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“A CLAREZA DAS REGRAS JURIDICAS E O EXERCICIO
DA LIBERDADE"

Entrevista com Sonia Rabello * - “Prisma Juridico”, v. 5, pp. 19-42, 2007.

Prisma Juridico — A revista Prisma Juridico deste ano tem como tema principal as fontes e
os modelos do Direito. E interessante lembrar que o Direito muitas vezes usa fontes que n&o
sdo juridicas. Em areas em que a professora € especialista, como Direito Administrativo e

Direito Urbanistico e do Patrimonio Histérico, € muito claro ver isso.

Sonia Rabello — Isso é muito interessante. Partimos do principio de que o Direito, para ser
aplicado, precisa ser claro; se isso nao ocorrer, ndo sera possivel sua “leitura” pela
sociedade. Se a sociedade ndo conseguir fazer a leitura do Direito, ndo havera a legitimacao
das suas fontes. O Direito se constréi pela transformacdo de algumas regras sociais em
normas sancionaveis e exigiveis pelo Estado. E a boa articulacdo dessas regras, seja do
ponto de vista hierarquico, seja de ponto de vista da correlacdo entre elas, que formara um
sistema ajustado; sé assim o cidadao podera ter uma percepcdo nitida das normas, para
poder cumpri-las. No entanto, o Direito brasileiro, muitas vezes, busca sua norma no Direito
estrangeiro. Contudo, essa norma, supde-se, retrata um valor, um costume do estrangeiro;
e, por isso, estara em correlagdo com o outro sistema, com o outro Direito, e ndo com o

nosso. Isso acontece frequentemente no Direito Administrativo.

A nossa fonte normativa substantiva é a do Direito francés. Entretanto, mesmo nesse, 0
Administrativo ja é uma excecao, ja que os demais ramos juridicos ndo s6 na Franca, mas
também no “restante” do continente europeu sao codificados. Quando falamos em
codificacdo, em Cdédigo Civil, por exemplo, estamos fazendo referéncia a organizacdo das
normas usando uma metodologia de estruturas que parte de definicdes de categorias mais
amplas e genéricas para mais especificas, tal como acontece nas rela¢gbes juridicas
obrigacionais, nas relacbes de familia, no direito das coisas. E entdo se estrutura “aquele

direito” num cédigo.

O Direito Administrativo, ao contrario de outros ramos do Direito, ndo foi codificado; o que
nao quer dizer que ndo tenha boa parte de suas regras escritas em lei. Ele as tem, mas néo

a ponto de suas regras serem estruturadas e organizadas num codigo. Ndo existe um
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cédigo que primeiro defina ato administrativo, para depois correlaciona-lo com o contrato
administrativo. E nesse sentido que ele fugiu ao método de formacdo dos outros ramos
juridicos do Direito continental europeu. Mas, como ele se formou? Como isso foi possivel?
O Direito Administrativo seguiu o0 método de formacao de outro sistema juridico: o do Direito
anglo-saxao, formado com base nas decisGes pretorianas. As categorias juridicas foram
construidas a partir dessas decisdes judiciais, que se estruturaram e se correlacionaram,
formando os respectivos principios. Isso s6 foi possivel no Direito francés devido ao fato de
Napoledo Il ter criado o Conselho de Estado, érgao jurisdicional especifico para julgar os
litigios que envolvessem as relagdes de Direito Publico. Esse Conselho construiu toda uma
l6gica a partir da prética pretoriana, que foi consagrando as regras juridicas substantivas e
as fontes do Direito Administrativo francés. Foi o Conselho de Estado que formulou, por
assim dizer, o conceito da responsabilidade civil do poder publico, diferenciado daquele do
Direito comum; a partir dai, todo o Direito Administrativo passou a ser construido pelas suas

decisoes.

Na Franca, por exemplo, € comum comprar e consultar livros de jurisprudéncia do Conselho
de Estado porque, do ponto de vista pratico, equivale, em importancia, a consultar a
jurisprudéncia dos tribunais nos Estados Unidos. Some-se a isso o fato de a jurisprudéncia
ser fonte de formagdo daquele Direito, de os Tribunais se preocuparem ndo sé em explicitar
o resultado da decisdo, mas também as razbes de decidir, jA que estas se vinculam aos

seus pressupostos légicos.

Entédo, o que aconteceu na formag¢do do Direito Administrativo brasileiro? NOs adotamos o
Direito substantivo francés, seus conceitos, suas categorias, mas sem um contencioso
administrativo que lhe confira sustentacdo, coeréncia logica e sistémica. Portanto, como
diria Rivero', adotamos uma norma “sem raiz”, ou seja, colhemos a planta, mas a plantamos
sem sua raiz. Trouxemos 0s conceitos, como o de ato administrativo, o poder de policia e
outros que vao se justapondo de forma confusa e pouco estruturada, em razdo de nao
termos, aqui, 0 6rgao sistematizador desse Direito. Ndo trouxemos, quando adotamos as
normas substantivas, 0 modelo dos tribunais administrativos especializados que o gerou. E
0 mais grave é que o0 nosso Direito Publico “organizacional” foi formatado com base em um
modelo ndo europeu: no modelo americano, que tem, fundamentalmente, uma organizagéo
federativa e republicana, e de um Judiciario unificado. Veja, implantamos na administracéo
publica organizada em moldes americanos, um Direito substantivo francés sem trazer da
Franca, também, a estrutura formal que viabilizou esse Direito. Por esse motivo, para
responder a sua pergunta, quando falamos em fonte [substantiva] de Direito, ndo podemos
destaca-la do sistema em que esta inserida. Além disso, ndo € possivel dissociar a fonte do
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Direito da cultura que a gera, nem desvincula-la No entanto, ndo basta fazer referéncia
apenas a cultura que a gera, ao costume, ao “more”; ndo se pode também destacar a norma
do sistema formal que assegura a logica de sua operacionalidade. Contudo, ndo é nada
incomum, no Brasil, destacar a nhorma substantiva de sua fonte, inserindo-a num contexto
operativo completamente diverso daquele em que ela se situava. E o que acontece com 0
assunto das agéncias reguladoras, que, se analisarmos bem, ndo tem nada de
substancialmente novo; mas, mais uma vez, a pretexto de “modernizarmos” a gestao dos
interesses estatais, importamos um modelo operacional administrativo americano. Isso,
como disse, ocorre muito sistematicamente no Direito brasileiro: o pouco cuidado em adotar
normas e modelos estrangeiros sem prever o impacto que iSso possa ter na nossa cultura
juridica, e sem observar a legitimidade dessas fontes normativas e de sua eficacia social.
N&o é habitual buscar-se o Direito brasileiro no Brasil, pois ele ndo se miscigenou com as
nossas raizes culturais; estamos sempre importando ndo s6 as normas, mas também seus

fundamentos filoso6ficos de algum pais europeu, ou dos EUA.

