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Aplicacao da clausula rebus sic stantibus
aos contratos aleatorios

César Fiuza é Doutor em Direito pela
UFMG. Professor de Direito Civil e Romano na
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais
(Graduagdo e Mestrado), na Fundagdo Mineira
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Bernardo Rodrigues, Henrique Boechat e
Isabelle Maksud.

César Fiuza

Sumario
1. Introdugdo. 2. Evolugdo histérica da
clausula “rebus sic stantibus’. 3. Fundamentos
tedricos da clausula “rebus sic stantibus’. 4. A
clausula “rebus sic stantibus” e os contratos
aleatérios. 5. Conclusao.

1. Introducéo

A teoria geral dos contratos passa por
momento extremamente proficuo, que tem
inicio ja no século XIX, adentrando o século
XX, fruto das intensas modificacGes econb-
mico-sociais que vivenciamos.

O velho principio da autonomia da
vontade, calcado nas teorias da declaracéo
ou da vontade, vem sendo profundamente
questionado, principalmente em seus
limites. A vinculatividade contratual se
explica muito mais pelo relevo social da
situacdo objetivamente criada pelas partes
do que propriamente por sua vontade
exclusiva, sgja ela buscada em sua redidade
subjetiva ou objetiva

Varios novos principios se engendraram
pela moderna doutrina, atendendo aos
novos tempos. A principiologia contratual
se desenvolve, pois, radicamente, centrando-
se na teoria preceptiva, nos principios da
auto-responsabilidade e da confianca.
Surgem, com pleno vigor, os principios da
boa-fé e da justica contratual. O antigo
principio da autonomia da vontade se
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substitui pelo principio da autonomia
privada (NORONHA, p. 111).

A evolugéo do capitalismo industrial,
gue tem inicio, pode-se dizer, ja no século
XVIII, leva a globalizagdo, a massificacdo e
a intrincadas relagfes de consumo, tipicas
da sociedade contemporénea. Criam-se, por
essa razdo, novos modelos contratuais, como
o contrato de adesdo, as clausulas contra-
tuais gerais, 0 contrato normativo, o contrato
padronizado e outros, o que leva alguns a
suspirar a morte do contrato (GRANT, p. 12
etseg.).

E dentro desse contexto que, descendo a
um ponto muito especifico da teoria dos
contratos, questionamo-nos sobre a aplica-
bilidade da clausula rebus sic stantibus nos
contratos aleatorios. A questdo toma rele-
vancia toda especial por trés razdes bem
simples.

A primeira delas é a importancia que dita
cldusula assume na atualidade, finda a era
do liberalismo cego e iniciada a era do
Estado Social.

A segunda razéo é a importancia de
certos contratos aleatorios em nossa vida
cotidiana, como o contrato de seguro, por
exemplo.

E, por fim, a terceira é a afirmacéo de
certos autores de primeira linha, como Caio
Mé&rio (p. 101), de que, nos contratos aleato-
rios, ndo haveria espaco para a aplicacéo
da clausula rebus sic stantibus o que pode
conduzir a situacfes de extremada injustica,
principalmente se tivermos em conta que a
interpretacdo do texto do referido mestre ndo
pode ser literal, nem leviana

Para responder a pergunta se aplicar-se-
ia ou ndo a clausula nos contratos aleatorios,
devemos partir de algumas preliminares
acerca da proépria clausula, sua evolugéo
histérica e seus fundamentos.

2. Evolugao histérica da cldusula
“rebus sic stantibus’
Apesar de doutas opinides em contrério,

talvez da maioria dos autores que trataram
do tema, € no Direito Romano que vamos

encontrar o gérmen da clausula rebus sic
stantibus. Desse mesmo entendimento,
podemos citar Anisio José de Oliveira (p. 35-
40), Wilson Melo da Silva (p. 132), entre
outros.

De fato, basta ler alguns trechos de
Cicero, Séneca, Paulo e Africano para
constatar que ja se cogitava do assunto
naqueles tempos. Sem duvida, ndo ha na
doutrina romana, nos responsa prundentium,
nem, muito menos, nas constitui¢cdes impe-
riais uma teoria, que se possa denominar
geral, sobre a clausula rebus sic stantibus. O
que h& sdo trechos que indicam, claramente,
que 0s juristas romanos ja sentiam vivamente
a necessidade de adequar a execucéo do
contrato as circunstancias do momento.

