCUSSAO DE RESULTADOS
4.1 ESTABELECIMENTO DE CRITERIOS NA
CONCESSAO DE BENEFICIOS FISCAIS

Calculo atuarial

Os Regimes Proprios de Previdéncia Social dos
Municipios buscam o equilibrio financeiro e atuarial,
principio estruturante consagrado no caput do
artigo 40 da Constituicao Federal:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos
efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, incluidas suas autarquias e
fundagoes, é assegurado regime de previdéncia de
solidario, mediante

carater contributivo e

contribuicdo do respectivo ente publico, dos
servidores ativos e inativos e dos pensionistas,
observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial.

Ainda sobre o Equilibrio Financeiro e Atuarial a
Lei n? 9.717/98 que dispde sobre regras gerais para
a organizacdo e o funcionamento dos regimes

proprios de previdéncia social dos servidores
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publicos da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, dos militares dos Estados e do
Distrito Federal e da outras providéncias. Diz no
caput do seu Artigo 1:

Art. 1. Os regimes proprios de previdéncia social
dos servidores publicos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, dos militares dos
do Distrito Federal deverao

Estados e ser

organizados, baseados em normas gerais de
contabilidade e atuaria, de modo a garantir o seu
equilibrio financeiro e atuarial.

Desse modo, a Lei n? 9.717/98 trata acerca do
equilibrio financeiro e atuarial, sendo importante
apontar a diferenca entre ambos. O equilibrio
Financeiro pode-se entender como o saldo zero do
encontro entre as receitas e despesas em dado
exercicio.

Um Regime Proprio de Previdéncia Social esta
em equilibrio financeiro quando, depois de
arrecadado e feito os pagamentos, ndo fique com
saldo negativo em seus fundos.

Quanto ao Equilibrio Atuarial, as receitas e
despesas que devem se equilibrar ao longo de varias
décadas. Para tal analise, é necessario fazer calculos
atuariais, através dos quais pode-se apontar algumas
medidas para corregao.

Como visto, o Equilibrio Atuarial também é a
garantia de cobertura das despesas previdenciarias
pelas receitas previdenciarias, porém abrange um
periodo bem maior, fixado pelo calculo atuarial. E
uma garantia a longo prazo. O equilibrio financeiro e
atuarial dos RPPS deve ser tratado ndo apenas como
principio constitucional, mas também como politica
publica de Estado, na qual estardo compreendidas
como areas de atuacdo principais o equacionamento

do déficit atuarial passado. (NOGUEIRA, 2012).
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As Provisdes Matematicas correspondem ao
passivo atuarial do Regime Proprio de Previdéncia

2

Social, ou seja, a totalidade dos compromissos
liquidos futuros do plano com sua massa de
participantes.

Assim a Provisbes Matemadticas, comumente
chamadas de Reservas Matematicas, trata-se de um
valor estimado, ela é quem equilibra as
responsabilidades futuras entre o plano e o
participante, logo é definida como sendo o valor
estimado que o plano deva ter em seu patriménio
para garantir seus compromissos futuros.

Desse modo, ao trazer o calculo atuarial para o
cenario da concessio de beneficios fiscais, é possivel
mensurar se existe viabilidade para a administracao
publica deixar de auferir receitas em virtude do

empreendimento que sera implantado.

Estudo do impacto social

No decorrer da existéncia do empreendimento,
é imprescindivel que ocorra periodicamente analise
do crescimento da populacdo, da evolucdo das
despesas com saude, educacdo, infraestrutura,
dentre outras, com o intuito de avaliar o impacto que

foi causado no Municipio.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Com base nas informagdes apresentadas,
conclui-se que a concessao de subsidios a empresas
tem sido realizada pela Administragio Publica, ainda
que nao haja um estudo aprofundado do impacto no
decorrer dos anos. Os estados e municipios
estabelecem uma competicdo com o intuito de
conseguir o empreendimento, o que no primeiro

momento parece positivo.
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Conforme apresentado anteriormente, os
Agentes Publicos devem pautar suas ag¢des nos
principios e postulados, sejam expressos na Carta
Constitucional, como Legalidade, Impessoalidade,
Moralidade, Publicidade e Eficiéncia, sejam
apresentados através de leis especificas, como:
finalidade,

motivacao, razoabilidade,

proporcionalidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica e interesse publico.

Dessa forma, verificou-se que os Gestores
Publicos deveriam atuar de modo a observar todo o
ordenamento juridico vigente e, sempre com o fim
de se alcangar o bem coletivo, entretanto, em
situacdes como as disputas decorrentes da tentativa
de levar determinados empreendimentos para seu
territorio, seja com fins desenvolvimentistas, seja
como forma de interferir diretamente no cendario
econdmico, faz com que as escolhas dos governantes
nio estejam de acordo com o objetivo precipuo da
Administra¢do Publica.

Constatou-se, ainda, a imprescindibilidade do
estabelecimento de critérios que possibilitem a
mensuracdo dos resultados decorrentes da
concessdao de incentivos e beneficios fiscais, bem
como, dos impactos gerados na sociedade, tendo em
vista que, a partir do momento que o Estado deixa de
arrecadar de determinados contribuintes, gera-se
um Onus, que pode ser destinado aos demais
contribuintes, ndo detentores das concessoes.

Neste aspecto, verificou-se que apesar de existir
legislacdo que trate da renuncia de receita os
municipios e estados da federagdo continuam
praticando guerra fiscal de forma indiscriminada, o
que é prejudicial para a populacio, que depende do
Estado para a garantia do bem coletivo.

Verificou-se a necessidade de que existam

mecanismos capazes de fazer a administracao
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publica demonstrar tecnicamente a viabilidade da
concessdo desses beneficios no decorrer dos anos,
fazendo também a empresa beneficiada assumir
expressamente o compromisso de absorver um
percentual estabelecido previamente da matéria
prima e mao de obra local, mesmo que para isso
precise investir na qualificacdo das pessoas.

Identificou-se que existe legislagdo que trata
sobre responsabilidade fiscal da administracao
publica e rendncia de receita, mas ndo existe
legislacdo fixando como a administracdo publica
deve demonstrar tecnicamente a viabilidade, no
decorrer dos anos, da concessdo dos beneficios,
também nio estando fixado o percentual da mao de
obra local e matéria prima que deve ser absorvido
pela empresa e o seu compromisso na qualificagao
das pessoas.

0 trabalho objetivou esgotar a discussdo e
apontar solucdes definitivas, mas contribuir para a
anadlise de solugdes, dentre ela a utilizacdo de estudo
atuarial ja utilizado na administracao publica para os
Regimes Proprios de Previdéncia Social, como forma
de dimensionar, no decorrer dos anos, o impacto
sofrido e a (in)existéncia de equilibrio financeiro e
atuarial das decisdes na administragdo publica.

Com base no estudo desenvolvido, sdo
apresentadas as seguintes sugestdes para trabalhos
futuros: a) analisar o impacto financeiro da
instalacdo da Montadora Fiat em Pernambuco; b)
identificar a existéncia de desenvolvimento
econémico na Cidade de Goiana-PE, em decorréncia
das concessdes oferecidas a Montadora Fiat; c)
averiguar, em que proporg¢des, existe absorcdo da
mao de obra local nas Montadoras Fiat, em
Pernambuco, e Ford, na Bahia e; d) verificar a

percepcao dos Gestores Publicos sobre os impactos
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decorrentes de suas escolhas, no contexto da

Administra¢do Publica.
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SECAO I: DEMOCRACIA, SISTEMAS NORMATIVOS E PENSAMENTO CRITICO

A ANTINOMIA ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
NO DIREITO BRASILEIRO: A INCIDENCIA DO NEMO
TENETUR SE DETEGERE NA RECUSA AO
EXAME DO ETILOMETRO

THE ANTINOMY BETWEEN CONSTITUTIONAL PRINCIPLES IN BRAZILIAN LAW:
THE INCIDENCE OF NEMO TENETUR SE DETEGERE IN REFUSAL TO
EXAMINATION OF THE ETHYLOMETER

Ueslley Ricardo de Siqueira?

RESUMO: Com o escopo de examinar a incidéncia do nemo tenetur se detegere na infracdo que decorre do artigo 165-A do Cdédigo de
Transito Brasileiro, que pune o condutor de veiculo que recusa a submissdo aos procedimentos que permitem certificar o consumo de
alcool ou outras substancias psicoativas, o presente artigo aborda, com suporte na teoria da relagio circular entre principios e regras
constitucionais de Marcelo Neves, a antinomia entre a garantia a ndo autoincriminagio e o direito constitucional a vida. Outrossim,
estuda a previsdo do principio do nemo tenetur se detegere no ordenamento juridico brasileiro, bem como a condi¢ado de validade das
autuacdes de transito fundadas no referido artigo a partir da demonstragdo minima de que o condutor estava sob a influéncia de alcool
quando da abordagem, sendo nula a mera suspeita.

Palavras-chave: Antinomia. Autuacio de transito. Direito a vida. Bafometro. Garantia a ndo autoincriminacio.

ABSTRACT: With the scope of examining the incidence of nemo tenetur, it is detected in the violation arising from article 165-A of the
Brazilian Traffic Code, which punishes the vehicle driver who refuses to submit to procedures that allow certifying the consumption
of alcohol or other psychoactive substances , this article addresses, based on the theory of the circular relationship between
constitutional principles and rules by Marcelo Neves, the antinomy between the guarantee of non-self-incrimination and the
constitutional right to life. Furthermore, it studies the provision of the principle of nemo tenetur is detected in the Brazilian legal
system, as well as the condition of validity of the traffic notices based on that article based on the minimum demonstration that the
driver was under the influence of alcohol when approaching, mere suspicion being null.

Keywords: Antinomy. Traffic Notice. Right to life. Breathalyzer. Guarantee of non-self-incrimination.

1 INTRODUCAO acerca das formas de reacdo utilizadas na legitima

luta contra estes graves comportamentos

A condugdo de veiculos automotores sob o antissociais, quando a obrigacdo de se submeter a

estado de embriaguez constitui acentuado revés
social, eis que representa, em matéria de seguranca
publica no transito, uma das principais causas de
morte. O conjunto de leis denominado “Lei Seca”, que
tem como programa a reducdo dos acidentes no
transito decorrentes da ingestdo de bebidas

alcéolicas, é palco para acirradas controvérsias

determinadas provas se impde sob ameaca de
cometer uma infracdo castigada com a suspensao do
direito de dirigir e a multa.

O aumento da advocacia especializada no
Direito de Transito tornou cotidiano o debate a
respeito da constitucionalidade do art. 165-A do

Codigo de Transito Brasileiro, que dispde sobre a
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infracao decorrente da recusa a procedimentos que
certificam o consumo de substdncias psicoativas.
Embora a norma encontre respaldo constitucional
no propédsito de preservar a vida e a seguranca no
transito, ha quem defenda a sua
inconstitucionalidade!, pois vige no ordenamento
juridico brasileiro o direito a ndo autoincriminagio
ou garantia a ndo producdo de provas contra si.
Assim, haveria uma colisdo entre direitos, tidos
como principios constitucionais (vida versus direito
a ndo autoincriminacio).

E comum na atividade juridica, especialmente
na docéncia, a fé nos principios juridicos, em
particular os constitucionais, como panaceia para
solucionar os males da pratica juridica (NEVES,
2013) — a esse fendmeno ddo o nome, para alguns
equivocado?, de “neoconstitucionalismo”. No
entanto, mundo a fora, essa tese esta hd tempo
superada, no sentido de que, a despeito dos
principios servirem a adequacao social do direito, a
invocacgdo deles, sem critérios, enseja uma abertura
que permite retoricas voltadas a fundamentacao de
interesses particularistas, resultando na
inconsisténcia do direito, gerando inseguranca
juridica.

O presente artigo tem o escopo de fazer um
estudo criterioso dos principios envolvidos na
contenda, sem reduzi-lo a uma demonstracio
simplista — ou moralmente justificante — do
principio com melhor peso ou importancia, no
sentido de Dworkin, ou do que melhor satisfaz a

pretensdo juridica, no sentido de Alexy (NEVES,

1 Tal-qualmente decidiu a Ministra Carmen Lucia (STF)
nos autos do Recurso Extraordinario 1212315/RS.

2 0 equivoco residiria no fato de que o conceito de
“neoconstitucionalismo” surgiu originariamente em
contextos nos quais a democracia ja era estavel, ndo sendo
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2019), evitando, na medida do possivel, amparar
quaisquer interesses eventualmente envolvidos.

O trabalho serd dividido em quatro partes.
Inicialmente, havera um esmiugcamento do processo
historico-social-legislativo que deu origem a Lei Seca
e a regra prevista no artigo 165-A do Codigo de
Transito Brasileiro a fim de tornar possivel a
compreensdo das razdes e das circunstancias que
motivaram a sua concep¢ao. Na segunda parte, com
fundamento nos tratados internacionais os quais o
Brasil é signatario e nos variados principios
constitucionais expressamente positivados, a
pesquisa desenvolver-se-a no estudo da existéncia
do direito de ndo produzir provas contra si (nemo
tenetur se detegere) no ordenamento juridico
brasileiro.

Em seguida, sera feita uma interpretacio
gramatical do dispositivo propensa a alcancar o
sentido da norma, como também uma analise da
incidéncia da garantia do nemo tenetur se detegere
nas autuac¢dos de transito estribadas na recusa ao
exame do etildmetro. Por ultimo, com suporte na
teoria da relagdo circular entre principios e regras
constitucionais de Marcelo Neves, haveri uma
apreciagdo da antinomia entre os principios
juridicos a vida e a ndo produgao de provas contra si
na concretizacdo normativa do art. 165-A do Codigo

de Transito Brasileiro.

2 CONTEXTO SOCIAL DO ART. 165-A DO
CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO.

congénere o caso brasileiro, onde a Constituicao de 1988
emergiu apos a transicdo de vinte anos de autoristarismo
para a democracia. Ou seja, ndo haveria, pois, um novo
constitucionalismo, como se houvesse um precedente;
mas, de fato, a fundacdo do constitucionalismo no Brasil.
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Consoante o Ministério da Saude (2018), em
2006 o Sistema de Informacgdes de Mortalidade
(SIM) registrou 38.273 Obitos causados por
conducdo de veiculo motorizado ap6s consumo de
bebidas alcodlicas. Dez anos depois, em 2016, houve
o registro de 37.345 6bitos, uma reducdo de apenas
2,4%. Diante desse cenario, o deputado federal Hugo
Leal (PROS/R]) considerou a necessidade de inserir
um penduricalho (ou “emenda jabuti”3) na
tramitacdo da Medida Proviséria 699/20154 — que
em seguida converteu-se na Lei n? 13.281/16 —
para incluir o art. 165-A no Cddigo de Transito
Brasileiro, instituindo uma penalidade ao condutor
que se recusar a ser submetido a “teste, exame
clinico, pericia ou outro procedimento que permita
certificar influéncia de alcool ou outra substancia
psicoativa”.