Temos um Direito desligado da nossa prépria antropologia juridica. Além disso, tomamos
pouco cuidado com a questdo da insercdo dessa norma em uma coeréncia de
funcionalidade sistémica. Nesse sentido, nossas fontes se tornam muito pouco consistentes,
engquanto sistema, além de pouco congruentes com o0s costumes advindos de todas as
nossas raizes étnicas. Essa ndo é uma visao de Direito ao alcance da populacdo. Logo, ndo

pode ser também uma visdo legitima um estado democratico de direito.

PJ — A professora tratou de varios aspectos: fontes materiais, fontes historicas, fontes
formais (...). Ligado a essas questfes, parece que temos um problema na prépria producao
estatal de normas. Temos um Legislativo que legisla pouco, e muitos projetos de lei sdo, na
verdade, traducdes de leis estrangeiras, como foi 0 caso da Lei de Responsabilidade Fiscal.
Esse tema dos transplantes legais, que a professora ja havia abordado em um estudo
apresentado, em 1998, na Conferéncia do Fundo das Nac¢des Unidas para as Mulheres
(Unifem), em Ruanda?, diz respeito a eficacia social do Direito importado. E ha
outro problema também relativo a decisdo sobre os conceitos de outras disciplinas. Nao é
possivel aplicar o Direito Ambiental sem conhecer sobre o que trata a ecologia. Nao se pode
aplicar Direito Urbanistico sem conhecer o urbanismo. No seu sentir, o Judiciario brasileiro

tem dificuldade de aplicar essas normas?

WWW. .com.br 3
E permitida a cépia total ou parcial dos textos disponibilizados no website desde que citada a fonte.



com.br

S

SR — Vocé mencionou varios aspectos concernentes a fontes. Vou tentar abordar cada um
deles. O primeiro seria afirmar que, para que haja dominacdo econémica, é preciso que haja
dominacdao juridica. A dominacdo econdmica ndo prescinde da importacdo de seus padrbes
ideolégicos, cujo ponto central é a importagdo da norma estrangeira, e hoje, do “padrao”

normativo internacional.

Na Africa, assim como no Brasil, absorveu-se, por exemplo, o conceito de propriedade
advindo dos paises economicamente dominantes. A dominacdo econémica s6 ocorre se 0
pais se deixa dominar, inicialmente, pelos padrfes juridicos do dominante. A globalizagédo
econdmica sO ocorre com a dominacao juridica. Vocé importa os padrdes do outro, e passa

a “jogar” e a julgar, segundo aquelas regras.

O segundo ponto se refere a producdo de regras no Brasil. Temos uma diversidade cultural
muito grande, resultado de inUmeros fatores, entre 0s quais o fato de o pais ter dimensdes
guase continentais; no entanto, a tendéncia do nosso pensamento ainda € culturalmente

dominada por um sentimento, por uma cultura unitaria e monarquica.

Fazemos eleicOes e, a cada uma delas, temos a sensacdo de que estamos elegendo um
novo César, um novo rei. Creio que ainda ndo deixamos de ter um pensamento
profundamente monarquico. “E o rei que nos salvard”. Quando elegemos o presidente da
Republica, temos a expectativa que de ele ir4 resolver todos 0os nossos problemas.
Possuimos um sentimento ndo s6 monarquico, mas também unitario, embora se diga que
estejamos numa federacdo. Diante disso, hdo had como respeitarmos nossas diversidades!
Poder ser que ndo seja s6 o legislador federal que legisle mal (...). Certo € que,
praticamente, ignoramos as competéncias legislativas estaduais; o legislador estadual
legisla muito pouco. Para mim, o legislador federal ndo deveria mesmo legislar
muito num pais federativo com tamanha diversidade cultural. Além disso, muitas partes do
Cddigo Civil poderiam ser “regionalizadas”, tais como a parte de obrigac6es, do comércio, e
até de familia e sucessbes. E isso ndo acontece porque, simplesmente, hdo nos portamos

como uma federacgéo.

A regionalizacdo foi intensificada no Brasil pela Constituicdo Federal de 1988, mas
continuamos a ndo dar muita atencdo aos legisladores estaduais. A Constituicdo Federal
permitiu que os estados, por exemplo, suplementassem as normas federais em muitas
areas de atuacdo como a do Direito Econémico, campo em que os estados nada fazem; ou
mesmo no campo do Direito Urbanistico ou, no Tributario, em que os estados sO fazem

repetir o Cédigo Tributario Nacional e regular seus préprios tributos. Os estados sumiram na
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Federacgdo; € como se, ap0s a Constituicdo de 88, s6 houvesse Municipios e a Unido. Por
isso é que digo que, nesse sentido, ndo respeitamos o0s costumes e as peculiaridades
regionais. Temos a impressao de que o Brasil é s6 aquilo que esta na cabeca do presidente
da Republica ou o que esta sendo retratado pelas redes de televisédo, que sdo nacionais.Um
Brasil unificado por redes de tevé e que da& uma aparéncia de unidade total. Esse
sentimento, de que é possivel absorver toda a realidade nacional na figura do presidente da
Republica e na competéncia da Unido Federal é repetido, também, na estrutura do

Judiciario.