O mais claro de todos é, talvez, o de
Africano.

“Cumquissibi aut Titiodari stipulatus
dt, magisesseait, utitademumrecte Titio
solvi dicendum sit, si in eodem statu
maneat, quo fuit, cumstipulatio inter po-
ner etur; coeterumsivein adoptionem, sive
in exilium ierit, vel aqua et igni ei
interdictum, vel servusfactussit, nonrecte
ei solvedicendum: taciteeniminesse haec
conventio stipulationi videtur, s in eadem
causa maneat (DigestorumLib. XL VI, Tit.
I1,38)"%

Diante desse trecho, seria pura teimosia
negar aos romanos 0 mérito de, em primeiro
lugar, ter pensado a clausula rebus sic
stantibus. Se, por outro lado, arigidez do ius
civile os impediu de avancar além dos
primeiros passos, ndo conseguindo desven-
cilhar-se do principio da obrigatoriedade
contratual, ndo se pode afirmar ser a idéia
da referida clausula revisionista deles
desconhecida.

Foi na Idade Média, porém, que se
desenvolveu a teoria em torno da clausula
rebussic stantibus.

Na obra de Santo Tomas de Aquino, ja
bem se percebe a sensibilidade com que trata
as hipéteses de impossibilidade do adimple-
mento de promessas. SO devem estas ser
cumpridas se licitas e se imudadas as
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condi¢Bes das partes, bem como as circuns-
tancias exteriores.

“Promissa non debent servari, si est
illicitum quod promittitur, vel si sint
mutatae conditiones personarum vel
negotiorum. Ad hoc ergo quod homo
servare debeat quod promisit oportet ut
sit licitum quod promittitur, et quod
omnia immutata permaneant (Summa
Theologica, 2-2q.883ad1)".

Para os juristas medievais, seguindo,
principalmente, a doutrina de Alciato
(OLIVEIRA, p. 43), “contractus qui habent
tractumsuccesivumet dependentiamdefuturo,
rebus sic stantibus intelliguntur” (PEREIRA,
InstituicBes, p. 98; RUGGIERO, p. 350). Em
outras palavras, os contratos de execucdo
futura devem interpretar-se segundo as
circunstancias presentes.

Se coube a Alciato iniciar a teorizagéo
sobre o problema, foi seguido pela grande
maioria dos juristas medievais, livres do
contratualismo individualista romano e
influenciados pela nova moral, a cristd. A
doutrina refletiu na legislagdo e na jurispru-
déncia, tornando a Idade Média a grande
precursora do revisionismo contratual.

Com o surgimento do capitalismo mer-
cantil, o cenario se modificou inteiramente.
Desenvolvem-se e implementam-se, a pouco
e pouco, as idéias liberais e individualistas,
repristinando-se, assim, o velho apego
romano ao principio “pacta sunt servanda”.
Apesar disso, os cédigos do século XVIII
ainda ndo haviam absorvido as maximas
do laissez-faire, consagrando o revisionismo.
Assim foi com o Codex Maximilianus
Bavaricus Civilis, de 1756, e com o Cadigo
Civil da Prissia, de 1774.

O Cadigo Civil Francés, de 1804, ja se
amolda aos novos principios liberais,
repudiando, expressamente, 0 revisionismo
contratual.

“Art. 1.134. — Lesconventions|égale-
ment formées tiennent lieu deloi a ceux
qui lesont faites.

Elles ne peuvent étre révoquées que
dansleur consentement mutuel, ou pour
lescausesquelaloi autorise”.

Ja o Cadigo Civil Austriaco, de 1811,
mantém-se fiel a tradicdo germéanica do
século anterior, preconizando a clausula
rebus sic stantibus, apesar do reinante
pensamento liberal.

De qualquer forma, por forca desse
pensamento mesmo, retirou-se de cena a dita
clausula, até meados do século XX, quando
se voltou a dela, seriamente, cogitar.

Seriamente porque, no apagar-se do
século XIX, ja comega a ressurgir a rebus sic
stantibus, como demonstra o aresto da Corte
de Cassacdo de Turim, datado de 16 de
agosto de 1900.