A justificativa do deputado para a proposta
legislativa cuidou de afirmar que, quando a Lei n?
11.705/08 (Lei Seca) incorporou o §32ao art. 277 do
Codigo de Transito para determinar que seriam
aplicadas as penalidades previstas no art. 165 ao
condutor que se recusasse a se submeter aos
procedimentos previstos no caput do artigo,
fragilizou-se a repressao estatal de maneira que as
penalidades sé poderiam ser aplicadas se o condutor
estivesse efetivamente sob a influéncia de alcool, ndo
podendo ser aplicadas aqueles que, nao
demonstrando sinais de embriaguez, unicamente se
recusaram a se submeter a teste ou exame para
constatar o presenca do alcool no sangue ou alvéolos
pulmonares. Da leitura da justificativa do legislador,
fica clara a intencdo de impor aos individuos nido

somente o dever de ndo porem a prépria vida e a dos

3 Na politica brasileira, “emendas jabutis” se referem a
emendas parlamentares acrescidas a Medidas Provisorias
sem que os temas das emendas guardem relagdo com o
objeto principal das medidas analisadas.
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demais transeuntes em risco, mas também a de
impedir a impunidade da irresponsabilidade no
transito.

De certo, onde houver um ser humano, havera
um individuo com o direito de viver, mesmo na
casualidade do ordenamento juridico ndo se dar ao
trabalho de proclamar esse direito explicitamente
(GONET BRANCO, 2019). No Brasil, a protecdo a vida
esta acautelada, entre outros dispositivos, no art. 52,
caput, da Constituicdo da Republica, segundo o qual
avida é uma garantia inviolavel. Trata-se de um bem
juridico que os poderes publicos tém o encargo de
proteger, independente da vontade em contrario do
seu titular.

Nao obstante, ainda que a pretensdo punitiva
seja amparada por determinados mandamentos
constitucionais, é preciso prudéncia para perceber
que essa pretensdo sustenta uma presuncdo de
culpabilidade a quem recusa a submissao aos
procedimentos certificativos: presume que o
condutor esconde sua culpa quando se recusa a
certificar o consumo de alcool e para tanto deve ser
punido por ndo fornecer prova ao Estado da sua
suposta embriaguez. Ou seja, os principios que
fundamentam o dispositivo estdo diretamente em
contraste com outros principios caros aos
individuos: a garantia a ndo autoincriminagao (nemo
tenetur se detegere) e o principio da presuncdo de
inocéncia, cujos fundamentos nio toleram que o
condutor seja considerado culpado por nao
voluntariar-se a produzir provas contra ele mesmo.

Notadamente, o ordenamento constitucional
brasileiro

resguarda uma série de garantias

fundamentais e uma regra infraconstitucional de

4 A MP fabricava uma penalidade para quem usasse
veiculo para interromper, restringir ou perturbar a
circulagdo nas vias do pais.
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qualquer modo pode coexistir com esse conjunto de
dispositivos sem que com eles seja harmonica. Na
medida em que ha uma contradicdo entre principios
ante a regra do art. 165-A do Cédigo de Transito,
segue-se ao estudo dessa proposicao legislativa pelo
prisma constitucional da inviolabilidade da vida e do

nemo tenetur se detergere.

3 A GARANTIA DO NEMO TENETUR SE
DETEGERE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Na  histéria, alguns brocardos latinos
anunciaram o direito do individuo de ndo coloborar
com a sua prépria investigacdo, a exemplo da
expressao nemo tenetur se accusare, segundo a qual
ninguém é obrigado a se acusar, e nemo tenetur
detegere turpitudinemsuam, que significa que
ninguém é obrigado a revelar sua propria vergonha
(QUEIJO, 2012). Hoje, o principio juridico que traduz
essas assercbes e protege o direito a nao
autoincriminacdo ou a nao produ¢do de provas
contra si é 0 nemo tenetur se detegere, que significa,
ippis litteri, que ninguém é obrigado a se descobrir
— no sentido de remover o que lhe cobre. Nos
termos de Eugénio Pacceli de Oliveira (2004, p. 207),
o nascimento do nemo tenetur de detegere esta ligado
a necessidade de superacdo das mais variadas
formas de absolutismo — seja estatal ou eclesiastico.

Alguns instrumentos internacionais de protecao
dos direitos humanos, entre os quais o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966),
ratificado pelo Brasil em 6 de julho de 1992 por meio
do Decreto n® 592, e a Convenc¢do Americana sobre
(1969),

ordenamento juridico patrio em 6 de novembro de

Direitos Humanos incorporada ao

1992 mediante o Decreto n? 678, reconhecem e
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tutelam este direito fundamental. Alude Heloisa
Estellita Salomao (1999) que a incorporacao destes
instrumentos internacionais ao direito brasileiro
complementou a Constituicdo Federal de 1988 no
que diz respeito a prote¢do dos direitos humanos.

Leciona Flavia Piovesan (1996) que o Direito
Internacional dos Direitos Humanos pode incidir no
ambito nacional de duas formas: i) pode reforgar a
imperatividade de  direitos  constitucionais
garantidos, quando os instrumentos internacionais
complementam os dispositivos nacionais; ii) pode
estender o elenco dos direitos constitucionalmente
previstos, quando os instrumentos internacionais
adicionam direitos ndo assegurados pela ordem
juridica interna. Entende-se que os referidos
diplomas internacionais foram incorporados ao
direito brasileiro com status de norma constitucional
(PIOVESAN, 1998, p. 86).

Esse entendimento deriva da leitura do artigo
59, §29, da Constituicdo da Republica, que estabelece
que os direitos e garantias expressos na Constituicao
ndo excluem outros dos tratados internacionais em
que o Brasil seja parte. Por for¢a desse artigo, José
Afonso da Silva (2000) sustenta que, uma vez
incorporadas ao direito nacional, as normas de
tratados internacionais que versam sobre direitos
fundamentais sao direitos constitucionais.

A despeito do nemo tenetur se detegere ser
reconhecido no direito brasileiro mediante a
incorporacdo, ndo existe nenhum dispositivo na
Constituicdo de 1988 que preveja, de forma expressa
e literal, que ninguém serd obrigado a produzir
provas contra si. Apesar disso, a doutrina é pacifica
no sentido de afirmar que a garantia a nio

autoincriminacdo é abarcada por outros direitos

constitucionais (TROIS NETO, 2011).
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O artigo 59, inciso LXIII, da Carta Politica
garante que “o preso serd informado de seus
direitos, dentre os quais o de permanecer calado”.
Trata-se nada menos do que a previsdo expressa do
direito ao siléncio, manifestacdo mais tradicional do
nemo tenetur se detegere. Aponta Guilherme de
Souza Nucci que (2008, p. 90) “se o individuo (...)
pode permanecer em siléncio sem qualquer tipo de
prejuizo a sua situacdo processual, é mais do que
6bvio ndo estar obrigado, em hipdtese alguma, a
produzir prova contra si mesmo”.

Tal garantia fundamental corresponde ao
direito do acusado de ndo responder as indagacdes
formuladas pelas autoridades, caso assim decida.
Consiste em prerrogativa intima do individuo de
preservar-se em seu interior, pois, como afirma
Abade Dinouart (2001), o homem nunca é tdo dono
de si mesmo quanto no siléncio, visto que, fora dele,
pode dissipar-se pelo discurso e pertencer menos a
si mesmo do que aos outros.

Ademais, o direito ao siléncio esta estritamente
ligado a garantia da presuncio de inocéncia (art. 59,
LVII, CFRB), principio cujo exercicio ndo pode
acarretar em prova de culpabilidade nem em
instrumento para o livre convencimento do juizs e
que impede a outorga de consequéncias juridicas
sobre o investigado ou denunciado antes do transito
em julgado do processo.

Além disso, a incidéncia do direito a ndo
autoincriminacdo pode ser verificada igualmente no
conteddo da clausula do devido processo legal (art.
5¢, LIV, CRFB), do qual decorre o direito ao
contraditério e a ampla defesa e abrange ndo sé os
que atuam diretamente na relagdo processual, mas

“todos os sujeitos, instituicdes e 6rgdos, publico e

5 Determina o Cédigo de Processo Penal, v.g, que o siléncio
ndo pode ser interpretado em prejuizo da defesa (art. 186,
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privados, que exercem, direta ou indiretamente,
funcées qualificadas, constitucionalmente, como
essencias a justica” (GILMAR MENDES, 2019, p. 597).
Quer dizer, trata-se de garantia constitucional
consistente na tutela de direitos formais basicos do
acusado dentro de um processo contra eventuais
investidas arbitrarias por parte do Estado.

A ampla defesa pode ser dividida em duas
nuances: a defesa técnica e a autodefesa. A defesa
técnica consiste na defesa plena e efetiva por um
profissional legalmente habilitado. A autodefesa, por
sua vez, tem exercicio facultativo e traduz-se na
oportunidade do acusado de tomar posicdo em
relacdo as provas produzidas e as alegacdes (QUEI]O,
2012). E na autodefesa que pode ser verificada a
presenca do nemo tenetur se detegere, na medida em
que o acusado pode ficar em siléncio e recusar-se a
colaborar na produgdo de provas que possam
incorrer na sua autoincriminacao.

Posto isto, notavel que a garantia ao nemo
tenetur se detegere estd prevista no ordenamento
juridico brasileiro por forca dos tratados
internacionais de direitos humanos incorporados ao
conjunto legislativo nacional, bem como tem seu
valor extraido de outros direitos fundamentais
positivos. Por conseguinte, segue o estudo da sua
incidéncia no art. 165-A do Coddigo de Transito

Brasileiro.

4. A INFRACAO DECORRENTE DA RECUSA AO
EXAME DO ETILOMETRO, SEM OUTRAS PROVAS

0 artigo 165-A do Codigo de Transito Brasileiro
(CTB) dispde, ipsis litteris, que sofrera os efeitos

juridicos da regra aquele que se recusar a ser

paragrafo Unico) e a referéncia ao siléncio do acusado
gera a nulidade do tribunal do juri (art. 478, II).
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submetido a teste, exame clinico, pericia ou outro
procedimento que permita “certificar” influéncia de
alcool ou outra substincia. Na definicdo do
minidicionario de Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira (2008, p. 226), a palavra certificar significa
“afirmar a certeza de; atestar; passar a certidao de;
tornar ciente; afirmar; ter certeza de; persuadir-se;
convencer-se”. Assim, em conformidade com a
interpretacdo gramaticalé, o escopo do dispositivo é
confirmar se o condutor estava sob a influéncia de
alcool ou de outra substancia psicoativa quando
conduziu o veiculo. Logo, para que a autoridade atue
no sentido de confirmar algo, é necessario que haja
uma suspeita antecedente. Se ndo ha suspeita da
alteracdo da capacidade de dirigir, ndo ha o que ser
certificado, tornando-se arbitraria a submissao do
condutor a testes e incabivel a imputacdo da

infracdo. Esse é

328/17 do Conselho Estadual de Transito (CETRAN)

o entendimento do Parecer n2

de Santa Catarina:

Nao obstante, mesmo examinando apenas as
disposi¢cdes dos artigos 277 e 165-A do CTB, fica
evidente que o objetivo da reprimenda nao é punir
quem, sem externar nenhum sinal ou sintoma de
que esteja sob a influéncia de alcool ou outra
substincia psicoativa, se recuse a se submeter
aos testes e exames para apuracao de alcoolemia.
O proprio tipo infracional descrito no art. 165-A
evidencia isso, sendo vejamos: Art. 165-A. Recusar-
se a ser submetido a teste, exame clinico, pericia ou
outro procedimento que permita certificar influéncia
de alcool ou outra substancia psicoativa, na forma
estabelecida pelo art. 277. Percebe-se que a

transgressdo delineada no artigo acima transcrito

ndo se restringe a mera recusa. Com efeito, o que o

6 Para Luis Roberto Barroso,a interpretacao
gramatical “funda-se nos conceitos contidos na norma e
nas possibilidades semanticas das palavras que integram
seu relato” (2011, p. 314).
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dispositivo em tela condena é a resisténcia em se

submeter aos procedimentos destinados a
certificar influéncia de alcool ou outra substancia
psicoativa. Certificar

significa dar certeza,

convencer, conferir convicgdo. Ora, se o
procedimento, cuja omissdo deliberada sujeita as
comina¢cdes em voga, se presta a convencer o
examinador de que a pessoa fiscalizada esta sob
influéncia de 4lcool, isso significa que para o
agente fiscalizador somente é licito lancar mio
desse expediente quando a postura do condutor
despertar suspeitas que necessitem de
confirmacao/certificacdo. Se nio ha suspeita,
nio ha o que ser certificado, tornando-se
arbitraria a submissao do condutor ao teste e,
portanto, incabivel a imputacao pela infracio do

art. 165-A do CTB.7 (grifos nossos).

Por seu turno, o art. 277 do mesmo Codigo
dispde, literalmente, que o condutor “podera” ser
submetido a teste, exame clinico, pericia ou outro
procedimento que, por meios técnicos ou cientificos,
permita certificar influéncia de &lcool ou outra
substancia psicoativa que determine dependéncia.
Trata-se de uma possibilidade, ndo de uma
obrigacdo. Por essa razdo, quando nao houver uma
suspeita plausivel para desconstituir a presuncio de
inocéncia, a mera recusa do condutor a se submeter
ao teste do etildbmetro, exames ou demais
procedimentos ndo é suficiente para sustentar a
punicdo pelo art. 165-A.

A abordagem da autoridade policial s6 ocorrera
se existir algum indicio de que o cidaddo conduz sob
o efeito de substancia psicoativa, ndo sendo admitida

a submissdo aos procedimentos por mera medida de

7 SANTA CATARINA. Conselho Estadual de Transito do
Estado de Santa Catarina (CETRAN/SC). Parecer n.2
328/2017. Conselheiro Relator: José  Vilmar
Zimmermann. 24 jan. 2017.
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prevencdo geral (BEM, 2000). Nesses casos, em
atendimento a Resolucdo n? 432/13 do Conselho
Nacional de Transito (CONTRAN), que detém um rol
de sinais de altera¢do da capacidade psicomotora a
serem descritos no campo “observacdes” do auto de
infracdo, o agente de transito deverd anotar
informacdes relacionadas aos sinais de ebriedade ou
alteragdo psiquica do condutor. In verbis:

Informag¢des minimas que deverdo constar no termo
mencionado no artigo 62 desta Resolucdo, para
constatacdo dos sinais de alteracdo da capacidade
psicomotora pelo agente da Autoridade de Transito:

()

VL. Sinais observados pelo agente fiscalizador: a.
Quanto a aparéncia, se o condutor apresenta: i.
Sonoléncia; ii. Olhos vermelhos; iii. VOomito; iv.
Solugos; v. Desordem nas vestes; vi. Odor de alcool
no halito. b. Quanto a atitude, se o condutor
apresenta: i. Agressividade; ii. Arrogancia; iii.
Exaltacdo; iv. Ironia; v. Falante; vi. Dispersao. c.
Quanto a orientacio, se o condutor: i. sabe onde est3;
ii. sabe a data e a hora. d. Quanto a memoéria, se o
condutor: i. sabe seu endereco; ii. lembra dos atos
cometidos; e. Quanto a capacidade motora e verbal,
se o condutor apresenta: i. Dificuldade no equilibrio;
ii. Fala alterada;

Exige-se da autoridade policial que relate por
escrito o estado de embriaguez do motorista. Para
tanto, tem plenas condi¢ées de realizar um sério
exame da aparéncia, das atitudes e das reagdes
apresentadas que permita concluir que uma pessoa
estd se comportando sob a influéncia de alcool, na
forma determinada pelo CONTRAN. Desse modo, a
san¢do a recusa ao teste do bafémetro exige uma
demonstra¢do minima de que o condutor estaria sob
os efeitos do alcool quando da abordagem. Sem a
devida constatacdo da embriaguez por outros meios,
ndo ha que se falar em puni¢do pela recusa — e nao
apenas porque a recusa por si s6 ndo é prova da

embriaguez, mas também porque a auséncia do

8 Consoante a doutrina de Hely Lopes Meirelles (2003), os
atos administrativos vinculados sdo aqueles que
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registro dos fatos importa em gravoso atentado ao
devido processo legal.