Existe uma crenga, ou um sentimento, de que aqueles onze magistrados no Supremo
Tribunal Federal (STF), saberdo resolver os cem mil processos que recebem; de que eles
dardo conta de destrinchar, satisfatoriamente, todas as questdes juridicas que lhe s&o
postas em nome da Constituigdo. Como hoje quase tudo é tido como matéria constitucional,

as causas sSao inumeraveis.

Imagino que os préprios ministros devam se sentir angustiados em julgar causas com tanta
diversidade, sabendo de suas reais limitacbes temporais e materiais; e ai eu incluo a
impossibilidade de conhecer ndo s6 o Direito, mas também as matérias ndo-juridicas, que
hoje envolvem qualquer grande discussdo posta em Juizo. Sim, porque hoje, para se julgar
com eficiéncia uma questdo, a dificuldade ndo se resume apenas em compreender a regra
juridica; é preciso entender, e saber, o conteldo nao-juridico que envolve a questdo. Mesmo
porque a maioria dos problemas que atualmente o Judiciario julga tem contetdo nao-
juridico. Por isso, acredito que, talvez, daqui a algumas décadas, com o mundo se tornando

cada vez mais complexo, quem julgara serdo 0s nao-juristas.

Isso j& acontece, de certa forma, em alguns 6rgaos judicantes, nos Estados Unidos, que ndo
fazem parte do Judiciario, mas sdo administrativos: eles tém funcbes quase judiciais, pois
julgam o mérito da controvérsia, e o juiz (togado) ndo pode intervir nesse mérito, que é
técnico; ele pode verificar apenas se os procedimentos que conduzem a decisdo foram
cumpridos. Tanto que, por la, o Direito Administrativo € concebido como um Direito
processual, pois regula o procedimento que a administracdo legalmente deve ter para
chegar a uma decisdo administrativa; isso porque, embora a decisdo produza efeitos
juridicos, ela é metajuridica. Por essa razao, os profissionais do Direito s6 podem controlar a
forma pela qual se chega aquela decisdo, uma vez que ndo tém formagé&o para controlar seu

conteldo, seu mérito.

WWW. .com.br 5
E permitida a cépia total ou parcial dos textos disponibilizados no website desde que citada a fonte.



com.br

S

Acredito que essa nocdo vai contaminar o modelo de organizacdo do Estado, no que
concerne ao Judiciario. Hoje é impossivel pensar que um juiz de menores possa ser 0 juiz
formado em Direito, E necessario que o profissional, que analisa e toma decisées neste
campo, tenha formacéao e, de preferéncia, seja um profissional da area da Psicologia, ou da
Assisténcia Social. Ele ndo prescindira, evidentemente, do profissional da area juridica.
Assim, um assistira o outro, ou integrard o grupo de julgadores, que poderd ser presidido por
alguém da area do Direito. O sujeito da area juridica, porém, ndo deve ter a decisao final
solitaria, ou preponderante. E possivel que esse modelo encontre resisténcias, uma vez que
pode significar, para alguns, uma forma de perda de poder. A defesa desse modelo nao é
um disparate qualquer. Quero mencionar o Tribunal do Juri, que julga, talvez, o mais
importante entre os direitos individuais — o direito a vida. E seus juizes séo cidadéaos “leigos".

E quase a mesma concepcao; quer dizer, ndo é uma idéia tdo alheia ao nosso sistema.
PJ — Mas o juri € importado, de origem anglo-saxdnica.

SR — O jdri, sim, mas a decisdo comunitéria, ndo. Nossas raizes tribais ndo a excluiam.
Contudo, o que pretendo demonstrar com o exemplo é que, em um procedimento tao
importante, em que se julga a maior agressao ao direito a vida, os julgadores sdo pessoas
nao-juristas, ou seja, ndo tém nenhum conhecimento juridico. Sdo eles que vao dizer se o
sujeito é culpado ou ndo. Ao juiz cabe apenas dizer a pena. O nosso sistema admite e
resguarda esse procedimento ha mais de um século; por isso, creio ja se ter incorporado a
nossa cultura, se é que nado fazia parte dela, com outro nome. Agora, em coisas muito
menos importantes em termos de direito individual, como o preco da desapropriacdo, a
decisédo é do juiz de Direito, e s6 dele. Embora nesse procedimento haja um perito judicial, o
juiz pode, a rigor, desprezar seu laudo. Observe-se que o0 perito em causas de
desapropriacdo € um técnico que, pela forma como é escolhido, muitas vezes, nem perito
mesmo é em matéria de preco. Nesse caso, seria importante que se formasse um grupo de
pessoas, de avaliadores, como ja houve no Direito brasileiro, e caberia ao juiz apenas

verificar se os procedimentos corretos foram seguidos.

O juiz ndo deve dar uma sentenca de preco se ele ndo entende de economia fundiaria.
Como analisara se o preco esta correto ou ndo? E, nesse sentido, h4 varios exemplos no
Direito falimentar, no empresarial (...). Agora mesmo, no caso da Varig, quanto o juiz
singular deve ter penado para analisar todos os elementos econdmicos, contratuais, de
empresa, uma vez que néo teve formacéao adequada para tanto? Na verdade, ele deveria ter
um comité técnico de economistas, contadores e administradores para fazer um julgamento

da situacdo daquela empresa; O juiz presidiria apenas o processo decisoério. Esse, penso
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eu, sera o futuro do Judiciario. Os juizes, de fato, virdo de areas técnicas da sociedade e,
por isso, ndo havera mais como pensar que o juiz, formado em Direito, possa dar conta do
conteudo técnico que envolve uma disputa, pelo fato de ele ndo ser técnico daquela area. O
futuro, talvez um pouco mais distante, em médio prazo, sera este, o Judiciario composto de
pessoas especialistas tanto em lei quanto nas areas técnicas, cada qual com um papel
especifico no processo. Assim, a norma juridica terd uma eficdcia muito maior na realidade
social. E uma integracdo democratica substantiva, porque hoje as pessoas, mesmo as da
chamada elite do conhecimento, ndo compreendem o0 que acontece no processo judicial e,
por isso, estdo completamente alienadas de uma das formas de poder mais importantes da

sociedade e da politica.