“Questein sostanza essendo e consi-
derazioni sullequali, independentemente
daquellecircal’ aplicabilitaal casodelle
regoled’ equita, s fondalapronunciaddla
Corte di merito, & per se evidente chela
ragionedel decideresta ad ogni modo nel
riconoscitodifettodi consenzoodi volonta
de obbligarse in quelle sopravvenute
imprevidibili condizioni di cose che, se
previste, avrebberoresoimpossibile ogni
accordofraleparti. Piucheunprincipio
di equitatemperativa fu quello di equita
interpretativadi un contratto aventetratto
sucessivo chedetermindladecisionedela
Cortemodenese, laqualle per mutamento
impreveducto di ¢io cheformava oggetto
essenziale del contratto giudico che ha
forzadileggi fraleparti. Il giudiziodella
Corte non puo quindi essere censurato
perche, ritenuto com apprezzamento
sovrano cheerano cessati i rapporti con-
trattuali, larisoluzionedell’ obbligazione
subordinataal rimborsodi cio, checonsti-
tuisce il corispettivo dell’ obbligazione
stessa, cheélalogicaegiuridica conse-
quenza”?

Foi, entretanto, somente apds a Primeira
Grande Guerra que doutrina e jurisprudéncia
iniciaram a tarefa de reconstruir os arca-
boucos tedricos e praticos do revisionismo,
talvez pelas consequéncias dos sérios
disturbios engendrados pelo conflito mun-
dial de 1914-1918.

Com a Segunda Guerra, consolidou-se a
aplicabilidade da clausula rebus sic stantibus,
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firmando-se a seu respeito doutrina e
jurisprudéncia, bem como a prépria legis-
lacdo. Alteradas as circunstancias em que
se contratou, de modo a tornar a prestacdo
de uma das partes injustamente onerosa, ha
de ser revisto o contrato, quando n&o
dissolvido (RODIERE, passim).

No Brasil, muitos foram os dispositivos
do Cddigo Civil invocados para defender a
adocdo por ele da clausula revisionista
(BRUNO, p. 47 et s2q.). De fato, com base em
varios de seus artigos, € possivel defender a
tese, principalmente para aplicar a clausula
por razdes de justica, como fizeram doutrina
e jurisprudéncia. Mas a consagracdo defi-
nitiva e genérica da clausula rebus sic
stantibus, em termos legislativos, s6 ocorre
com o Cadigo do Consumidor, em 1991.

Art. 6° Sdo direitos basicos do
consumidor:

[..]

V — a modificacdo das clausulas
contratuais que estabelecam presta-
¢Oes desproporcionais ou sua revisdo
emrazao defatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas. (grifo
Nosso)

3. Fundamentostedricos da clausula
“rebussic stantibus’

Foram diversos os esfor¢cos dos mais
célebres juristas, no sentido de dar suporte
tedrico a clausula rebus sic stantibus.

Se, desde a Antigliidade, a clausula ja se
fazia presente no ideario juridico, foi s6 nos
tempos atuais que se procurou justifica-la,
do ponto de vista doutrinério.

A teoria mais amplamente propalada,
para dar alicerce a rebus sic stantibus, €, sem
sombra de divida, pelo menos entre nos, a
teoria da imprevisdo. Ha outras, entretanto.

A teoria da imprevisdo foi desenvolvida
na Franca, baseando-se na eqiidade e no
principio da boa-fé. Colidindo os principios
da obrigatoriedade contratual e o da boa-fé,
prevaleceria este, em certas circunstancias:
contrato de execucdo futura, durante cuja

EXecucdo ocorressem circunstancias imprevi-
siveis que agravassem a situacéo de uma
das partes. O centro € a imprevisibilidade
do evento futuro e incerto (FLAH Y
SMAYEVSKY, p. 79).

A teoria da pressuposicao tipica foi
elaborada pelo austriaco Pisko, com base na
idéia de pressuposicdo individual de
Windscheid (GOMES, Orlando, p. 96-97).
Segundo este, as partes, ao celebrar um
contrato, fazem uma representagdo mental
da situacdo negocial em que se estdo
envolvendo. Pisko afirma que essa pres-
suposi¢céo subjetiva tem que ver com o0s
motivos do contrato. Ao lado dela, hd uma
pressuposicao fatica, uma situacéo de fato
sobre a qual todo contrato de certa classe é
celebrado. A empreitada, por exemplo, tem
COMO pressuposicao tipica que o preco seja
fixado de acordo com os custos, que podem
variar dentro de certos limites. Se a variagéo
€ além do esperado, a situacdo pressuposta
pelas partes deixa de existir e o contrato ndo
tem mais razdo de ser.