De forma que se trata de uma resolucao editada
pelo Conselho Nacional de Transito (CONTRAN), que
vincula tanto os condutores quanto os érgaos da
administracao publica, é forcoso asseverar que suas
regras tém natureza de norma cogente, ndo sendo
discricionarios os atos praticados por agentes de
transito, mas vinculados8, ndo podendo o agente
autuador, em consequéncia do poder regulamentar
e hierarquico, ignorar tal deliberagdes normativas
das altas autoridades do Executivo (HELY LOPES
MEIRELLES, 2012).

Zanella di Pietro (2008) afirma que,
normalmente, o maior rigor da forma é exigido
quando estdo em jogo direitos dos administrados —
e a forma exigida na Resolucdo n? 432/13 do
CONTRAN é um exemplo tipico disso. Como a
resolugdo prevé a forma pela qual sera procedida a
autuacdo, os agentes dos 6rgdos de fiscalizacdo de
transito ndo detém discricionariedade na escolha do
modo que lhes pareca mais adequado. Sao
vinculados a forma exigida na referida norma
juridica. Logo, evitando prejuizos aos particulares
diretamente atingidos, o ato administrativo que nao
preencher os requisitos da resolucdo deve ser
reconhecido ilegitimo ou ilegal e desfeito, pois é
insanavel.

Sem indicios suficientes de embriaguez, a
submissao ao sopro no aparelho etildmetro acarreta
um controle aleatdério de alcoometria e acomete a
proporcionalidade entre o dever de investigacdo e a
preservacdo dos direitos fundamentais em questao.
A exigéncia de um comportamento comissivo por

parte do acusado remete a uma légica inquisitoria,

estabelecem um Unico comportamento possivel, sem
nenhuma liberdade.
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nao fazendo sentido, em um sistema acusatorio,
condicionar a recusa do condutor a sua proépria
incriminacdo. Nesta direcdo, a doutrina e a
jurisprudéncia alem3, v.g, entendem o teste do
bafémetro como uma diligéncia que comporta a
participacdo ativa do acusado e que, por isso, nao
pode ser exigida (CECCATO JUNIOR, 2019). Como
afirmou Rui Barbosa (1952), da consciéncia e da
epiderme se formam o dominio impenetravel da
nossa personalidade.

Do exposto, observa-se que a Resolugdo n®
432/13 do CONTRAN determina critérios que
protegem o condutor de autuagdes arbitrarias.
Igualmente, de certa maneira, também furta a
oportunidade @ dos  condutores seriamente
alcoolizados manipularem o nemo tenetur se
detegere, principio tdo nobre do rol dos direitos
individuais. Entretanto, precisamente por estar em
jogo o direito a vida, é proficuo observar que bastaria
a vontade politica de um eventual detentor do poder
ou a conveniéncia dos juizes para que tal ato
administrativo normativo fosse revogado ou
invalidado, respectivamente, retomando o status quo
de uma regra que, a despeito da interpretacao
gramatical, pode, sem a devida regulamentagdo, ou
mediante indevidas técnicas judiciais, ameacar o
direito do cidadao de nao ser considerado culpado
por preferir ndo contribuir com a sua proépria
condenacao.

Diante disso, mantém-se irresoluto o conflito
entre a expectativa normativa do legislador, segundo
a qual é preciso punir o condutor que ndo der prova
da sua embriguez para que se previna condutas

by

atentatorias ao direito a vida, e a expectativa dos

condutores de que a ambicdo de punir em razio da

9 Reflexdo do sistema consigo mesmo. Alias, para Marcelo
Neves (2019, p. 115), “o constitucionalismo aponta para a
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recusa constitui rompimento da garantia a ndo
autoincriminacdo. Ou seja, nada menos do que uma
celeuma que se assenta na distincdo de quais
principios sdo suporte de validade da regra do art.
165-A. Para tanto, segue um estudo técnico da
validagdo constitucional da regra juridica sub
examine, cujo método mais adequado é a teoria da

relacdo circular entre principios e regras juridicas.

5 A ANTINOMIA ENTRE PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS NA PENALIDADE
DECORRENTE DA RECUSA AO TESTE DO
ETILOMETRO

Em direito, a idéia de sistematicidade exprime o
sentido muito claro de que uma norma tem sua
validade fundamentada em outra norma superior.

Especificamente, normas extraidas da carta

constitucional sdo suporte de validade para normas
extraidas de textos infraconstitucionais. De outra
forma, como consequéncia do postulado da unidade
da Constituicdo, as normas constitucionais nao
possuem hierarquia entre si a0 mesmo tempo em

que coexistem harmonicamente no texto

constitucional e mantém validade segundo a légica
do autorreferénciamento. Sobre a Constituicao

como fonte hierarquica de validade e de

autorreferéncia ou “autoprimazia normativa”,

aborda Canotilho (2001, p. 1.131):

A Constituicdo, (...) em primeiro lugar, caracteriza-se
pela sua posicdo hierarquico-normativa superior
relativamente as outras normas do ordenamento
juridico. (...) a superioridade hierdrquico-normativa
apresenta trés expressdes. 1) as normas
constitucionais constituem uma lex superior que
recolhe o fundamento da validade um si proépria
(autoprimazia normativa); (2) as normas de
constituicdo sdo normas de normas (normae

pretensdo de autofundamentagdo constitucional do

direito”.
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normarum) afirmando-se como uma fonte de
producdo juridica de outras normas (leis,
regulamentos, estatutos); (3) a superioridade
normativa das normas constitucionais implica o
principio da conformidade de todos os actos dos
poderes publicos com a Constituicao.

Estando diante de uma sociedade

hipercomplexa e globalizada, a atividade
jurisdicional brasileira é frequentemente provocada
para resolver antinomias juridicas com a finalidade
de manter a aparéncia da Constituicdo — e do
ordenamento juridico na sua totalidade — como um
sistema logico e coerente, especialmente em razio
da demanda de concretizacdo de direitos e garantias
fundamentais. No sentido de Kelsen (2006, p. 228-
229), ha antinomia quando “uma norma determina
uma certa conduta como devida e outra norma
determina também como devida uma outra conduta,
inconciliavel com aquela”.

Em esséncia, direitos e garantias fundamentais
sdo direitos humanos universais positivados por
instrumento da Constituicdo que, sendo individuais,
limitam o poder do Estado9; consistindo em sociais,
determinam politicas comunitarias. Sem embargo, o
Supremo Tribunal Federal (STF) ja firmou
entendimento de que nenhum direito é absolutol?, e
isso se constata precisamente quanto ao direito a
vida e a liberdade de locomocdo, rechacados na
hipo6tese de guerra declarada (art. 52, inc. XLVII); ao
direito a propriedade, flexibilizado pela sua fungao
social (art. 52, inc. XXIII); a livre iniciativa, quando
sdo possiveis restrigdes ao capital estrangeiro (arts.

172 e 176, §19); e assim por diante!2.

10 Qu, no sentido de Paulo Bonavides (1997), sdo
oponiveis ao Estado.

11 Precedentes: MS 23.452 (Rel. Min. Celso de Mello) e HC
103.236 (Rel. Min. Gilmar Mendes).

120 estado de desconfiguracdo do valor absoluto de
direitos e garantias fundamentais interdita a hipdtese de
serem exercidos em detrimento da ordem publica ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros. Em igual
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Nesses cenarios, é o proprio texto constitucional
que impde, de per si, limitacbes a determinadas
normas constitucionais, o que significa dizer que, ao
menos em teoria, ha tensdes que ja se encontram
dirimidas, ndo carecendo

previamente ao

intérprete-aplicador  excessivo  esforco  para
identificar o campo de abrangéncia de cada norma.
Apesar disso, a problématica se revela nos casos de
controvérsias  constitucionais

complexas, que

tornam derradeiro o empenho de critérios
interpretativos para que o operador do direito possa
exercer o melhor juizo sobre cada caso concreto.
Como afirma Marcelo Neves (2013, p. 179), “a partir
de um mesmo texto constitucional podem-se
desenvolver doutrinas e praticas constitucionais as
mais diversas”.

No caso do artigo 165-A do Cédigo de Transito
Brasileiro, o dispostivo busca seu suporte de
validade no principio da protecdo a vida e da
protecdo a incolumidade fisica das pessoas e do
patrimoénio (veiculos em geral); contudo, a regra
somente torna-se apta a eficicia quando ha o
afastamento do principio do nemo tenetur se
detegere, punindo a recusa aos procedimentos
certificativos da embriaguez. Melhor dizendo,
remete a uma controvérsia juridico-constitucional
maniqueista: para que predominem os primeiros
principios, pune-se o exercicio da garantia
fundamental de nao produgdo coercitiva de provas
contra si; para que se preserve esta prerrogativa

constitucional, pde-se sob risco a inefetividade

sentido, o artigo 18 da Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos das Nag¢des Unidades, internalizado pelo
Decreto n° 592/92, prevé que a liberdade de crenga ou
religido estd sujeita a limitacdes legais que se facam
necessdarias para “proteger a seguranga, a ordem, a saude
ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades das
demais pessoas”.
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daquelas protegdes juridicas. Trata-se de uma
tradicional colisdo entre normas principios.

O tema da colisdo entre principios juridicos
recebeu contribuicido de relevo desde os estudos de
Ronald Dworkin e Robert Alexy, cujo enfoque era
conceituar a distincdo entre os normas principios e
as normas regras. Para Dworkin, os principios
juridicos possuem “dimensdo de peso e importancia”
e, diferentemente das regras juridicas, que seriam
aplicadas de forma disjuntiva (“all-or-nothing”), dois
ou mais principios em colisio podem ser
simultineamente validos, cabendo ao intérprete-
aplicador definir qual(is) o(s) mais relevante(s) para
a resolucdo do caso subjudice (NEVES, 2019). Em
contraposicdo, para Alexy as normas principios
funcionam como “mandamentos de otimizacdo”,
“mandamentos a serem otimizados” ou
“mandamentos de pondera¢do” e, diante de uma
antinomia, sdo mais ou menos satisfeitas conforme
as possibilidades faticas e juridicas (NEVES, 2019, p.
64-77).

Na presente tese, ndo se denota oportuno o
esquadrinhamento dos referidos modelos teéricos,
mas o estudo de um critério hermenéutico sugerido
por Marcelo Neves no seu livro ‘Entre Hidra e
Hércules: principios e regras constitucionais como
diferenca paradoxal do sistema juridico”, que, além
de procurar outro modelo de diferenca entre
principios e regras, menos se inquieta com a

distin¢cdo conceitual dos principios e das regras e

13 Afirmava Pontes de Miranda que “o suporte fatico ainda
estd no mundo factico; a regra juridica colore-o, fazendo
entrar no mundo juridico”. (1974, tomo [, p. 21).

14 Para exemplificar, a regra do artigo 121 do C6digo Penal
é, no termo de Dworkin, um “easy case”: a hipotese fatica
é um sujeito matar outro sujeito; o efeito juridico é a
aplicagcdo da pena; a expectativa normativa é a de que
ninguém mate ou a de que um infrator cumprira a pena.
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mais pela expectativa normativa dos dispositivos no
plano das decisoes judiciais ou administrativas.

Ocorre que a relacdo das regras entre a hipotese
normativa dos fatos!3 (antecedente) e a hipodtese
normativa dos efeitos juridicos (consequente) sdo
rigidas, o que permite que as regras condensem as
expectativas normativas de modo a dirigi-las
imediatamente a solu¢do do caso!4 (NEVES, 2019).
No caso dos principios juridicos, ndo se consegue
determinar diretamente a relacdo entre o fato
juridico e a sua eficacia juridica concreta: um mesmo
principio pode suportar indeterminados fatos
juridicos e, diferentemente das regras, para cada fato
pode haver uma expectiva normativa diversa. Desse
modo, “pode-se dizer que os principios prima facie
contam apenas com a hip6tese normativa ampla”
(NEVES, 2019, p. 123).

Por isso, hd uma “textura aberta”!s dos
principios que permite: i) a extragdo de mais de uma
norma de um mesmo principio; ii) a ampliagdo das
possibilidades de argumentacgdo; iii) a autorizagao
de varias solugdes para o mesmo problema, dentro
do qual qualquer resposta pode ser considerada
otima. Assim, a utilizacio isolada e sem critérios de
principios juridicos pode tecer ndo s6 uma inflagdo
dessas normas, mas também inseguranga juridica e,
principalmente, consisténcia juridica a valores nio
normativos do intérprete-aplicador ou “servir a
acomodacdo da Constituicao a interesses concretos

do eventual detentor do poder ou, também, da

respectiva oposicao” (NEVES, 2019, p. 200). A esse

15 No sentido de Hart (1986, p. 137), ha uma textura
aberta do direito quando “muitas coisas devem ser
deixadas para serem desenvolvidas pelos tribunais ou
pelos funciondrios, os quais determinam o equilibrio, a luz
das circunstancias, entre interesses conflitantes que
variam em peso, de caso para caso”.
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respeito, Marcelo Neves (2019, p. 173-174) constata
que foi no nazismo alemao e nos regimes militares
na América Latina que um sistema juridico fundado

em principios manifestou-se conveniente a

manutencdo do poder:

(.) Durante o nacional-socialismo, foram
precisamente os juristas que proclamaram a
importancia de principios orientados por valores e
teleologias, especialmente nos termos da tradigao
hegeliana, que pontificaram nas catedras. Autores
ditos ‘formalistas’, os quais Hauke Brunkhorst
relacionou sugestivamente ao ‘positivismo juridico
democratico’, destacando-se Hans Kelsen, foram
banidos de suas catedras ou nio tiveram acesso ao
espaco académico. Evidentemente, para o ‘Fiihrer’,
um modelo com énfase em regras constitucionais e
legais seria praticamente desastroso. Uma teoria de
principios referentes ao desenvolvimento do povo
alemdo na "histéria universal” como "realizacdo do
espirito geral” ou "aprofundamento do espirito do
mundo em si" apresentava-se muito mais adequada
aos "fins" do nazismo. (..) E claro que qualquer
modelo rigoroso de regras constitucionais seria
inoportuno para um regime politico de "excecdo"”, ou
seja, um regime em que as exce¢des definidas ad hoc
para a manutencdo da eventual estrutura de
dominacdo constituem a "regra". O fato de que o
autoritarismo distanciou-se de um modelo de regras
torna-se mais patente na experiéncia latino-
americana em virtude da falta de consisténcia
ideoldgica dos regimes, o que tornava imperiosa uma
maleabilidade as pressdes particularistas de grupos
e pessoas, implicando a ruptura casuistica das regras
por eles mesmos impostas, ao sabor das
conveniéncias politicas concretas.