PJ — Trata-se de uma questdo politica importante: essa idéia vai de encontro a Varios
pressupostos da cultura juridica brasileira, de tratar os profissionais do Direito como elite,
iluminados que devem tracar os destinos da nacdo. No inicio do século passado, por
exemplo, Pontes de Miranda dizia que legislar ndo deve ser uma fungdo para um
parlamento eleito pelo povo, nem para o0 povo, mas para os cientistas do Direito. Em raz&o
disso, a verdadeira lei deveria ser aristocratica, e ndo democratica. Esse pensamento
continua com outros autores, a exemplo de Oliveira Viana. Entdo, essa idéia sobre solucdo
de controvérsias, que daria mais impulso, por exemplo, a arbitragem, foge a tradicdo da
cultura juridica brasileira. E a propria formacdo do advogado ndo é assim. A formacao
juridica é de valorizar o tecnicismo juridico, e ndo um didlogo interdisciplinar, ou
transdisciplinar. E existe a questdo de conferir mais autonomia a populacdo em termos de
direitos e deveres, o que é problematico no Brasil devido & falta de acesso a informagéo

sobre esses direitos e deveres. Talvez ndo seja para médio prazo.

SR — Depende de nés, efetivamente, um compromisso com a Educagédo, que ndo deve ser
apenas formal tradicional. Hoje, € mais importante educar as pessoas desde o 1° grau, para
que elas aprendam suas obrigacfes e direitos. Considero que aprender Direito é mais
importante do que aprender Fisica, na formacdo do cidaddo em geral. O Direito deveria
constar como disciplina obrigatéria em todos os curriculos das escolas. Somente
conhecendo as regras do jogo, qual é o pacto, é que as pessoas estardo habilitadas a

exercer suas prerrogativas de cidaddo. Saber como e quando mudar esse pacto.

Se alguém desconhece qual o acordo social, como é que pode lutar para eleger um
representante que tenha o compromisso de mudar a regra do jogo? E fundamental a
mudanca dessa visdo; e ela s6 vai ocorrer desde que tenhamos o compromisso de educar

para a democracia.
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O Estado de Direito deve ser vivenciado por todos os cidadaos, e ndo sO pelos juristas.
Aquela maxima de que ordem judicial ndo se discute, cumpre-se, esta errada. Ordem
judicial se cumpre, mas se discute muito e sempre: antes, durante e depois de prolatada.
Cumpre-se porque se tem de cumprir, pois é essencial para ordem social. Quando o juiz
apita numa partida de futebol, pode cometer pequenos erros, mas, se todos na platéia
sabem as regras do jogo — 0 que é impedimento, gol contra —, o juiz sera controlado por
eles. Quando o juiz apita mal uma partida, todo mundo fica sabendo. E ninguém admite que
0 juiz possa chegar ao final da partida e dizer, “o0 jogo foi dois a um para o Fluminense
contra o Grémio, mas o Grémio jogou muito mais; por isso, € razoavel que eu o considere
vencedor”. A regra do jogo, independentemente de quem jogou melhor ou nao, é a de que

ganha quem fez mais gols. Justa ou injusta, ndo importa, foi a regra pactuada.

O justo é cumprir as regras do jogo com as quais o0 jogador se comprometeu ao entrar no
campo. E, o juiz apita segundo as regras combinadas. Nao é ele quem desempenha o papel
de protagonista da partida; esse papel esta reservado aos jogadores. A platéia, porque sabe

a regra do jogo de futebol, controla o juiz. Mas isso néo |he tira a autoridade.

PJ — Isso lembra o principio kantiano da publicidade como garantia do Direito, a esfera

publica...

SR — A criagdo do Direito ndo € fruto do jurista. Ele o opera. Quem cria o Direito € a
sociedade por meio de sua cultura. E custa crer que o jurista, ou o operador do Direito, seja
a pessoa mais sensivel ou com melhor formacao para a apreensdo dos valores sociais. Dali,
a teoria da representatividade. Quando votamos, estamos escolhendo uma pessoa que,
supostamente, representa nossos valores sociais. A reunido de todas aquelas pessoas
representaria o predominio dos valores, do pensamento da maioria. E claro que esse tipo de
representacdo ndo se expressa diretamente, por conta da enorme influéncia exercida pelos
meios de comunicacdo de massa. NO entanto, pior seria se essa representacdo nao
existisse. A democracia ndo é perfeita, mas ainda ndo se descobriu nada melhor. E esses
representantes é que fazem a lei, e ndo o jurista. Ndo se deve pensar que o jurista seja o
“expert” em ética; ele é apenas um especialista em operar as regras do sistema de Direito.
O advogado tem a funcdo de auxiliar o cidaddo, quando este quiser, na defesa de seus
direitos e no exercicio da sua cidadania. Por isso, acredito e reafirmo que, enquanto os
préprios operadores do Direito ndo forem os primeiros a ter a hombridade de dizer que o
acesso a Justica é um direito basico, um principio da democracia e, por isso, pode ser
exercido diretamente por todo cidaddo, ndo poderemos comecar a falar de Estado de
Direito. Por termos, em nossa Constituicdo — e é defendido pela maioria dos érgaos de
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classe dos advogados —, um dispositivo que praticamente veda ao cidaddo o acesso direto a
Justica, sendo por meio de um advogado, ndo podemos falar de um Estado de Direito!
Continuamos a tratar o cidaddo como se fosse um hipossuficiente. E por isso que ele n&o

pode se dirigir diretamente ao juiz. Por que ndo saberia o que esta falando.