A teoria da condicdo implicita é obra
jurisprudencial do Direito inglés. A sobre-
vivéncia do contrato pressupde uma condi-
¢ao implicita (mplied condition) de que as
circunstancias externas permanecam do
mesmo modo no momento da execucdo
(CALAMARI & PERILLO, p. 494 et s=q.).

A teoria da base negocial se deve a
Oertmann (p. 217). Parte da pressuposicéo
subjetiva de Windscheid, rejeitando-a, de
vez que esta é unilateral, ndo necessitando
ser reconhecida pela outra parte. Seria,
assim, mero motivo para contratar. Segundo
Oertmann, a pressuposicado deveria ser
bilateral, ou seja, as partes celebram o
contrato, partindo as duas da pressupo-
sicdo de que a base do negdcio permanega a
mesma. E teoria subjetivista. Coube a Larenz
(p. 328 et seq.) a tentativa de objetiva-la
Segundo ele, haveria a base negocia subje-
tiva, relativa aos proprios motivos do
contrato, e a base objetiva, consistente no
conjunto de circunstancias cuja existéncia

8

Revista de |nformagao Legislativa



e/ou persisténcia se considera necesséaria
para que o propdsito das partes se cumpra.

Lehmann (p. 210 et seg.) buscou combinar
as teorias objetiva de Larenz e subjetiva de
Oertmann, criando uma teoria eclética,
segundo a qual deve ser investigado o
elemento subjetivo conjuntamente com 0s
elementos objetivos.

No Brasil, o legisdador procurou esquivar-
se da adogdo de uma ou outra teoria, dando
ao art. 6°, V, do Cddigo do Consumidor
redacdo mais genérica. Fala-se em fatos
supervenientes que tornem as prestagoes
contratuais excessivamente onerosas. Evita-
se, assim, o indesejavel subjetivismo da
teoria da imprevisdo, sem, contudo, tolhé-la
de cena

4. A clausula “rebus sic stantibus’ e os
contratosaleatorios

O exame dos fundamentos € importante
para se desfazer o mal entendido de que a
clausula ndo estaria presente nos contratos
aleatérios. Mesmo quanto ao risco previsto,
a basear em outra teoria que ndo a da
imprevisdo, seria possivel aplicar a clausula.

A afirmagdo de alguns autores de reco-
nhecida exceléncia, no sentido de que ndo
se aplicaria a clausula rebus sic stantibus aos
contratos aleatdrios, tem levado a alguma
confusdo na doutrina e jurisprudéncia. A
questéo deve ser esclarecida.

Ora, contratos aleatdrios sdo agueles em
gue a prestacéo, de pelo menos uma das
partes, ndo pode ser determinada no mo-
mento da celebracéo. Nessa categoria, o
seguro, os contratos com cléusula délar, ouro
etc. De fato, é impossivel, no momento em
gue o contrato é celebrado, determinar com
precisdo a prestacdo do segurador ou
daquele que realizara o pagamento com base
na variacdo do cambio ou do ouro.

Na verdade, como ensina Darcy Bessone
(p. 223), embora predomine 0 pensamento
de que devam ser excluidos do ambito da
teoria da imprevisao os contratos aleatorios
e 0s especulativos, “a razéo estd com os que
entendem que mesmo a esses contratos deve

ser aplicada a teori@’. 1sso porque 0s riscos
do imprevisivel tém limites.

O que se deve ter em mente é que, quando
se afirma que os contratos aleatdrios ndo
reservam lugar a cldusula rebus sic stantibus,
0 que se quer dizer é que ndo se pode
reconhecer direito aquele que assumiu certo
risco de, exatamente com base nesse risco
assumido, invocar as benesses da reviséo
do contrato. E como se o segurador se
negasse a pagar a indenizagdo, alegando
gue o0 acidente em que se envolveu o
automével segurado foi fato imprevisto.
Mesmo assim, dependendo das circuns-
tancias, serd possivel, por principio de
equidade, a aplicacdo da norma contida na
clausula revisionista, se as conseqgiiéncias
do risco assumido ultrapassarem os lindes
do razoavelmente aceitavel, conduzindo a
relacdo contratual a desequilibrio insensato
e injusto.