De outra parte, como estudado ha muito pela
psicandlise, o eu ndo da as ordens na sua morada
(FREUD, 1996), ndo é proprietario absoluto da sua
vontade, mas fruto do controle da psique pelo
inconsciente. Dai se pode afirmar que é quimérica a
possibilidade de um juiz se autodeterminar neutro,
inteiramente distante do objeto da sua apreciacgao,
uma vez que seus atos sao produto da subjetividade
individual e das influéncias externas: (in)amizades,
dinheiro, familia, historia,

cultura, desejos,

16 Diz Marcelo Neves (2019, p. 40) que “os valores que
eventualmente norteiam o sistema juridico s6 tém
significado pratico se sdo incorporados seletivamente a
normas juridicas, transformando-se a complexidade
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intolerancias, paixdes, poder, politica, religido,
vivéncia, e 0o mais.

O direito a propriedade é um arquétipo disso,
sobretudo porque é parte de um dos primaciais
problemas arraigados na nagao brasileira: diante da
composicao de uma lide que trate da desapropriacao
de uma gleba por interesse social para fins de
reforma agraria, é muito provavel que o caso
provoque reacOes afetivas desiguais para um juiz
herdeiro de uma concentracdo de propriedade
fundiaria e para outro magistrado cuja tradicdo da
familia é o sonho com um rocado.

O problema, todavia, ndo é cada juiz ver
diferentes coisas ao olhar do mesmo ponto na
mesma direcdo, mas o fato de que o dissenso
estrutural em torno de expectativas normativas é
marcante numa sociedade complexa de tal maneira
com um mesmo principio, podem

que, ser

«

fundamentadas decisdes antagbnicas, pois “os
principios variam conforme a esfera de comunicagio
em que se aplicam” (NEVES, 2019, p. 162).

A fim de coibir essa disfuncio juridica, Marcelo
Neves aponta a existéncia de uma relagdo circular
entre os principios e as regras, que, segundo o autor,
sdo normas mediatas e imediatas, respectivamente.
Em termos praticos, significa que os principios
transformam morais,

juridicos representacoes

ideologias, valores etc. em complexidade

estruturavel, do ponto de vista juridicol6; por sua
vez, ao se determinar a regra a ser aplicada ao caso,
a complexidade passa a ser estruturada, tornando-se
possivel a subsungio.

Assim, no controle de constitucionalidadel” ou
na exercicio

concretizacao normativa, 0

indeterminada (valoritiva)
determinada (programada).

17 Conforme de Konrad Hesse (1969, p. 31-34), “a
interpretacdo conforme a Constitui¢do ndo coloca apenas

em complexidade
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hermenéutico fundado na teoria da norma de
Marcelo Neves se da: i) no exame de qual regra
juridica se relaciona com os principios juridicos que
se manifestam, tornando-os diretamente aplicaveis;
ii) ou na selecdo de qual(is) principio(s) guardam
relacdo com a regra a ser a aplicada, posto que, ndo
obstante as normas regras tenham como fungao
trivial a manutencdo da consisténcia do sistema
juridico, sao limitadas no que diz respeito a
adequacdo social do direito, papel que as normas
principios melhor desempenham.

Por conseguinte, de modo a fortalecer a
capacidade de reproducdo adequada do sistema
juridico, igualmente impde-se as regras o
balizamento por principios, uma vez que “a rigidez
do cristal torna-se socialmente inadequada perante
uma sociedade altamente dindmica e complexa”
(NEVES, 2019, p. 133). Nesse sentido, Frederick
Schauer:

Quem toma decisdo ndo constrangido por regras tem
o poder, a autoridade, a competéncia para levar tudo
em considerac¢do. Inversamente, quem toma decisdo
constrangido por regras perde algo dessa
competéncia (1991, p. 59).

A partir dessa técnica,

da

Neves protege a

consisténcia atividade juridica do uso

descomedido de principios, pratica a qual pode

by

orientar-se “a satisfacdo de interesses avessos

QD

by

legalidade e a

Q-

constitucionalidade e, portanto,
da forga da
(2013, p. 196). Regula, pois, o

erosdo continuada normativa

Constituicao”
decisionismo juridico. Para melhor compreensao,
imperioso transcrever o seguinte trecho:

Os principios constitucionais servem ao
balizamento, construcao, desenvolvimento,
enfraquecimento e fortalecimento de regras, assim
como, eventualmente, para restricio e ampliacdo
do seu contetido. Em suma, pode-se dizer, com o

a questdo do conteudo da lei a ser controlada, mas
também a questdo do conteddo da Constituicdo pela qual
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devido cuidado, que eles atuam como razio ou
fundamento de regras, inclusive de regras
constitucionais, nas controvérsias juridicas
complexas. Mas as regras sdo condicdes de
aplicacdo dos principios na solu¢do de casos
constitucionais. Ou seja, caso ndo haja uma regra
diretamente atribuida a texto constitucional ou
legal nem seja construida judicialmente uma regra
a qual o caso possa ser subsumido mediante uma
norma de decisdo, os principios perdem o seu
significado pratico ou servem apenas a
manipulagdo retdrica para afastar a aplicacdo de
regras completas, encobrindo a inconsisténcia do
sistema juridico. A inflagio de argumentos
principialistas implica a perda de importancia dos
principios constitucionais como critério de solugio
de casos. A relacdo reflexiva circular entre
principios e regras implica uma fortificacdo
reciproca das respectivas estruturas (normas) e
processos (argumentos). (NEVES, 2019, p. 134-
135).

Isto posto, tomemos o exemplo das normas
previstas no capitulo III do Cédigo de Transito
Brasileiro, denominado “das normas gerais de
circulagdo e conduta”. Quando o art. 27 preconiza
que o condutor, antes de colocar o veiculo em
circulagdo nas vias publicas, devera verificar a
existéncia e as boas condi¢cdes de funcionamento dos
equipamentos de uso obrigatdrio (entre eles, cinto
de seguranca), evidente que a regra se destina a
proteger a vida e a seguran¢a do motorista e dos
passageiros. O mesmo se observa na regra do art.
165 do diploma transeunte!8, que pune quem dirige
sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra
substancia psicoativa que determine dependéncia.
Nessas regras, o elo com os principios que norteiam
o direito a vida e a segurancga no transito é patente,
ndo restando duvidas quanto a relacdo reflexiva
circular entre elas e esses principios juridicos, sendo
a norma naturalmente constitucional.
art. 165-A,

No caso do embora também

disponha sobre embriaguez, ndo ha a mesma

a lei deve ser avaliada. Ela exige, por isso, tanto
interpretacdo da lei quanto da Constituicao”.
18 C4digo de Transito Brasileiro.
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similariedade. A regra, diferentemente da norma do
art. 165, ndo proibe uma conduta atentatéria a vida
e a seguranca no transito, mas, de outro modo, coibe
a recusa a producdo voluntaria de prova que
implique na punicao do artigo antecessor. Logo, na
direcdo de Marcelo Neves, ndo se poderia invocar o
principio da preservacao da vida, do patriménio e da
seguranca dos transeuntes se é um direito de defesa
que esta diretamente atribuido. Por essa razio, a
regra guarda relagdo estreita com o direito a nao
auto-incriminacdo, e ndo com aqueles principios
constitucionais.

Poderia ser invocada a prote¢do constitucional
a vida tdo somente se a discussido pairasse sobre o
direito ou nao de dirigir embriagado, como é o caso
do artigo 165, que, de fato, guarda conexdo com a
vida e a seguranca. Nao se trata disso. Trata-se do
direito do cidaddo ndo ser punido pela opcao de ndo
contribuir com a sua proépria incriminacio. Ou seja,
o principio que faz parte do jogo reflexivo é tao
somente o do nemo tenetur se detegere.

Vale dizer, no caso da submissdo do condutor
supostamente embriagado ao exame do etildmetro,
é certo que a autoridade policial ou judicial visa, com
tal medida, protegar o direito da coletividade a
manutencdo da paz e da vida. Entretanto, o Estado,
como parte mais forte no procedimento, ndo pode
estabelecer o império de um principio com o efeito
de exigir do acusado que renuncie o seu direito a nao
declarar contra si mesmo e ndo confessar-se
culpado. Nao parece coerente que o 6rgdo acusador,
dispondo de todos os aparatos necessarios para
afetuar a investigacdo, tenha que suprimir direitos
fundamentais. Sem obstaculos, é exigivel do Estado
constitucional uma

postura de moderagdo

relativamente a sua pretensdo de concretizar suas

especificas. E

Dworkin (2002, p. 197):

normas tempestivo mencionar

Os individuos tém um direito a aplicacdo consistente
dos principips sobre os quais assentam as
instituicdes. E esse direito institucional, do modo
como o define a moralidade constitucional da
comuidade, que Hércules deve defender contra
qualquer opinido incoerente, por mais popular que
seja.

Nao se trata somente das eventuais garantias
violadas (como a dignidade da pessoa humana, a
integridade fisica, a liberdade de movimentos, a
intimidade e a propria autoincrimina¢ido), mas
também, e de igual ou maior valor, de sagrado
instinto e vontade humana, a liberdade; que, assim
como a vida, norteia o ser humano em todos os seus
atos, motivo pelo qual ndo se pode esperar que o
acusado seja obrigado a falar, a dizer a verdade, ou a
realizar qualquer diligéncia que possa resultar na
sua responsabilizac¢do.

Sao muito comuns os casos de motoristas que
beberam no dia anterior, tiveram uma noite de
descanso e noutro dia, sem nenhuma capacidade
psicomotora alterada, seguiram viagem e, apds
abordagem, confiaram em realizar o exame do
bafémetro, acreditando que o alcool ja havia se
esvaido. Dentre esses casos, ha motoristas que, apds
assoprarem o etildbmetro, sdo surpreendidos por um
percentual de alcool suficiente a infracdo. Quer dizer,
mesmo que estivessem em plenas condi¢des
psicomotoras para conduzirem seus veiculos, foram
enquadrados como infratores. Por essa razdo,
muitos condutores que deixaram de ingerir alcool ha
poucas horas preferem recusar o procedimento,
dado que, mesmo tendo consciéncia do pleno
exercicio das suas faculdades psiquicas, preferem
evitar serem pegos pelo teste, tornando-se vitimas
das suas condi¢des bioldgicas. Logo, ndo podem

esses condutores, na consciéncia de que nao estao
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infringindo uma regra legal, serem punidos em
decorréncia do direito a duvida, cuja previsao
encontra-se albergada pelo direito constitucional ao
siléncio.

Dessa maneira, a intromissdo da protecdo
constitucional a vida é, do ponto de vista
hermenéutico, insustentavel para tornar legitima a
violacdo ao direito de ndo produzir prova contra si
mesmo, pois isso implicaria ceder forca absoluta ao

Y

direito a vida em detrimento da convivéncia das

liberdades publicas e da harmonia com outros
principios constitucionais. Afinal, qual é a forca
normativa deste principio em face de outros
principios concorrentes? Consoante o jaguarariense
Luis Eduardo Gomes do Nascimento (2018, p. 88),
“(.. ) a afirmacdo aparentemente ilimitada de um
direito sucedem limitacdes que aniquilam o ntucleo
do proprio direito”. Nessa perspectiva, cabe a licdo
de Ada Pellegrini Grinover (1995, p. 112):

Os direitos do homem, segundo a moderna doutrina
constitucional, ndo podem ser estendidos em sentido
absoluto, em face da natural restricdo resultante do
principio da convivéncia das liberdades, pelo que
ndo se permite que qualquer delas seja exercida de
modo danoso a ordem publica e as liberdades
alheias. As grandes linhas evolutivas dos direitos
fundamentais, apds o liberalismo, acentuaram a
transformacdo dos direitos individuais em direitos
do homem inserido na sociedade. De tal modo que
ndo é mais exclusivamente com relacao ao individuo,
mas no enfoque de sua inser¢ao na sociedade, que se
justificam, no Estado social de direito, tanto os
direitos como as suas limitagoes.

Sendo assim, a protecdo constitucional a vida
ndo detém espagco reservado no Aambito da
interpretacdo e aplicabilidade do art. 165-A do

Codigo de Transito Brasileiro, mas o principio do

nemo tenetur se detegere, cujo a inser¢do afasta

19 Coédigo de Transito Brasileiro, art. 165: “Dirigir sob a
influéncia de alcool ou de qualquer outra substancia
psicoativa que determine dependéncia”.
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incontinentemente a validade da regra, porquanto

com ela ndo conserva harmonia.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Motivado pelas estatisticas que comprovam que
a conducdo de veiculos automotores sob estado de
embriaguez constitui a principal causa de morte no
transito, foi constatado que o legislador brasileiro
estendeu a severidade da “Lei Seca” com o intuito de
constranger eventuais condutores que tentassem se
esquivar da infracdo prevista no art. 165 do diploma
transeuntel? através da recusa aos procedimentos
que constatam quaisquer alteragdes na integracao
das fungdes motoras e psiquicas em consequéncia da
ingestdo de substancias téxicas. Nessa situacdo,
identificou-se que, embora a inovacdo legislativa
seja fundada no principio da protecdo a vida,
provoca um debate entre os operadores do Direito
de Transito em razdo de viger no ordenamento
juridico  brasileiro a garantia a nao
autoincriminacio, representada pela maxima latina
nemo tenetur se detegere, que significa, dentre outras
manifestacdes, que ninguém é obrigado a produzir
provas contra si ou declarar-se culpado.

Por conseguinte, fora realizado um estudo sobre
esse principio, destacando-se que, ainda que nio seja
expresso literalmente na Constituicdo da Republica
e nas demais normas infraconstitucionais, tem vigor
no ordenamento juridico brasileiro em decorréncia
dos tratados internacionais cujo o Brasil é signatario,
tal

como da previsdo implicita em variados

principios constitucionais expressamente

positivados, entre eles, o direito ao siléncio (art. 52,
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LXIII, CRFB), a garantia da presuncao de inocéncia
(art. 52, LVII, CRFB) e a clausula do devido processo
legal (art. 59, LIV, CRFB).

Em seguida, foi possivel apurar pela
interpretacdo gramatical dos arts. 165-A e 277 do
Codigo de Transito Brasileiro que a literatura
expressa nesses dispositivos obsta as autoridades de
transito a procederem abordagens ou imporem
sancoes aos condutores de veiculos automotores por
procedimento de mera medida de prevencgdo geral
da embriaguez. Deve o agente estatal agir fundado
em indicios, em uma suspeita antecedente, de modo
a produzir outras provas da embriaguez, entre elas a
anotacdo de informacdes no auto de infracio que
descrevam os sinais de ebriedade do condutor, de
forma a atribuir validade juridica ao ato
administrativo, respeitando o devido processo legal,
com fundamento na Resolugdo n? 432/13 do
Conselho Nacional de Transito (CONTRAN) — que,
de certa maneira, também furta a oportunidade dos
condutores seriamente alcoolizados manipularem o
nemo tenetur se detegere.