Esta posicdo p6e em davida a capacidade de o cidaddo saber dos seus direitos, sendo por
meio de uma muleta, que seria o advogado. Essa € uma n6doa em nossa Constituicdo
contra a cidadania. N@s, advogados, temos de nos preparar para exercer nossa profissao
com um conhecimento mais amplo do que o leigo, para o0 exercicio da cidadania. Devemos
estar a disposicdo do cidadado, caso ele queira nos contratar como seu porta-voz. Porém,
ndo s6 o conhecimento geral do Direito deve ser uma prerrogativa de todo cidaddo, mas
também seu acesso direto a Justica. Mesmo porque se pressupde que ninguém pode
ignorar o Direito. Ndo podemos seguir com esse discurso que serve somente para manter
nossa dominacdo e nosso mercado de trabalho. Penso que, nesse ponto, as comunidades
indigenas sdo mais avancadas socialmente. L4, todos sabem e compreendem as regras.
Devemos nos mirar nesta nossa tradicdo cultural. Eramos indios e entendiamos tudo.
Agora, nos dizemos civilizados e agimos como se o cidaddo ndo entendesse nada de suas

regras. Sera porque apenas alguns privilegiados entendem?

PJ — Esse corporativismo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), de que sem justica
ndo ha honorérios, sem honorarios ndo ha advogado, € um tragco também de outras
entidades de classe. O Conselho Federal de Medicina quer o monopoélio das terapias
alternativas, os jornalistas desejam manter sua reserva de mercado (contraria a Convengao
Americana de Direitos Humanos). Isso faz parte de um problema maior da sociedade

brasileira: a prevaléncia dos interesses corporativos sobre o bem comum.

SR — Exatamente. NGs, que criticamos tanto a sociedade norte-americana, ndo buscamos
nela os bons exemplos. Os fundamentos da Constituicdo do estado democratico sdo a
liberdade e o devido processo legal. Se ha alguma restricdo a liberdade, ela tem de ser
previamente conhecida. A liberdade — salvo por um interesse publico relevante — ndo deve
ser cerceada. E isso pode ocorrer na regulamentacdo de uma profissdo quando, em vez de
se preocupar com o bem-estar do cidaddo, se busca fazer uma reserva de mercado.
Voltando ao ponto anterior, vemos que o Cédigo Civil, feito por uma comisséo de juristas,
gue se pretendia avangado, é, infelizmente, um atentado a liberdade, na parte de Direito de
Familia, por exemplo. Hoje, muita gente ndo sabe se esta casada, porque o Cddigo
desprezou as manifestacbes de vontade, os costumes e regulamentou, segundo a cabeca

de uns poucos, quando uma pessoa deve ser considerada casada. E assim, o Cdédigo
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pressupfe que ha casamento, mesmo que alguém pense ndo estar casado. N&o seria iSso
um atentado a liberdade? Qual o interesse? As regras seguem a tendéncia de considerar
que os cidadaos ndo sabem decidir, e que precisam ser protegidos. Talvez por julga-los
ignorantes.! E quem disse que as pessoas ndo sabem o que estdo fazendo? E que,

eventualmente, se ndo sabem, é porque néao lhes foi dada educacéo devida?

PJ — A professora falou das liberdades, e isso leva a outra questdo: o problema das
condi¢cBes materiais para exercé-las, o que esté ligado aos direitos sociais, ou seja, o direito
a saude, a educacdo, a moradia (...). Em relagdo ao direito a moradia, a professora
escreveu um artigo que avalia o “Favela-Bairro” ®, de cuja implementacdo participou como
procuradora-geral do Municipio. Nesse artigo, afirmou que a regularizagéo fundiaria era o
setor mais falho do programa. Em artigo mais recente, sobre a quest&o *, escreveu que ela
s6 tem relagdo indireta com o direito a moradia, que estaria vinculada antes ao
planejamento urbano. Poderia explicar melhor essa relacdo entre regularizacdo e
planejamento, levando em conta a presenca de favelas, dos loteamentos irregulares e das

ocupacdes nas cidades brasileiras?

SR — A resposta para isso estd no que foi dito: € também um problema de acesso.
Educacado e Saude séo atividades que, embora possam ser desempenhadas pela iniciativa
privada, sdo servigcos publicos. Por isso, devem ser garantidas pelo Estado as pessoas. O
mesmo ndo se pode dizer da producdo de moradia, pois ndo se trata de um servigo publico,
mas de uma atividade econdmica. Em razdo dessa diferenca fundamental, devemos, em
primeiro lugar, desvincular a idéia de moradia da idéia de propriedade. Em muitas
sociedades, se tem acesso a moradia vivendo a vida toda em imdvel alugado. E isso nao é
problema. N&o por impossibilidade de comprar um imével, mas porque muitas vezes esta
ndo € a melhor opcao para o individuo. Pode ser que valha mais a pena ter o dinheiro
aplicado e pagar aluguel do que comprar um imével. O aluguel pode dar ao individuo maior
mobilidade espacial, caso necessite mudar de emprego, seja de um estado para outro ou
mesmo no proprio estado. Se ha farta oferta de moradia, a questdo deve ser desvinculada
da idéia de ser proprietario ou ndo do imével. Depois, se a producdo de moradia ndo € um
servigo publico, ter acesso, ou ndo, a um imoével urbano €, basicamente, um problema de
redistribuicdo de renda, ou seja, por um lado ha o problema de o mercado oferecer, de
forma escassa, essa mercadoria, a habitacdo. Seja para aluguel, para compra, por outro, o
gue o mercado oferece alcanca apenas a fatia de renda privilegiada. A maioria da populagéo
nao tem renda suficiente para pagar pelo acesso a esse produto. Entdo, se o problema é

esse, é preciso aumentar, consideravelmente, a oferta desse produto, o que faria baixar o
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seu preco e, concomitantemente, subir a renda dessa faixa da populacédo de forma que elas

pudessem pagar por esta necessidade basica: a moradia.

Com essas condi¢cdes esse mercado poderia encontrar o equilibrio. O desequilibrio no
mercado vem da escassez da oferta de moradia acessivel, economicamente ao bolso da
maioria da populacdo urbana. E, isso é fruto da enorme desigualdade econdmica do Pais.
Se h&d um acerto na relagdo econbmica entre oferta e procura, € possivel atender a
necessidade basica de moradia, independentemente de focar o problema na concentracao
ou desconcentracdo da propriedade urbana. E legalmente possivel obrigar os proprietarios,
os detentores de terra e habitagédo, a oferecer essa mercadoria. Alguns estudos do Senado,
h& pouco tempo, mostraram que, em algumas cidades grandes, como Rio e Sao Paulo,
existe um enorme numero de imoéveis fechados. Isso significa que € necessério que esses
imoveis cumpram sua funcdo social de moradia. Para isso, o proprietario ndo precisa perder
a sua propriedade, mas disponibiliza-la pela locagéo, por exemplo, para essa funcdo. Com
isso, evidentemente, aumentaria a oferta de imoveis no mercado e o preco baixaria, e as
pessoas que, hoje, ndo tém condi¢Bes financeiras, poderiam morar nesses iméveis,
evitando que sua Unica opcdo de moradia fosse a de favelas ou ocupacdes irregulares. A
favelizacdo acontece porque ndo ha, no mercado, oferta de habitacdo compativel com a
renda da maioria dos cidaddos. Nesse sentido, a politica de regularizacdo fundiaria é
apenas um paliativo, pois o Estado gasta sua energia na regularizacdo de espacos urbanos
irregulares, em vez de produzir mais habitacdo. Nesses locais, em geral, esta tudo irregular,
do tracado a falta de servicos publicos. Entdo, opta-se pelo caminho mais facil, o do papel:
envia-se um projeto para a Camara e denomina-se o local de Zona de Especial Interesse
Social (Zeis). Com isso, libera-se a area de atender aos padrdes razoaveis de urbanizacgéo.
Ora, isso ndo é regularizacdo, ndo ocorreu, substancialmente, qualquer alteracdo na
situacdo fatica; tudo é apenas formal. Como nesse caso ndo foram mudados os padrbes
precérios da moradia, nem se supriu a auséncia de urbanizacdo, entendo que tenha
ocorrido uma “pseudo-regularizacao”. Com isso, mantém-se a exclusdo daqueles individuos
do padrdo que é considerado aceitavel, de ocupacdo do espaco urbano. Por outro lado,
existe a questao, sempre mencionada, da titulacdo. Fala-se até em regularizar titulos de
posse! E 0 que seria isso, se a posse é um fato? Se um individuo tem posse, ela ndo
necessita de regularizacdo por ninguém! Toda posse € regular, salvo ser for violenta ou
clandestina. No Brasil, ndo tem nada de ilicito. Alids, ela foi o primeiro meio legitimo de deter
terras. E a legislacéo brasileira continua protegendo a posse, inclusive por meio das a¢cfes
de manutencédo. Portanto, ela é um fato protegido por nosso Direito, e com efeitos juridicos

importantes: a posse legitima leva a aquisi¢cdo da propriedade, por exemplo. Se ela é licita,

WWW. .com.br 11
E permitida a cépia total ou parcial dos textos disponibilizados no website desde que citada a fonte.



com.br

S

por que motivo se fala em regularizar? Nas favelas, o que é irregular € a forma como se
ocupa o territorio, a forma de implantagdo das edificacfes, a falta de servigcos publicos e a
precariedade das proprias edificacdes. Para atenuar esse problema, o Estado precisa fazer
0 planejamento, intervir, remover algumas casas, fazer ruas, 0s acessos, colocar servicos
publicos. Essa é a regularizacdo possivel de ser feita. O que deve ser ponderado, porém, é
se ndo seria mais barato fazer essa implantacdo em outro lugar, porque no Rio de Janeiro,
em areas de muito aclive, dotar de servicos publicos essas regides envolve um custo
significativo, em termos de infraestrutura urbana. Essas areas ndo foram edificadas
regularmente e ocupadas pela populacdo com recursos, pois la ndo se podia construir e,
portanto, ndo havia como ter o titulo dessas terras. Porém, esses lugares, no Rio, séo
privilegiados; tenho certeza de que, depois da sua regularizagdo, o futuro é a expulséo
gradual da populacdo mais pobre. Esses locais serdo ocupados por uma populacdo de alta
renda; a regularizacdo valorizara a terra pela possibilidade da ocupagdo regular, o que
podera levar ao uso do solo como mercadoria e ndo como fungdo de habitacdo. Além disso,
a regularizacao envolve ndo s6 questbes de padrao de urbanismo e qualidade de vida, mas
também as de meio ambiente, interesses publicos que justificam a prépria acdo do Estado.
O meio ambiente é um bem de todos — ricos e pobres. Nao temos direito de abrir méo disso,
pois estaremos correndo o risco de empobrecer toda a populacgéo, tirar dela 0 acesso a essa
riqgueza coletiva, a esse direito difuso. A populagdo como um todo perderia. Nada justifica o
sacrificio de um direito coletivo, para priorizar interesses individuais, ainda que socialmente

relevantes e fundamentais.
PJ — A professora se refere a ocupag6es em area de preservacdo ambiental?

SR — Ou éarea de preservacao cultural. Esses locais ndo pertencem apenas aquele pobre,
mas também ao que ndo ocupou a area e ao resto da populacdo. Nada justifica tirar da
comunidade para dar a um pobre. Isso seria a Ultima instancia da exclusdo, negar a todos
para dar a uns, empobrecendo toda a sociedade. Esses direitos difusos se preservam
porque ndo sdo apropriaveis. Os direitos coletivos difusos € que justificam os interesses
individuais. Quando perdemos esses direitos, o individual perde o sentido, ele ser&

consumido por si mesmo.

PJ — E curioso dizer isso, porque o reconhecimento de direitos coletivos ocorreu apds o dos

direitos individuais.
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SR — N&o é bem verdade. Essa é uma visdo restrita ao nosso momento histérico, mas se

pensarmos que, em 1300, 1400...
PJ — Nao existiam ainda.