Ato continuo, por manter-se pendente o conflito
entre a expectativa normativa do legislador — cujo a
preservacdo da vida se dard pela punicdo dos
condutores que ndo se autoincriminarem — e a
expectativa dos condutores — de que essa punicao
constitui desrespeito a proibicao da
autoincriminacao coercitiva —, seguiu-se ao estudo
da validacao constitucional do art. 165-A do CTB,
quando se utilizou da teoria da relacao circular entre
principios e regras juridicas de Marcelo Neves, uma
criteriosa técnica hermenéutica que inibe o uso e
abuso dos principios, uma vez que estes, por
possuirem uma textura aberta, sdo passiveis de
servirem a fundamentacdo juridica de interesses

particularistas. Através desse recurso, é possivel
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delimitar a aplicacdo das normas principios por via
das normas regras, permitindo um controle de
constitucionalidade austero.

No estudo, foi possivel certificar que o art. 165-
A do Coédigo de Transito ndo encontra suporte de
validade nos principios que norteiam a garantida da
vida, mas estd intrinsecamente ligado ao nemo
tenetur se detegere. Visto que ndo conserva simetria
com esse principio ao qual estd efetivamente
atribuida, arremata-se que a regra é inconstitucional
no seu orto, pois o legislador ordinario, no espacgo da
sua atuacdo politica, utilizou de preceitos
fundamentais assimétricos (vida, seguranca, etc.),
fazendo “injustica” aos principios simétricos (nemo
tenetur se detegere e presuncdo de ndo
culpabilidade).

Quer dizer, evidente que o presente trabalho
ndo exaltare os temas da antinomia entre principios
constitucionais e dos métodos de interpretacio e
aplicacdo da norma juridica, sendo tdo somente uma
abertura para se discutir e perceber que a nao
utilizacdo de técnicas hermenéuticas adequadas
permite as autoridades o exercicio de recursos
retdricos para decidirem conforme os impulsos ou as
interacgdes sociais que os conduzem aos seus desejos,
cuja legitimidade depende apenas da sua utilidade
psicoldgica, a revelia de critérios metodolégicos que
construam uma decisdo baseada numa relacdo
integrada entre as regras e os principios. Por isso, é
imperioso que os debates continuem, de modo que,
conforme o caso, como proclamou Ruy Barbosa
(1932, p. 19-21), leis possam ser descumpridas a fim

de que seja cumprida a Constitui¢ao.
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MUNDO SECULAR, LAICIDADES E DIREITOS HUMANOS
INTERCULTURAIS: IDENTIDADES SUBALTERNAS E
APONTAMENTOS DECOLONIAIS

SECULAR WORLD, LAICITIES AND INTERCULTURAL HUMAN RIGHTS:
SUBALTERNAL IDENTITIES AND DECOLONIAL NOTES

Phablo Freire!

RESUMO: A proposta central deste ensaio é discutir aspectos da historicidade, conceito e aspectos da inefetividade da norma laica no
ordenamento patrio num contexto tedrico decolonial e sua relacdo com a nog¢do de direitos humanos e interculturalidade. Para tanto
o trabalho se inicia com uma exposicdo sobre conceitos de secularizagio e laicidade, segue-se para uma breve exposicdo sobre o
processo de constitucionaliza¢do Brasileira com énfase na questio da disciplina laica, partindo da primeira Constituicdo até a Carta
Magna de 1988. Avancga para a exposi¢ao dos conceitos Direitos Humanos e secularizacdo em perspectiva (de)colonial para finalmente
localizar a laicidade enquanto instrumento da colonialidade do poder, produtora de identidades e relacdes interpessoais subalternas.
Apbs as exposicdes, concluiu-se que a laicidade se configura como instrumento da colonialidade do poder apto a operar uma forma
especifica de alienacdo, marcada pelo posicionamento dos sujeitos subalternos, e mesmo dos hegemonicos, fora dos processos de
elaboragio e distribui¢do do poder, reduzindo-os a condicdo de produto dessas dinamicas, implicando as subjetividades pela auséncia,
tornando-os alheios as causas de sua subalternidade, apoiados na expectativa de um futuro isondémico a ser produzido pela promessa
reticente da laicidade.

Palavras-chave: Laicidade. Secularidade. Direitos Humanos. Decolonialidade. Pensamento Decolonial.

ABSTRACT: The main purpose of this essay is to discuss aspects of historicity, concept and aspects of the ineffectiveness of the laicity
norm in the national order in a decolonial theoretical context and its relationship with the notion of human rights and interculturality.
Therefore, the work begins with an exposition on the concepts of secularization and laicity, followed by a brief exposition on the
process of Brazilian constitutionalization with an emphasis on the issue of normative discipline of laicity, from the first Constitution
to the Magna Carta of 1988. the exposition of the concepts of Human Rights and secularization in a (de)colonial perspective to finally
locate the secularity as an instrument of the coloniality of power, producer of subaltern identities and interpersonal relations. After
the presentations, it was concluded that laicity is configured as an instrument of coloniality of power able to operate a specific form of
alienation, marked by the positioning of subaltern subjects, and even hegemonic ones, outside the processes of elaboration and
distribution of power, reducing them the condition of product of these dynamics, implying subjectivities by their absence, making them
oblivious to the causes of their subordination, supported by the expectation of an isonomic future to be produced by the reticent
promise of laicity.

Keywords: Laicity. Secularity. Human rights. Decoloniality. Decolonial Thought.

1 INTRODUCAO

Funda-se o atual Estado nacional com a
promulgacdo em 5 de outubro de 1988 da lei
fundamental: a Constituicdlo da Republica
Federativa do Brasil. Em seu texto e teor, a Carta

Magna reflete o ideal de conquista, manutencio e

ampliacdo de direitos e garantias fundamentais, na
esteira das lutas pela igualdade entre os povos e
emergéncias de ideais como o Constitucionalismo,
materializando também a peleja pela efetivacdo das
conquistas juridicas e sociais internas. Identifica-se,
democraticos

dentre os varios principios

consagrados na Carta de 88, a laicidade esculpida no
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inciso I do art.19, como garantia de separacdo entre
o poder publico e os interesses religiosos. Observa-
se também, desde o inicio da modernidade e dos
Estados nacionais o trago reticente das promessas
democraticas, as auséncias e obstaculos a
efetividade dos postulados que se anunciam como
sustentdculos da vida coletiva na modernidade.
Desafios a serem superados pelas coletividades,
sobretudo, ocidentais.

Nesse contexto, a proposta central deste ensaio
¢ discutir aspectos da historicidade, conceito e
incipiéncia da laicidade no ordenamento patrio
num contexto tedrico decolonial e sua relacdo com
a no¢do de direitos humanos e interculturalidade.
Para tanto o trabalho se inicia com uma exposicao
sobre conceitos de secularizacgdo e laicidade, segue-
se para uma breve exposicdo sobre o processo de
constitucionalizacdo Brasileira com énfase na
questdo da disciplina laica, partindo da primeira
Constituicdo até a Carta de 88. Avanca para a
exposicdo dos conceitos Direitos Humanos e
secularizacdo em perspectiva (de)colonial para
finalmente localizar a laicidade enquanto
instrumento da colonialidade do poder, produtora

de identidades e relagdes interpessoais subalternas.

2. O PROCESSO SECURALIZANTE NAS
SOCIEDADES MODERNAS, AS BASES
CONCEITUAIS DA LAICIDADE ESTATAL E A
MODERNIDADE

O pensamento moderno se inicia com os
movimentos intelectuais que se proliferam pela
Europa e em seguida pela América, no intuito de
frear os desastrosos efeitos do mundo medieval e,
modificando-os, lancar as bases, liberais, de uma

nova realidade social. Neste diapasdo, o ideal
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burgués, como se sabe, ganhou forca e propagou-se
pelas vozes de inimeros pensadores, construindo
uma nova possibilidade social que alcancaria todo o
ocidente a partir daquele momento. John Locke foi
um dos pensadores mais influentes daquele
contribuindo

da

periodo, amplamente para a

formulacao modernidade através de
contribuicdes para suas bases teédricas. Catroga
(2010, p.81), comentando as ideias daquele
pensador, aponta a origem contratualista como
condicionada ao interesse - essencialmente liberal
-, de promoc¢do e manuten¢ao do bem comum e da
paz civil, incompativeis com os antigos regimes,
absolutista e medieval. J4 naquele momento
apresenta-se a secularizagdo do poder e a laicidade
como condig¢des sine qua non a modernidade: “as
religides e o Estado sdo instituicdes absolutamente
diferentes e separadas, pelo que tanto a fusdo da
primeira com a segunda, como o inverso,
produziriam intolerancia e impediriam a paz civil”
Deste modo, mais que uma mera expressao de
protecdo as liberdades, a laicidade, apresentava-se
como um dos pilares do préprio Estado. A ideia de
que seria impossivel a existéncia de um Estado
liberal sujeito, em qualquer nivel, a religido, ndo era
exclusivo de Locke, como aponta Catroga (2010,
p-90), partilhado por pensadores outros como
Roger Williams, Tomas More, Milton, Jonh Good-

Win, de de

«

modo que “as possibilidades
concretizacdo dos direitos naturais exigiam um
clima de tolerancia e este (..) sé podia ser criado
quando as Igrejas e o Estado se posicionassem como
sociedades exteriores e diferentes”.

E exatamente neste contexto histérico, em que
se elabora o um modelo de Estado legitimado em
suas proprias bases, a partir da racionalidade, e nao

em fatores externos, como o elemento religioso, que

LegalisLux ¢ Direito * Belém do S&o Francisco-PE ¢ v.2 * n.1 « 2020



se espraia o pensamento e processo de

secularizacao:

A secularizacdo como a saida de sectores da
sociedade e da cultura do dominio do religioso [...],
ou melhor, como o processo “by which religious
institutions, actions and consciousness lose their

social significance??”, em consequéncia da
irradiacio de principios enformadores da
mundividéncia moderna, nomeadamente o

crescimento da consciéncia do eu, correlato de que
os homens seriam capazes, cada vez mais, de “fazer”
a historia. (CATROGA, 2010, p. 16)

O uso da razdo humana, como se observa o
autor, passa a ser aspecto central no processo de
secularizacao da sociedade:

As apologias acerca da natureza perfectivel do ser
humano (Rousseau, Turgot), as teses
contratualistas sobre as origens da sociedade e do
poder politico, as fundamentag¢des filosdfico-
progressistas do tempo histérico (condorcet, Hegel)
e, mais tarde, os esforc¢os, mesmo ilusérios, para se
cientificar a sociedade (Comte, Proudhon, Spencer,
Marx), foram projectos (sic) que emanaram do
mesmo centro secular, perspectiva que fez da
apoteose a razao, da ciéncia e do ideal
emancipatério uma das caracteristicas mais fortes
da modernidade. (CATROGA, 2010, p. 28, Grifos
nossos)

Aquilo que o Catroga (2010) chama de “centro
secular”, nada mais é do que novos sentidos sociais
de legitimac¢do em que se busca a separagdo entre o
Estado e a Igreja, como processo indispensavel a
operacionalizacdo da razdo, para fomento dos mais
importantes movimentos que viriam a fundar
efetivamente ndo apenas o Estado, mas a propria
modernidade, como o antropocentrismo, o
contratualismo, o positivismo, o cientificismo e
outros. Obviamente, a considerar o momento
histdrico, tratava-se de um passo demasiadamente
complexo, como o historiador pontua: “o novo

interesse geral, reivindicado pelo Estado, entrou em

20 Expressdo em inglés para a frase “pelo qual as
instituicdes, acdes e consciéncia religiosas perdem sua
importancia social”
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atrito com a vocagdo totalizadora das Igrejas [e, em
particular, da Igreja Catolica], o choque entre ambas
as instituicdes foi igualmente global.”(p.33). Sendo
que o projeto da racionalizacdo social, bem como
todos os demais movimentos intelectuais
modernos, jamais poderia ser implementado, sem
que houvesse antes a secularizacao.

Jaalaicidade, vai surgir, como apontam Catroga
(2010) e Pena-Ruiz (2003), com status de norma
juridica estatal, um direcionamento para que o
Estado ndo retorne aos formatos anteriores ao
modelo secular, para que ndo voltasse a ser
pendente em favor de um dado credo e em desfavor
de todos os demais participes da sociedade. A
Laicidade seria, no seu inicio, compreendia como
um principio (ou como regra como defendem
alguns) que se voltaria para o Estado, dito de outra
forma, enquanto a secularizacdo seria de toda a
sociedade, no fendomeno chamado por Gauchet
(1985) de saida do religioso, a laicidade seria
qualidade do Estado, sua ndo parcialidade, uma
neutralidade em matéria confessional, por
conseguinte nao dirigida aos cidadaos que a seu
turno poderiam experimentar livremente suas
escolhas religiosas. Ocorre que tal premissa nao
correspondeu precisamente a experiéncia laica,

como se observara mais adiante.

3. A MARCHA CONSTITUCIONAL E A LAICIDADE
BRASILEIRA

Muitas foram, ao longo da histéria brasileira, as
Constitui¢cdes que formularam distintos modelos

estatais vivenciados no territorio nacional, sendo
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especificamente sete, nos quase 180 anos que
compodem a independéncia e no pouco mais de 100
anos de Republica. O inicio do periodo
Constitucional Brasileiro se d3, fatidicamente, sob o
manto da ilegitimidade, haja vista ter sua
promulgacdo, em 1824, decorrida de outorga a
todas as provincias e dotada de plena auséncia
popular e, embora exaltasse o ideal liberal, que
consagra os conceitos de liberdades, jamais fora
cogitada pelo Imperador como fonte de sua
legitimidade, sendo inclusive por ele mesmo
de atividades

ignorada exercicio

(BARROSO, 2001).

no suas

E na vigéncia desta Constituicdo, mediante a
promulgacao do Decreto 119-A, de 7 de janeiro de
1890, que é estabelecida pela primeira vez no Brasil
a laicidade. Pouco tempo depois, em 24 de fevereiro
de 1891, funda-se um novo Estado, que segundo
Barroso (2000), citando Seabra Fagundes, continua
distante do ideal republicano, em razao de sua
elaboracdo elitista eivada pela exclusdo da
participacdo popular. Sua inspiracdo é nitidamente
norte-americana e é marcada por trés modificagoes,
em relacdo a sua antecessora: altera-se a forma de
governo de monarquia para republica, transmuta-
se o sistema de governo de parlamentarismo para
presidencialismo, e por ultimo, institui-se a forma
federativa do Estado, em substituicio ao modelo
unitario vigente até entdo.

No entanto, considerando que o ideal
constitucional difere do mero documento nomeado
como “Constituicdo”, uma vez que aquele deve,
necessariamente, guardar intima relacdo com a
protecio e promoc¢ao dos direitos humanos
fundamentais, padecia a Carta de 1891de vicios
igualmente irremediaveis, como assevera Barroso
(2000, p.13)

“a Republica inicia de forma
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melancolica, densamente autoritiaria, omissa na

questdo social, elitista no seu desprezo a
conscientizacdo popular”.