SR — N&o exatamente como hoje. Entdo, essa viséo histdrica é recente, dos séculos XIX e
XX. No entanto, devemos atentar para o fato de que, em Portugal, com as sesmarias, ja se
exigia que a terra fosse produtiva, sendo teria de ser devolvida a Coroa. Portanto, ndo é
verdade que os direitos coletivos surgiram depois dos individuais; eles tinham outra
roupagem e talvez ndo fossem tdo destacados, tdo falados e sistematizados. Isso € um
ciclo. No ultimo século, os direitos individuais foram extremamente exacerbados, e a
tecnologia ajudou. Passaram a ameacar dramaticamente os direitos coletivos. Por exemplo,
0 meio-ambiente, um interesse coletivo que ndo estava tdo ameacado antes do século XIX,
nem salvaguardado pelo Direito da forma como se observa hoje, em razdo do avango
tecnoldgico, encontra-se, agora, extremamente ameacado. Os direitos individuais
exacerbados passaram a ameacgar esses espagos coletivos, que antes ndo eram nem
percebidos, objetivamente, como direito. Entdo, tudo tem um contexto histérico. Hoje, se
esses direitos difusos ndo forem garantidos, acarretardo um empobrecimento de toda a

sociedade, e isso vai afetar a propriedade, porgue nao havera solo fértil, ar limpo...

PJ — Sobre aquele processo de expulsédo da populagdo pobre das &reas regularizadas, ha o
livro classico da Licia do Prado Valladares, “Passa-se uma casa” (1978). O mercado

imobiliario levava a pessoa a passar adiante o imovel regularizado e ir para outra periferia.

SR — Acredito que a ansia de regularizar a Rocinha venha disso. No dia em que o mercado
regular comecar a entrar naquela area, pois a cobertura vegetal jA se foi, ocorrera a

substituicdo dos pobres pelos abastados.

PJ — A Rocinha, perto do asfalto, ndo € uma favela de pobres, é de classe média. Os pobres

moram no alto do morro.
SR - E 14 existem também os exploradores do chéo, da terra...

PJ — Os latifundiarios urbanos.
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SR — O que o Estado deve fazer é um planejamento ndo s6 de ordenacgdo, mas também de
intervencdo no mercado fundiario, que obrigue, por mecanismos juridicos, a producdo da
atividade urbana e, sobretudo, a disponibilizacdo da oferta de habitacdo. Isso caracteriza

uma intervencdo na funcdo social de uso da propriedade.

PJ — E o Estatuto da Cidade (Lei n. 10 257/2001), com seus instrumentos, permite essa

atuacéo do Estado?

SR — Nao! Ele restringiu essa possibilidade. Na realidade, a Constituicdo € mais aberta, pois
trata de imovel ndo utilizado e subutilizado, e n&o edificado; contudo, o Estatuto da Cidade
reduziu essa possibilidade porque ele somente se refere ao imdével que ndo alcancou o
indice de aproveitamento construtivo. O Estatuto tratou, exclusivamente, da constru¢cdo, mas

nao da utilizacdo. Nao ha, ali, previsdo de qualquer mecanismo para que obrigue a ocupa-lo.
PJ — E a questdo do uso...

SR — Sim. Enquanto a Constituicdo abriu possibilidades, o Estatuto da Cidade reduziu. Ele
nao aproveitou o avanco das disposi¢des constitucionais que possibilitariam maior oferta de
habitacdo no mercado. Nao se trata s6 de produzir a constru¢cdo, mas de obrigar o seu

oferecimento ao uso, seja por locacéo, seja por venda.

PJ — A Empresa Municipal de Informatica e Planejamento (Iplanrio), naquele primeiro
Anudrio Estatistico, ja mostrava que o niumero de domicilios vazios no Municipio do Rio de

Janeiro era um pouco maior do que o de domicilios em &reas informais °.

SR — O que significa que, se todo mundo ocupasse esses iméveis vazios, ndo haveria

necessidade da existéncia de areas informais.
PJ — E a especulag&o imobiliaria.

SR — E. Mas num pais em que se especula com tudo, por que sé no imobiliario ndo se

especular ? Ou ndo se especula nos juros, no dolar, na agéo...
PJ — E a légica do sistema.

SR - Sim! Quem néo especula é tido por idiota. Até 0 governo especula. A rigor, se ele faz
construcdes para habitacdo e alguém deixa de pagar, ele ndo poderia vender sendo pelo

preco de custo; no entanto, ndo é isso que acontece. Até a Caixa Econdmica Federal (CEF)
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vende o imdvel incorporando a valorizacdo. Entdo, ela também est4 especulando no

mercado.

PJ — Agora, quero perguntar sobre o patriménio cultural. A professora foi criadora e
procuradora-chefe da Procuradoria do Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional
(IPHAN) e, mais recentemente, no governo Luis Inacio Lula da Silva, diretora do
Departamento de Patrimdnio Material. No Brasil, ha muitos problemas de memodria, de
preservacdo da politica cultural. Logo, ndo poderia deixar de ser um problema o direito
ligado a esse campo. O livro que organizou, uma coletanea de legislacdo do patriménio
historico e cultural, foi decorrente de um termo de ajustamento de conduta (TAC). Que termo

foi esse?

SR — Esse foi um termo do qual ndo participei. Houve uma obra irregular e, como
pagamento pelos danos dessa obra, o Ministério Publico de Goias fez com que o infrator se

comprometesse a pagar a edicdo do livro.

PJ — Seu livro sobre tombamento foi um dos primeiros °.

H& um problema com o
conhecimento dessa legislagéo. A professora ja se pronunciou a respeito do reconhecimento
pela sociedade, do valor da preservacao do patriménio cultural. Um exemplo disso é do juiz
gue nao aplica o Decreto-lei n° 25 porque ndo sente que a preservagao seja um valor téo
importante que possa leva-lo a engendrar a sangdo penal prevista na legislacdo. A

professora acredita que essa percepcédo vem mudando?

SR — Sim. Aos poucos. Em razdo de toda propaganda que ha na midia sobre a questéo
ambiental, as pessoas foram percebendo, mais diretamente, como esse tipo de dano diz
respeito ao interesse coletivo, pois esta vinculado ndo s6 a salde, mas também a
possibilidade de sobrevivéncia material. Se o ar fica muito poluido, as criangas comeg¢am a
tossir. E facil estabelecer essa correlacdo. Entretanto, isso ndo é suficiente para que a
pessoa, no momento seguinte, ndo polua. Por isso, é importante saber que, para essas
politicas darem certo, é preciso que as pessoas acreditem gque existe um interesse que
ultrapassa o de natureza material — e é igualmente importante, como a preservagdo do
patriménio, que, embora materializado na propriedade do outro, é resultado da producédo
cultural da nacdo. E necessario ligar esse interesse a questdo de sua identidade como
brasileiro, como cidaddo: identificar-se naqueles simbolos e ter neles sua referéncia
enquanto membro daquele grupo social. O dano aquelas referéncias significa um dano a
sua identidade, regional ou nacional. Isso tem um grau de abstracdo significativamente

maior do que o dano fisico provocado contra a saude. O prejuizo ao patriménio cultural
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sempre tem uma dimensdo imaterial que, por isso, € mais dificili de compreender e
apreender. Perder a identidade € como ficar sem memodria. Uma pessoa sem memoria
perde o referencial. Veja, nos filmes, como se manipula uma pessoa sem memoria, € como
fica mais suscetivel a qualquer tipo de dominacdo. Entretanto, no contexto social, € dificil
crer que isso seja verdadeiro. E aquilo a que nos referimos no comego. Um grupo social
sem referéncia é um grupo sem identidade e, por isso, pode ser facilmente dominado.
Nossas referéncias estdo materializadas em coisas; por essa razdo, devem ser
preservadas. Elas materializam os simbolos da cidadania, do sentimento de pertencimento a
um grupo social, o que é fundamental do ponto de vista antropol6gico. Qualgquer sociedade
deve cultivar suas referéncias para identificar-se como grupo. Os indios, por exemplo, fazem
isso. Hoje, esse conflito se acirra, com a avassaladora substituicdo de simbolos. Mais do
que nunca, a sociedade precisa, para estabelecer pactos juridicos consistentes, sedimentar
a preservacao de sua cultura, sem a qual néo se faz pacto social. Se ndo me identifico com
vocé em nada, em nenhum valor, isso inviabiliza a prépria cultura e o direito. Entender isso e
valorizar esse fato € um processo educativo de sensibilidades. Trata-se de um dos valores
difusos mais importantes, como meio ambiente. Existem poucos direitos difusos, e deles
dependem os individuais. De que adianta o direito & vida se o ar esta completamente
poluido, se vocé ndo consegue viver em nenhum lugar porque 0 meio ambiente esta
completamente degradado ? N&o adianta preservar os direitos individuais sem proteger os
coletivos; por isso, a identidade cultural € um direito difuso. Sem identidade cultural, o
individuo ndo pertence a nenhuma sociedade. Diz-se que este € um direito de quarta
geracdo. Nao que esses direitos tenham aparecido agora. O que ocorre € que mais
recentemente foi feita, e sistematizada, uma leitura mais clara desses valores. Hoje, eles
estdo ameacados, ndo s6 pelo avancgo tecnoldgico em si mesmo, mas também porque este
permitiu a explosdo demografica e a do crescimento econdmico. Antes de haver essa
substituicdo avassaladora de referéncias, as cidades eram mais ou menos preservadas.

Hoje, a sociedade, para produzir, se autodestroi.
PJ — Isso € o capitalismo, Marx dizia que o sdélido se desmancha no ar...
SR — Sim. A sociedade se expande ao mesmo tempo que se consome.

PJ — Além de ter sido advogada publica e atuado nas esferas de governo municipal, federal
e estadual, de ser uma ativista do patrimbénio histérico, também ¢é professora e,
consequentemente, contribui para a formacdo dos novos juristas. Pelo fato de a senhora ter
tratado o tempo todo da ligagdo do Direito com as liberdades, pergunto-lhe, como fazer um
ensino juridico voltado para a liberdade?
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SR — A liberdade € um principio de vida; por isso, ndo pode ser ensinada, ou melhor,
ensina-se liberdade pela préatica, em cada ato pessoal. No ensino juridico, tenho uma diretriz
pessoal: buscar, constantemente, compreensao e clareza das regras juridicas, e ndo pensar
que o que fago, no Direito, seja um ato de criacdo genial, para 0 meu enobrecimento. O
Direito é o campo da humildade. Nele, se aprende a operar aquilo que é da sociedade, ndo
€ seu, nao é do jurista. Nesse contexto, somos, apenas, humildes operadores. Trabalhar
pela clareza das regras juridicas € trabalhar para alcangar e praticar o exercicio da
liberdade, pois, s6 quando se sabe as regras do jogo, é que se torna possivel conhecer qual
€ seu espaco de liberdade. E o ensino juridico pode colaborar para a clareza dessas regras,
jogando para escanteio tudo aquilo que pode representar o monopolio do conhecimento de
uns ou de outros. Por isso, € fundamental no ensino juridico, trabalhar pela apropriagéo
coletiva, tdo maxima quanto possivel, das regras juridicas que, sendo 0 minimo ético de
uma sociedade, constituem nosso grande pacto social. Essa é a garantia de nossa
liberdade.

PJ — Muito obrigado.

*SONIA RABELLO é professora titular de Direito Administrativo e Direito Urbanistico nos cursos de graduacéo,
mestrado e doutorado da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (Uerj). Exerce
também a funcdo de conselheira no Conselho Estadual de Tombamento do Estado do Rio de Janeiro. E
professora colaboradora do “Lincoln Institute of Land Policy” (Massachussets/EUA). Foi diretora do
Departamento de Patrimdnio Material e Fiscalizacdo do Instituto do Patrim6nio Historico e Artistico Nacional
(Iphan), procuradora-geral do Municipio do Rio de Janeiro, procuradora chefe do Iphan e advogada chefe da
Fundac&o de Desenvolvimento da Regifio Metropolitana do Rio de Janeiro. E representante brasileira no Comité
de Legislacdo e Administracdo do ICOMOS/UNESCO (International Committee of Monuments and Sites).

Notas:

1 Jean Rivero (1910-20 01), autor francés que se destacou no campo do Direito Administrativo e das

liberdades publicas, foi professor emérito da Universidade Panthéon-Assas (Paris Il).
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