A laicidade instituida no Decreto 119-A, de
1890, é alcada a condig¢ao de Principio norteador do
Estado na Constituicdo de 1891, conforme a dicgao
do art. 11, § 22 da entdo Carta Magna. Todavia,
apresentava-se visivelmente fragil e ilegitima para
todos 0s

contemporaneos, inspirando

manifestacdes populares, como a Revolta de
Canudos, a Revolugao Federalista no Rio Grande do
Sul e a Revolta Armada, que se insurgiram contra
este modelo estatal inconstitucional. Assim, por
movimentos

de 1929, o

influéncia de acontecimentos e

internacionais, como a crise
fortalecimento dos movimentos nacionais dos
trabalhadores e do poderio industrial frente ao
setor agrario, vé-se derrubada a Carta de 1891 e
estabelecida nova ordem, em 16 de julho de 1934.
Embora demonstrando importantes avangos
sociais em seu texto, a Carta de 1934 mostrou-se
ineficaz em face dos movimentos politicos que se
articulavam desde sua origem para a outra
modificagdo do Estado, especialmente pelos setores
militares, demonstravam desde

que aquele

momento interesse em assumir as rédeas da
conducdo do pais. Assim, ja em 1937, passado
menos de uma década da promulgacdo da
Constituicado de 34, funda-se novo Estado, cujos
contornos se aproximavam do unitarismo do
império, com a figura do Poder Central, o Executivo,
sobrepujando o Legislativo que lhe servia
unicamente de apoio formal, porquanto inoperante
na pratica, rompendo-se a independéncia dos
poderes, por meio do art. 180, que dotava o Ditador

de poderes supremos diante de quaisquer outros.
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Na esteira das alteragbes nacionais e
internacionais, anuncia Barroso (2000) mudancas
relevantes no curso da historia constitucional
brasileira, tais como a insercdo na politica brasileira
de partidos de ambito nacional, convocados para
eleicdes gerais, por meio das medidas adotadas a
época. No curso daquelas mudangas, foi instituida
Assembleia Constituinte em 2 de dezembro de
1945, dando fim a Carta de 1937, a qual, em estrito
sensu, jamais chegou a ter vigéncia regular e efetiva.
Nas palavras de Barroso (2000), o ciclo iniciado em
18 de setembro de 1946, com a promulgacdo da
nova Constituicdo, acompanhou uma fase fértil
percebida em todo o mundo, quando varios Estados
novos surgiam e buscavam no ideal constitucional a
producdo de seus pactos fundadores. Esta Carta
Magna é exaltada pela doutrina juridica como nossa
melhor carta, sendo inspirada diretamente pela
Constituicdo norte-americana, pelo federalismo
Francés e pela Constituicdo de Weimar.

Um profundo quadro de instabilidade politica
precede o Golpe Militar de 31 de marco de 1964,
iniciando um periodo obscuro no campo de direitos
e garantias fundamentais, como se pode perceber
ao ser disparada intensa repressdo e combate
simbdlico aos sentidos de democracia e liberdades,
materializando-se a chegada dos militares ao poder
(BARROSO, 2001). Sob o esmagador efeito de trés
atos institucionais, vinte emendas constitucionais e
algo em torno de quarenta atos complementares,
ruiu o que restava da Constituicdo de 1946. Em 13
de dezembro de 1968, como consequéncia do

discurso do Deputado Marcio Moreira Alves,

instaurou-se uma profunda crise entre Governo e

21 Para alguns seria mais apropriada a expressdo
Congresso Constituinte, em razdo de terem sido
responsaveis pela elaboracdo da Carta Magna os
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Congresso, que ensejou o Ato Institucional n2 5, pelo
que se decretou “recesso” do Congresso Nacional.
Esta medida estabeleceu o governo militar acima da
ordem constitucional, dotando-o de poderes para
legislar quando do periodo relativo ao recesso
imposto ao Congresso, para proceder intervencio
federal nos estados membros e municipios, poder
de suspensdo dos direitos politicos e cassacdo de
mandatos eletivos de todo e qualquer nivel, além do
poder para suspensdo de garantias da magistratura,
confisco de bens, suspensdo de hebeas corpus em
casos de crimes politicos, e exclusdo da apreciacio
pelo judiciario de atos praticados sob a égide do Al
n?>5.

Em 30 de outubro de 1969, ascende a
presidéncia da Republica o General Emilio
Garrastazu Médici. Dias antes, em 17 de outubro do
mesmo ano (por meio da Emenda Constitucional n®
1), 1967,

totalmente dirigida por militares, e nitidamente

é promulgada a Constituicdo de

eivada de ilegitimidade, configurado este periodo
da histoéria recente brasileira como um dos mais
tortuosos e repulsivos, tanto pelo indiscutivel
distanciamento  democratico, quanto  pelo
esmagamento daquilo que deveria ser o cerne da
teleologia estatal.

Em 1 de fevereiro de 1987, ap6s vinte e cinco
anos de regime militar, o entdo presidente do
Supremo Tribunal Federal, Ministro José Carlos
Moreira Alves, instalou a Assembleia Constituinte2!,
tendo como presidente o principal lider
parlamentar de oposicdo ao regime militar, o
conduzindo os

Deputado Ulisses Guimaraes,

trabalhos para elaborag¢do da nova Constituicdo que

deputados eleitos para o Congresso Nacional
novembro de 1986.

em
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inauguraria o atual Estado Democratico Brasileiro.
Notadamente, a Lex Legum de 1988 marca a
retomada da narrativa pela defesa de direitos e
garantias fundamentais e a restauragao do processo
democratico nacional, erguendo-se como simbolo
maior da superagdo do periodo de arbitrio que lhe
antecede, porém, ainda sob a sombra de uma
arbitrariedade ndo superada, ndo enfrentada, a
saber, pela perniciosa persisténcia dos simbolos

socialmente partilhados de subalternidade social.

31 0 PRINCiPIO DA
CONSTITUICAO DE 1988

LAICIDADE NA

A marcha pela laicidade dos Estados é
caracteristica essencial da modernidade, havendo
inclusive quem?22 afirme ser ela a prdopria matriz
semantica deste Estado Novo. Em 09 de dezembro
de 2005, fora realizada na Franca a celebracio do
centendrio da separacdo entre Estado e Igrejas (ou
de modo mais adequado: da separagdo entre a
legitimidade do Estado e o elemento religioso). Na
ocasido, Jean Baubérot, historiador francés e
socidlogo, especialista em sociologia das religides,
auxiliado por Cheline Milot e Roberto Blancarte,
redigiu e apresentou ao Senado daquele pais, o
documento intitulado Declaracdo Universal da
Laicidade no Século XXI, do qual pode ser extraido,
em seu art. 42, o conceito de laicidade:

Definimos a laicidade como a harmonizacdo, em
diversas conjunturas s6cio-histdricas e geopoliticas,
dos trés principios ja indicados: respeito a liberdade
de consciéncia e a sua pratica individual e coletiva:
autonomia da politica e da sociedade civil com
relacdo as normas religiosas e filosoéficas
particulares; nenhuma discriminagdo direta ou
indireta contra os seres humanos. (LOREA et al,
2008, p.10)

22 Nomes como Locke, Tomas More, Jonh Good-Win,
dentre outros.
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Deste modo, a laicidade passa a ser uma
garantia fundamental que se impoe ao Estado, numa
postura coerente destinada a proteger o individuo e
as instituicoes de interesses puramente privados,
sendo seu contetdo a ideia de separacdo, como ja

dito, entre o Estado (sua legitimacao e

operacionalizacdo) e o elemento religioso (qualquer
que seja).

Apenas na vigéncia da segunda Constituicao
Brasileira, em 1891, é que se pretendeu instituir

expressamente a laicidade como principio

constitucional do Estado Brasileiro, vez que, até
entdo, a confissdo do credo catdlico em ambito
estatal era uma realidade. A alteracao entdo veio
com a promulgacdo, em 7 de janeiro de 1890, do
Decreto 119-A, que proibia a interven¢do da
autoridade federal e dos Estados em matéria
religiosa, como se observa o texto, reproduzido na
integra a seguir:

Art. 12 E' prohibido & autoridade federal, assim
como a dos Estados federados, expedir leis,
regulamentos, ou actos administrativos,
estabelecendo alguma religido, ou vedando-a, e
crear differencas entre os habitantes do paiz, ou nos
servigcos sustentados 4 custa do orgcamento, por
motivo de crencas, ou opinides philosophicas ou
religiosas.

Art. 22 a todas as confissoes religiosas pertence por
igual a faculdade de exercerem o seu culto, regerem-
se segundo a sua fé e ndo serem contrariadas nos
actos particulares ou publicos, que interessem o
exercicio deste decreto.

Art. 32 Aliberdade aqui instituida abrange nao s6 os
individuos nos actos individuaes, sindo tabem as
igrejas, associagoes e institutos em que se acharem
agremiados; cabendo a todos o pleno direito de se
constituirem e viverem collectivamente, segundo o
seu credo e a sua disciplina, sem intervenc¢do do
poder publico.

Art. 42 Fica extincto o padroado com todas as suas
institui¢des, recursos e prerogativas.

Art. 52 A todas as igrejas e confissdes religiosas se
reconhece a personalidade juridica, para
adquirirem bens e os administrarem, sob os limites
postos pelas leis concernentes 4 propriedade de
mao-morta, mantendo-se a cada uma o dominio de
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seus haveres actuaes, bem como dos seus edificios
de culto.

Art. 62 O Governo Federal continia a prover a
congrua, sustentacdo dos actuaes serventuarios do
culto catholico e subvencionard por anno as
cadeiras dos seminarios; ficando livre a cada Estado
o arbitrio de manter os futuros ministros desse ou
de outro culto, sem contravenc¢ao do disposto nos
artigos antecedentes.

Art. 72 Revogam-se as disposi¢des em contrario
(BRASIL, 1890).

Da leitura do texto pode-se extrair alguns
conceitos importantes que refletem - e jogam luz

7

sobre - aquele momento: é determinado,
legalmente, pela primeira vez no Brasil, a vedacao,
dirigida ao Estado, de atos que importassem em
embaracgo para quaisquer manifestagdes religiosas.
Restava igualmente vedada qualquer espécie de
tratativa diferenciada entre os individuos por
razoes de crenca, e ficava também vedado o Poder
Publico de instituir ou sancionar qualquer espécie
de religido. Entretanto, a despeito da impressao de
ter fixado, satisfatoriamente, o texto normativo,
uma separacdo entre Estado e religido, o Decreto,
em seu art.62, mantem espécie de ato estatal, desde
antes praticado e de carater nitidamente religioso,
qual seja, a continuidade da céngrua, que implicava
no pagamento de contribuicio/beneficio, ao
representante paroquial da confissdo catdlica de
cada localidade, pelo desempenho de seu oficio
religioso, configurando notério envolvimento entre
e Estado e o credo Catolico.

Destaque-se, como ja mencionado, que embora
seja registrado formalmente nos textos legais este
primeiro esboco sobre o que viria a ser uma
laicidade no ordenamento juridico nacional, ndo
gozaram de qualquer eficicia ou mesmo
legitimidade as primeiras constituicGes em nosso
pais. Esta laicidade deficiente, ficta, é replicada, com
certas modificacdes, dos textos

ao longo

Constitucionais supervenientes, até a vigente Carta,
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que esculpiu este pilar democratico em seu art.19, |,
como se pode observar:

Art. 19. E vedado a Uniso, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios:

[ - estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento
ou manter com eles ou seus representantes relacdes
de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da
lei, a colaboragio de interesse publico;

[-]

[l - criar distingdes entre brasileiros
preferéncias entre si. (BRASIL, 1988)

ou

Embora mais conciso que o texto presente no
Decreto 119-A de 1890, notadamente é mais
expressivo e abrangente no sentido de estabelecer
uma expressa separac¢do entre o Poder Estatal e a
manifestacdo  religiosa. Esta vedacdo de
envolvimento ou embaraco, do Estado, para toda e
qualquer religido. Destaque-se ainda que,
diferentemente de outros textos constitucionais
como v.g., o francés, optou o Legislador Constituinte
Originario pela nio utilizagdo do termo “laicidade”
na textualidade constitucional, fixando tdo somente
seu contetddo. Como assevera a doutrina nos limites
tedricos patrios, a laicidade se apresenta como
garantia constitucional, de modo que ndo ha de ser
confundida com um direito fundamental.

Nas licoes de Bulos (2014, p.231): “direitos
fundamentais sdo bens e vantagens disciplinados na
Constituicao Federal" ao passo em que "Garantias
fundamentais sdo as ferramentas juridicas por meio
das quais tais direitos se exercem, limitando os
poderes do Estado”. O que implica dizer, que a
garantia - diferente do direito - possui natureza
juridica de disposi¢ées assecuratérias, isto é, recurso
instrumental normativo-juridico para defesa do
regular exercicio de direitos contra o arbitrio do
Estado ou mesmo em face de sua omissao, quando

garantidor.
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Desta forma, quando se assevera ser o

conteddo normativo da laicidade o ideal de
separacdo entre do Estado (sua legitimacdo e
operacionalizacdo) e o elemento religioso (qualquer
que seja sua manifestacdo), ostentando esta a
natureza juridica de uma garantia constitucional,
requer ainda que sejam igualmente anunciados
quais direitos esta garantia assegura o exercicio.
Nisto, quando se fala em laicidade, enquanto
garantia, mira-se a protecdo aos direitos as
liberdade de consciéncia e de crenca (CF, art.52, VI,
primeira parte), o livre exercicio dos cultos
religiosos (CF, art. 52, VI, segunda parte), a protecdo
aos locais de culto e a suas liturgias (CF, art.52, VI,
ultima parte). A partir do direito elementar de
tomada de consciéncia, dirige-se a laicidade para
assegurar também a igualdade entre os cidadaos
distinguidos a partir do elemento religioso (CF, art.
59 caput, art. 19, II). O direito a prestacdo de
assisténcia religiosa nas entidades civis e militares
de internacdo coletiva (CF, art. 5%, VII), a nao
privacdo ou cerceamento de direitos em razdo do
elemento religioso (CF, art. 52, VIII, primeira parte).
Na esteira do espectro garantidor, a laicidade se
estende para o direito a erradicacdo da
marginalizacdo e reducdo das desigualdades sociais
marcadas ou determinadas pelo elemento religioso
(CF, art. 39, III), sendo este mais que um direito
individual, mas antes, propriamente um objetivo do
Estado Democratico Constitucional de Direito. E,
por fim, a laicidade se estende para alcangar o
direito de acesso a concretude do fundamento

constitucional da dignidade da pessoa humana (CF,

art. 19, III), em contextos das interacdes sociais

23 Aqui refere-se o texto aos debates juridicos acerca de
temas como os direitos civis da comunidade LGBTI+, os
direitos ao corpo da mulher e direitos reprodutivos, o
direito das religides de matriz africana ou outras
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atravessadas direta ou indiretamente pelo
elemento religioso?3. Neste intervalo, socorre-se o
presente ensaio ao conteudo juridico da dignidade
esculpido por Barroso (2014), qual seja: o
imperativo reconhecimento do direito de ter - e
elaborar - direitos a partir da triade: 1.Valor
intrinseco da condicdo humana; 2.Autonomia;

3.Valor comunitario.

4. DIREITOS HUMANOS, MUNDO SECULAR E
LAICIDADE EM PERSPECTIVA COLONIAL

Os fendmenos de secularizacdo e laicidade

foram pecas centrais na elaboracio da
modernidade, processo este que afetou a
constituicdo de todos os Estados nacionais

ocidentais e, dentre eles, o Brasil. Na esteira desses
processos vé-se emergir o conceito sdcio-juridico
de Direitos Humanos e mais adiante de Direitos
Humanos Interculturais, sendo o interesse dessa
secdo evidenciar a relagdo entre os quatro

processos.

4.1 DIREITOS HUMANOS, (DE)COLONIALIDADE
E INTERCULTURALIDADE

Os direitos humanos se caracterizam como um

conjunto especifico de direitos, um rol de
prerrogativas sem as quais o sujeito (ou grupo)
perde sua qualidade humana, sendo reduzido a
condicdo de coisa. Como pontua Comparato (2013,
p-33), a elaboracao do conceito de pessoa (humana)
da qual se vale a afirmag¢do acima é produto de um

longo percurso intelectual, sendo a contribuicao de

abordagens que embora ndo sejam inicialmente marcadas
pelo elemento religioso séo por ele atravessadas, na
sociedade e nos Tribunais.
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Immanuel Kant ponto de inflexdo inevitavel nessa
trajetéria. Em Kant (2007) a pessoa passa a ser
concebida como sujeito de direitos universais,
exigiveis em qualquer lugar do mundo, anteriores e
superiores a quaisquer ordenamentos juridicos
vigentes.
Como destaca

(2013, p.83),

considerando os registros histérico-juridicos o

Comparato

primeiro documento europeu a tratar de direitos da
pessoa humana foi a Magna Carta de 1215, assinada
pelo ReiJodo Sem-Terra da Inglaterra. O documento
possuia carater eminentemente local, dirigindo-se
nao a totalidade da raca humana mas sim ao grupo
politico local, versando sobre o direito de escolha,
equivalente hoje as liberdades laicas (liberdade de
consciéncia, de pensamento, crenca e culto), direitos
tributdrios, constituindo nitidamente limitacGes ao
direito de tributar do soberano, além de direitos
relacionados d propriedade, a economia e a aplicagdo
de penas. Todos eles delimitando um campo de
prerrogativas sobre no qual o soberano nao poderia
adentrar.

A este documento juridico seguem-se outros de
grande relevancia histdrica, tais como a Lei de
Habeas Corpus na Inglaterra de 1679; a Declaragdo
de Direitos (Bill of Rights) na Inglaterra de 1689 e a
Declaragcdo de Independéncia e Constituicdo dos
Estados Unidos da América do Norte em julho de
1776. Tais documentos possuiam como trago
comum a delimitacdo de direitos para seu povo
interno, estando todos eles marcados pela
localidade, nao dirigindo-se para uma generalidade
externa ao grupo, prevendo inclusive grupos
internos que ndo teriam quaisquer direitos, como os
escravos, v.g., reduzidos estes a condicdo de coisa,
sendo tal violéncia compativel - a época - com as

delimitagdes juridicas de elaboracdo de direitos da
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pessoa. E com o marco da Revolugio Francesa que o
alcance das delimitacées juridicas dos direitos da
pessoa pretende superar localidade e alcangar a
universidade da condicido humana (COMPARATO,
2013).

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao (Déclaration des Droits de 'Homme et du
Citoyen), em 1789 na Franca revolucionaria, a
despeito de referir-se a si como documento
elaborado por e para o povo francés, propde-se a
tratar de direitos universais de todos os ‘homens’,
como se pode observar em fragmento do preambulo
e no seu art.12:

Representantes do Povo Francés, constituidos em
Assembleia Nacional, considerando que a
ignorancia, o esquecimento ou o desprezo do
direito humano s3o as unicas causas dos
infortinios publicos e da corrupg¢do dos Governos,
resolveram expor, em uma Declarag¢do solene, os
direitos naturais, inalienaveis e sagrados do
Homem, para que esta Declaracao, constantemente
apresentada a todos os membros do corpo
social, lembre constantemente os seus direitos e
deveres (...)

()

Consequentemente, a Assembléia  Nacional
reconhece e declara, na presenca e sob os auspicios
do Ser Supremo, os seguintes direitos do Homem e
do Cidadao.

()

Art. 12: Os homens nascem e permanecem livres
e iguais em direitos. As distingdes sociais sé
podem ser baseadas no bem comum (grifos nossos)

A construcdo logico-juridica do texto se dirige a
época apenas o povo francés, no entanto dispara
processos de elaboragio juridica de normas que nao
se limitariam apenas ao povo que a elabora mas, por
pretender tratar da condicao humana, pretende-se
universalmente exigivel.

Embora a DUDH se anuncie como universal e
inerente a condigdo humana (art. 11, 1), os direitos
humanos sempre serdo apenas um reflexo do tempo
em que se fala, uma representacdo da experiéncia

daqueles que falam. Resultado da capacidade
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cognitiva humana em um determinado tempo e
lugar e, nesse caso, o lugar histérico ocidental pds-
guerra. Desse modo, os contelidos da ideia de
pessoa, de dignidade e propriamente o rol fixado
sempre estard em uma condicdo de oscilagdo, em
razdo dos apelos do tempo e espago que os
circunscrevem, carregando, invariavelmente,
selecbes ideolégicas. E o que alguns autores vio
tratar como o aspecto colonial dos direitos humanos.

Anibal Quijano (2009) figura entre os
pensadores integrantes do grupo de estudos latino-
americanos que compreendem a modernidade como
modelo epistemoldgico que se arvora para todos os
lugares do mundo, constituindo-se como um
sistema-mundo por meio dos seus trés eixos
centrais: a colonialidade do poder, o capitalismo e o
eurocentrismo.

Tais eixos, como pontua Quijano (2005,
p-123) configuram-se como um “conjunto de
elementos demonstraveis que apontam para um
conceito de modernidade diferente, que da conta de
um processo historico especifico ao atual sistema-
mundo”. Esta especificidade que delimita a
modernidade a qual se refere o autor, diz respeito
aos modos pelos quais os processos de producdo de
sentidos configuraram as possibilidades de
elaboracado das realidades sociais, conformando os
modos de vida nos locais politicamente colonizados
pela Europa, subalternizando nao apenas os
individuos pela politica mas antes desta, pelos
sentidos. Assim, a modernidade, enquanto sistema-
mundo pode ser compreendida quando dissecadas
as formas especificas pelas quais ela operou (e
opera) a producdo e ordenacdo de sentidos na
realidade.

0 conceito de colonialidade do poder, como

destaca Quijano (2009) esta ancorado nos conceitos
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de poder desenvolvido a partir de Michel Foucault e
de colonialidade, elaborado a partir dos estudos
latinos. Em Foucault (2015) ndo se encontra um
conceito delimitado para o poder, em lugar disso, o
autor oferece uma possibilidade conceitual extraida
de cinco preocupacdes metodolégicas, assim
definidas por Foucault (2015) como critérios
conceituais necessarios a apreensdo do fendémeno
“poder”.

Cada uma das cinco preocupac¢des anunciadas
por Foucault (2015) fornece uma faceta para
compreensao do fendmeno poder, de modo que
pela primeira delas, identifica-se o poder como
fenémeno capilar, isto é, ndo centrado. Pela segunda
preocupacdo metodolégica, admite-se o poder nao
como poder subjetivado ou interno aos sujeitos,
mas como processo objetivo, externo ds intengdes. O
poder, de acordo com a terceira preocupacdo, ndo é
algo soélido ou homogéneo, ao contrario, é fluido e
heterogéneo: Foucault (2015) aponta ainda que o
poder deve ser apreendido por meio da historicidade
de suas tecnologias periféricas, ou seja, pelos modos
capilares historicamente demarcados de
constituicdo das formas de operacgdo do poder ou
ainda, dito de outra forma, deve-se evitar as buscas
dedutivas pelo poder em que se procura identificar

um centro pelo qual supostamente emanaria o

poder, identificando-se a partir dele suas
ramificacbes, deve-se por outro lado, seguir
caminho inverso, partindo das capilaridades.

Finalmente, por meio da quinta preocupacio,
Foucault chama a aten¢do para o fato de que embora
o poder articule-se estreitamente com as produgoes
ideologicas, com elas ele ndo pode ser confundido.
Antes disso, o poder opera seus efeitos por meio de
aparelhos de saber, ocultados pelas producdes

ideoldgicas (FOUCAULT, 2015, p.288-289).
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Nesses termos, para Foucault o poder é um
fenOmeno que se opera no campo simbolico,
capilarizado, um processo objetivo em movimento
continuo, fluido e heterogéneo. Identificavel através
da historicidade de suas tecnologias periféricas, nao
se confundindo com produgdes ideolégicas, sendo
prévio a elas e por elas ocultado nas praticas sociais.

Partindo dessa possibilidade conceitual de
poder, os pensadores decoloniais irdo elaborar o
conceito de colonialidade do poder que se apresenta
como uma forma especifica de organizacio e
operacdo de tecnologias de poder, isto é, um
processo especifico de organizacdo simbolica, do
imaginario social no hemisfério Sul. Neste sentido,
Anibal Quijano (2005) vai dizer que a colonialidade
do poder é um padrdo singular do operacdo do
poder que se realiza por meio de dois processos: a
classificagdo racial da populagdo mundial e a
articulagdo de todas as formas de controle do
trabalho.

Para que se entenda a ideia de “classificacdo
racial” é necessario antes apreender a ideia de ragca
na perspectiva decolonial. Como aponta Quijano
(2005), o fendmeno raga passa a ser uma categoria
mental (cognitiva), a partir da modernidade,
quando os individuos se percebem em suas
identidades ndo apenas em razdo de diferencgas
fenotipicas ou das determinagdes culturais locais,
mas antes disso, o sentido de raca é fixado a partir
da dicotomia estabelecida com a relagdo
colonizadora, ou seja, quando passam a interagir
conquistador-conquistado. As relagbes sociais que
sdo fundadas a partir do fenomeno da colonizacao
moderna possuem, todas elas em todos os lugares
do mundo, a ideia central de que todos os sujeitos

estdo em alguma medida em uma relagdo com o

sujeito europeu. Mais especificamente, com o
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portugués, com o espanhol, com o inglés, com o
francés etc (gradativamente esse sentido também
fragmentado é alterado pela modernidade e passa a
convergir para o senso de ‘sujeito europeu’). O outro
que é colocado - pelo processo colonizador - em
uma interacdo com esse sujeito europeu é por ele
significado, tendo todas as condicoes de sua
constituicdo identitdria alteradas

por essa

interacdo, forcando o surgimento de novas
identidades sociais historicamente delimitadas, tais
como a identidade do indio, do negro, do mestico, do
pardo, do amarelo, etc. de maneira que, todos eles
somente o sdo, em uma circunstidncia de
justaposicdo com o sujeito europeu.

A modernidade reconfirma as possibilidades
de ser e, consequentemente, as identidades dos
sujeitos nessa relagdo sao alteradas, ndo apenas as
dos colonizados mas, com efeito, as dos
colonizadores. A ideia mesma de europeu é definida
apo6s a colonizacdo da américa, assim como toda a
distribuicdo de poder que passa a recair sobre esse
lugar identitario (QUIJANO, 2005).

A diferenciacdo entre os grupos de
colonizadores e colonizados nao altera apenas a
nomenclatura com as quais passam a interagir e
referir-se a si mesmos, mas, antes disso, no campo
simbdlico, estas relacdes instituem e naturalizam
posicdes bem determinadas para exercicio do
poder, hierarquias, lugares e papeis sociais que se
incorporam a essas novas identidades modernas,
classificando socialmente os individuos e
ordenando as possibilidades de existéncia social
através das delimitacdes que se corporificam pela
ideia de raca (QUIJANO, 2005).

Quijano (2005) vai ainda dizer que esses
processos identitarios desdobram ndo apenas o

surgimento das identidades subalternizadas nas
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américas, mas em todo o globo e além disso,
igualmente desdobra-se uma nova identidade
europeia, aquela que subalterniza todos os demais
povos:

No curso da expansido mundial da dominacdo
colonial por parte da mesma raga dominante - os
brancos (ou do século XVIII em diante, os europeus)
- foi imposto o mesmo critério de classificagio
social a toda a populagdo mundial em escala global.
Consequentemente, novas identidades histdricas e
sociais foram produzidas: amarelos e azeitonados
(ou olivaceos) somaram-se a brancos, indios, negros
e mesticos. Essa distribuicdo racista de novas
identidades sociais foi combinada, tal como havia
sido tio exitosamente logrado na América, com uma
distribuicao racista do trabalho e das formas de
exploracdo do capitalismo colonial (p.119).

Esse fendmeno é o que o autor vai chamar de
eurocentrismo, isto é, uma narrativa que se institui
por meio da difusdo - em todos os lugares onde a
perspectiva colonizadora chegou - de uma ideia-
imagem da historia da civilizagdo humana enquanto
trajetoria que tem como ponto de partida o estado
da natureza e ponto de chegada, limite ultimo, a
experiéncia europeia. Tal narrativa nao lograria
éxito se ndo fossem alterados os simbolos
estruturantes das relacées de modo a naturalizar as
relacdes de poder, socialmente construidas, que
posicionam a raga europeia em superioridade a
todas as demais, dito ainda de outra forma, a
diferenciacdo entre europeus e demais ragas, que é
uma elaboracdo social fundada em profundas e
lentas dinamicas de violéncia, passa a ser
ressignificada para a ideia de uma superioridade
natural para a Nisto, "o

raga europeia.

eurocentrismo ndo é exclusivamente, portanto, a
perspectiva cognitiva dos europeus, ou apenas dos
dominantes do capitalismo mundial, mas também
do conjunto dos educados sob sua hegemonia".
Borra-se ideologicamente os processos historicos

de subalternizacdo - por meio da narrativa
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eurocéntrica - para que se projete e perpetue-se no
tempo e espago esses mesmos processos de
subalternidade, tanto sobre os educados quanto
sobre educadores (QUIJANO, 2009, p.74-75).

A colonialidade do poder enquanto padrdo
singular do distribuicdo do poder opera por meio
desses dois processos: a classificagdo racial da
populagcdo mundial (que ancora a si mesma na ideia-
imagem eurocéntrica) e a articulagdo de todas as
formas de controle do trabalho que, por sua vez,
desdobrou uma experiéncia muito singular de
relacdes de producdo; o capitalismo (QUIJANO,
2009).

Quijano (2009) pontua a diferenciacdo entre o
capital e o capitalismo, sendo aquele encontrado nas
relagdes sociais baseadas na mercantilizagdo do
trabalho, isto é, a venda pelos sujeitos de sua forca
de trabalho como se produto fosse, ja por este,
fenémeno proéprio da modernidade - pois apenas
por meio de seus simbolos ela é capaz de emergir —
tem-se um sistema de relagdes de producdo, uma
heterogénea engrenagem que articula todas as
formas de controle do trabalho e de seus produtos
sob a égide do capital, constituindo uma légica de
ordenacdo mundial: o mercado, impossivel de
existir sem as dindmicas disparadas pela
modernidade. Deste modo, Quijano (2009) explica
como os conceitos de modernidade, eurocentrismo e
capitalismo se articulam para forjar o modo
especifico de distribuicdo do poder cunhado como
colonialidade do poder:

sobretudo com o [luminismo, no eurocentrismo foi-
se afirmando a mitolégica ideia de que a Europa era
pré-existente a esse padrdo de poder, que ja era
antes um centro mundial de capitalismo que
colonizou o resto do mundo, elaborando por sua
conta, a partir do seio da modernidade e da
racionalidade. E que nessa qualidade, a Europa e os
europeus eram o momento e o nivel mais avangados
no caminho linear, unidirecional e continuo da
espécie. Consolidou-se assim, justamente com essa
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ideia, outro dos nucleos principais da
colonialidade/modernidade eurocéntrica: uma
concep¢ao de humanidade segundo a qual a
populacdo do mundo se diferenciava em inferiores
e superiores, irracionais e racionais, primitivos e
civilizados, tracionais e modernos (QUIJANO, 2009,
p.75)

Considerando entdo os apontamentos
oferecidos pelos estudos decoloniais é possivel
identificar que a discussdo sobre os direitos
humanos nao se posiciona fora dessa forma de
compreender a modernidade, especialmente
quando se admite que a elaboracao do conceito de
direitos humanos somente se da nesse intervalo
epistemoldgico da modernidade. Sendo igualmente
necessario compreender como a laicidade se
localiza no contexto dos estudos decoloniais.

Nessa perspectiva decolonial, Boaventura de
Souza Santos (2010) vai dissecar o conceito dos
direitos humanos na modernidade apontando
quatro pressupostos que configuram esse rol de
prerrogativas como expressdo da colonialidade
moderna. Em primeiro lugar tem-se a existéncia de
uma natureza humana universal alcangavel por
meio da razdo; em segundo tem-se o
reconhecimento de uma diferenga e cisdo essencial
entre a condicdo humana e o resto da realidade; por
terceiro tem-se uma acepgdo de dignidade como um
dado absoluto e irredutivel exigivel em face do Estado
e da sociedade, isto é, de todos os demais individuos
e grupos e, por fim, um quarto pressuposto: a
necessidade de uma sociedade ndo-hierarquizada
composta de sujeitos livres para a concretizacao da
autonomia das vontades. Santos (2010) destaca de
pronto que esse conjunto rigido de pressupostos, a
despeito de apresentar-se como universal, é um
reflexo invaridvel da ocidentalidade moderna,
atendendo a uma agenda politica liberal que acabou

por esvaziar o sentido ultimo em se elaborar um rol
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de prerrogativas exigiveis por todos individuos e
grupos em quaisquer lugares.

Identifica-se problemas de ordem ideolégica,
isto é, determinadas selecdes ocultadas pela
superficie do discurso dos DH, desdobrados
daqueles processos de colonialidade do poder,
quando afirma-se, pelo primeiro pressuposto: a
existéncia de uma natureza humana universal,
oculta-se um movimento homogeneizador que se
dirige para o silenciamento de todos os tragos
externos aqueles selecionados pela ideia-imagem
eurocéntrica, enublando a diversidade que é em si
mesma trago da condi¢do humana, reduzindo-se a
condicdo humana a delimitacio de um prévio
modelo (SANTOS, 2010).

0 segundo pressuposto ao fixar a ideia de uma
diferenga ou cisdo essencial entre a condi¢do humana
e o resto da realidade realiza o nucleo da
racionalidade cientifica na modernidade, isto é, a
ideia do individuo humano como sujeito do
conhecimento, aquele que o produz enquanto a
natureza passa a ser algo extirpado, o objeto do
conhecimento, algo que o ser humano passa a
encarar como um dado manipulavel, ao dispor do
interesse de sujeito cognoscente. Essa cisdo nao

7

apenas é o vetor da profusdo da ldgica da
individualidade, como do préprio capitalismo,
objetivando todas as coisas, inclusive os sujeitos
externalizados pelo discurso desse sujeito europeu
hegemonico, o sujeito universal, posicionados como
objeto de conhecimento, como coisas das quais se
precise dizer algo, conhecer e ndo como sujeitos
protagonistas do conhecimento operavel sobre si
mesmos (SANTOS, 2010).

No terceiro pressuposto: a acepgdo de
dignidade como um dado absoluto e irredutivel

exigivel em face do Estado e da sociedade,
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observamos um desdobramento do segundo, da
individualidade como logica estrutural, dissipando
interesses de grupos e necessidades proprias a eles,
que deveriam integrar aquele rol de prerrogativas
minimas, tem-se uma selecao preestabelecida que
atende a uma agenda que, em parte, corresponde a
experiéncia europeia, mas que de nenhum modo
pode apresentar-se como reflexo da historicidade
mundial por uma razao 6bvia, a exclusido de todos
os demais povos de sua elaborac¢do. Finalmente, no
quarto pressuposto: a necessidade de uma sociedade
ndo-hierarquizada temos a ideia de que as
sociedades modernas sdo livres e de que o principio
da liberdade enquanto primeiro pilar desse modelo
de sociedade deve orientar todas as escolhas,
publicas e privadas na direcdo de uma ndo
hierarquizacdo. Todavia, quando consideramos as
colonizagdes que se deram no pilar da emancipacao
e mesmo no pilar da regulacao quando sabemos que
o principio do Mercado instrumentalizou os do
Estado e da Comunidade sob seus simbolos, ndo
podemos identificar uma nao-hierarquizacdo, ao
contrario, verificamos uma clara ordenagao social,
rigidamente legitimada Direito,

pelo para

manutencdo e conten¢do de eventuais desvios nesse

modelo colonizado reduzido aos interesses
mercadoldgicos. Logo, a afirmacdo de uma
sociedade organizada de uma forma nao-

hierarquica é uma grande falacia quando se
reconhece a producdo de um imaginario social
reflexo desses processos de coloniza¢do simbolica
dos pilares modernos (SANTOS, 2010).

Essa andlise também ecoa no pensamento de
Santos (2010, p.90) quando ¢ jogada luz sobre as
inimeras atrocidades realizadas em nome do
direitos

“discurso generoso e tentador dos

humanos” sobre os povos ndo-europeus. Além
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dessas ponderacoes, Boaventura sugere ainda
quatro apontamos criticos a respeito do discurso
dos direitos humanos: 1. a elaboragao da Declaracao
Universal de 1948 foi um movimento dirigido a
atender um projeto de poder hegemdnico ocidental
eurocéntrico, sendo excluido deliberadamente de
sua elaboracdo a maioria dos povos do mundo e
suas demandas locais; 2. a hipervalorizacdo dos
direitos individuais em detrimento dos coletivos,
favorecendo a racionalizacdo individualista da
sociedade de mercado a despeito de necessidades
explicitamente coletivas; 3. a prioridade dada aos
direitos civis e politicos sobre os direitos
econdmicos, sociais e culturais que assim como o
segundo apontamento refletem uma selecdo
nitidamente liberal de delineamento social em favor
da légica mercadolégica; 4. o reconhecimento do

by

direito a propriedade privada sem todas as
inevitaveis ressalvas e reparagdes, tendo em conta
os milhares despropriados, em todos os povos,
vitimados pelas violéncias patrimoniais anteriores
aos regimes democraticos (praticas espurias de
aquisicao de propriedades diversas, como aquelas
realizadas no periodo feudal, as grilagens nos
regimes de direito, os favores ilegitimos e prévios e
posteriores aos Estados democraticos, as herancas
de periodos também anteriores aos processos
democraticos ou ainda a dinamica patrimonial
propria as praticas abolicionistas ndo reparadoras
que inseriam nas sociedades onde se praticaram a
escraviddo massas de individuos e grupos
despropriadas e instantaneamente vitimadas pela
pobreza). A ideia de estruturar o Estado para defesa
da propriedade privada contra os despropriados é
em si mesma uma violéncia ao servir como

silenciamento a quaisquer insurgéncias orientadas

LegalisLux ¢ Direito * Belém do S&o Francisco-PE ¢ v.2 * n.1 « 2020



para a producdo de igualdade no direito a

propriedade (SANTOS, 2010).

4.2 A LAICIDADE COMO INSTRUMENTO DA
COLONIALIDADE DO PODER E A IDENTIDADE
SUBALTERNA DO OUTRO NA MODERNIDADE

Ao abordar os modos de implementac¢ao dos
regimes laicos nas instauracdes dos Estados
modernos, tanto Catroga (2010) quanto Pena-Ruiz
(2003) apontam as diferentes formas de percepgio
e efetividade da norma laicidade que, a despeito de
ser em toda a modernidade admitida
dogmaticamente como um regime de separag¢do
entre Estado e o elemento religioso, a prdtica laica,
por outro lado, diferencia-se profundamente em
cada ordenamento juridico onde se buscou sua
aplicagdo. Os autores vdo entdo dizer que varias sdo
as laicidades?*, de modo que o fendmeno, como diria
Catroga (2010, p.360), poderia ser classificado
entre ‘laicidades’, ‘quase-laicidades’ e ‘ndo-
laicidades’, categorizacdo que dependeria dos niveis
de participacdo de religides nas decisdes publicas,
tendo como ponto de partida aqueles Estados que
efetivamente procederam a saida do religides da
esfera publica até aquele nivel em que a
participacdo de uma dada religiosa privada
determinando contetidos publicos, mesmo para
aqueles ndo participes daquela religido. Ja Pena-
Ruiz (2003, p.194) vai separar as laicidades a partir
de critérios de avaliacdo, por meio dos quais seria
possivel distinguir as laicidades entre ‘laicidade-

estrita’ e as ‘ndo-laicidades’.

24 Vide Fernando Catroga, Entre deuses e Césares, 2010;
Henri Pena-Ruiz, Dieu et Marianne. Philosophie de la
laicité, Paris, PUF, 1999; La Ilaicité, Paris, Garnier-
Flammarion, 2003; Histoire de la laicité. Genése d'un idéal,
Gallimard, 2005; La laicité pour I'égalité, Paris, Mille et
une nuits, 2001; La laicité, textes choisis, Paris, Garnier--
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No entanto, uma observagdo mais detida pode
elucidar que a diferenciacdo entre os regimes
denunciada pelos autores, a saber, os distintos
modos de efetivacdo das laicidades aproximam-se
todos em um ponto: o aspecto colonial do regime de
separacao.

A laicidade na modernidade apresentou-se de
modos singulares em cada pais que buscou sua
inclusdo nos regimes politicos democraticos. No
entanto, cada um deles a seu modo, preservando em
certa medida, diferenciacdes sociais entre as
religides, distanciando-se da premissa inicial de
igualdade entre os credos, de modo que, a ideia de
laicidade e, mais precisamente, de Estado laico ou
Estado provedor de uma igualdade de credos, acaba
por afetar ndo este Estado, mas antes, as relagdes
sociais que se miram nessa premissa para se
realizarem socialmente. A ideia de laicidade,
singularmente aplicada em cada lugar nos Estados
modernos?5, estabeleceu modos especificos de
interacdo social, operando uma classificagao social
das religides, dividindo-as entre aquelas mais
préximas e mais distantes do poder estatal, de sua
instrumentalizacdo, ou ainda, diferenciou-se as
religides - e seus adeptos - entre aquelas mais
autorizadas ao transito e gozo no espaco publico e
aquelas menos autorizadas ou  mesmo
desautorizadas. Nesse processo, os sentidos de
laicidade - disparados pelas praticas sociais
produzidas desde os atos estatais (no legislativo,
executivo e judicidrio) -, vao, gradativamente,

legitimar as diferenciagdes em cada lugar,

naturalizando-as. Naturalizando a subalternidade

Flammarion, 2003; Qu’est-ce que la laicité ?, Paris,
Gallimard, 2003.

25 Sobre a singularidade das aplicagdes laicas, vide
Fernando Catroga, Entre deuses e Césares, 2010 e Phablo
Freire, Laicidade Ficta, Democracia Urgente, 2017.
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que gradativamente impregna a experiéncia das
religides dispares daquelas hegemoénicas, isto é,
aquelas que nao refletiam a imagem eurocéntrica.

Assim como as promessas modernas nio se
dirijam para uma efetividade, mas sim, para uma
conformacgdo especifica dos sentidos em um
processo de colonialidade do poder, a laicidade nao
se perfez de outro modo, dirigindo-se ndo para
producdo de uma igualdade entre as religides, mas,
ao contrario, acabou por efetivar para uma
diferenciacdo especifica das posi¢des sociais e das
identidades que se desdobraram dessas praticas.

A laicidade entdo, a despeito da pluralidade de
sua aplicacdo juridica, vai operar efeitos de
diferenciacdo social e subalternizacdo dos grupos e
individuos identificados pelos caracteres daquelas
religides ndo reflexas da imagem eurocéntrica. De
maneira que aquilo que é

(2010) e Pena-Ruiz (2003) como ‘quase-laicidades’

tratado em Catroga

ou ‘ndo-laicidades’ vai ser classificado por Neves
(2011) - em seus estudos sobre efetividade das
normas -, como legislagcdo (laica) simbdlica, nas
modalidades legislacdo-confirmacdo-de-valores e
legislacdo-alibi, tendo em vista a diferenciacio
social que se opera e a selegdo de elementos e
motivos religiosos na atuacdo do Estado e,
posterior, inercia verificada em razao da ideia da
afirmacdo juridica de um Estado laico. Entretanto, a
partir dos estudos (de)coloniais é necessario
posicionar a laicidade para além dessas analises.

Os processos de naturalizacdo das exclusoes e
violéncias dirigidos as religides nido-hegemonicas,
isto é, a flagrante diferenciagdo social entre os
credos, observada sobretudo na auséncia destas nos
espacos de poder e protagonismo na elaboracdo
social, ndo é mero produto de uma inefetividade da

laicidade, é antes, com feito, um desdobramento de
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um modo especifico de organizagdo do imaginario
social, a manipulacdo do repertério de sentidos,
tensionado pela colonialidade do poder for¢ando
uma continua elaboracdo dos espacos possiveis
para social  estimando

experiéncia grupos

hegemdnicos e estigmatizando aqueles ndo-
hegemonicos, invisibilizando e naturalizando a
distribuicdo do poder entre aqueles que sao
autorizados a protagonizar o espago publico e
aqueles que devem permanecer a margem. Opera-
se, sob o manto de uma laicidade, a cisdo social entre
o sujeito hegemodnico, aquele que detém em sua
experiéncia os signos eurocéntricos e o outro
subalterno, ou seja, todos os demais.

A laicidade, nos contornos sécio-juridicos ora
observados, configura-se como instrumento da
colonialidade do poder apto a operar uma forma
especifica  de  alienagdo, marcada  pelo
posicionamento dos sujeitos subalternos - e mesmo
dos hegemdnicos - fora dos processos de
elaboracao e distribui¢do do poder, reduzindo-os a
condicdo de produto dessas dinamicas, implicando
as subjetividades pela auséncia, tornando-os
alheios as causas de sua subalternidade, apoiados
na expectativa de um futuro isonémico a ser
produzido pela promessa reticente da laicidade.
Nesta medida, o sentido de efetividade para todos
aqueles direitos atrelados a garantia laica (a parcela
dos Direitos Fundamentais reflexo dos Direitos
Humanos) resta implicado pelos sentidos coloniais,
pela reticéncia laica (colonial). Nesta medida,
aponta-se a necessidade e urgéncia do
desenvolvimento de novos sentidos e usos para a
laicidade, com efeito, um outro conteido que
reposicione o outro, numa redistribuicdo do poder
em perspectiva decolonial, implicando praticas de
ressignificacao interculturais

como uma
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possibilidade de reestrutura¢do dos contetdos dos

DH com vistas a superacao da subalternidade.
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