Exemplo disso podem bem ser os con-
tratos de financiamento de veiculos com
clausula de reajuste atrelada a variacéo
cambial. A ata do ddlar era, de certa forma,
fato previsivel, ainda mais em pais instavel
como o0 nosso. Ocorre que foi repentina e
muito elevada, suscitando absurdo desequi-
librio entre as prestacfes das partes. O prego
a prazo dos carros mais do que dobrou, em
relacdo ao preco a vista. Ainda que néo se
gueira proceder a revisao contratual, com
base na teoria da imprevisdo, por demais
subjetiva, pode-se, perfeitamente, aplicar a
clausula rebus sic stantibus, invocando o
subsidio da teoria da base negocial, uma vez
gue nela ndo se encontra qualquer traco de
subjetivismo. Pouco importa se o fato era ou
ndo previsivel. O que interessa é que, por
razéo alheia a vontade das partes, a relacéo
de equilibrio entre as prestacGes desmoro-
nou e deve ser revista. Ndo se cuida,
definitivamente, de abandonar o principio
da obrigatoriedade contratual, mas, simples-
mente, de buscar a manutencdo do neces-
sario equilibrio entre as prestaces. Que a
prestacdo de uma das partes seja a justa
compensacdo pelo beneficio que obteve da
outra parte.

Brasilia a. 36 n. 144 out./dez. 1999



5. Conclusdo

Por tudo o que se expds, vé-se que a apli-
cacao da clausula revisionista rebus sic
stantibus aos contratos de execucdo futura,
ai incluidos os aleatérios, é absolutamente
razoavel, uma vez que se modifiquem as cir-
cunstancias externas, propiciando injusto
desequilibrio entre as prestacdes das partes,
por fato alheio a sua vontade.

N&o se afasta, com isso, a obrigatoriedade
dos contratos. Apenas se lhes tragcam alguns
limites, com vistas a justica contratual.

As conseqiiéncias do uso da rebus sic
stantibus podem ser, dependendo do caso, a
revisdo do contrato, sua dissolucdo ou
ambas a0 mesmo tempo.

A teoria que fundamenta a aplicagdo da
clausula pode ser a da impreviso, a da base
negocial ou a que melhor se gjuste ao caso
concreto, que pode ou ndo exigir maior ou
menor subjetivismo. O que, definitivamente,
ndo se pode permitir € o império da injustica
e do desequilibrio.

Notas

! Tradugdo livre: “A Ticio serd pago o que se lhe
prometeu, se permanecer o mesmo estado de
quando se |he fez a promessa de pagar. Se o devedor
for adotado ou exilado, se lhe forem proibidos a
agua e o fogo, se cair em servidao, ndo pagara o
devido: é de se crer existir na promessa clausula
téacita, segundo a qual o pagamento dependera da
permanéncia das circunstancias em que a obrigacéo
foi contraida”.

2 Tradugdo livre: “Sendo estas, em substancia,
as consideragfes acerca das quais se fundamenta o
pronunciamento da Corte de mérito, independen-
temente da consideragé@o acerca da aplicabilidade
de regras de equidade, é, por si soO, evidente que a
razao de decidir é, de todo modo, o reconhecido
vicio de consentimento ou de vontade no obrigar-
se, tendo em vista aquelas condigdes imprevisiveis
que, se previstas, teriam tornado impossivel
qualquer acordo entre as partes. Mais que um
principio de equidade interativa, foi um principio
de eqlidade interpretativa de contrato de execugdo
sucessiva que determinou a decisdo da Corte de
Modena. A alteragdo imprevista daquilo que

constitui o objeto essencial do contrato e que é a
causa da obrigacdo e do consenso dos contraentes
torna o vinculo juridico vazio de quaisquer
consequéncias que tenham forca de lei entre as partes.
O juizo da Corte ndo pode, assim, ser censurado
porque, tendo em vista que haviam cessado as
relacdes contratuais, a resolugdo da obrigag&o com
0 reembolso do correspectivo da propria prestacéo
seria conseqliéncia logica e legitima’.
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1. Introducéo

Diante das profundas transformacdes
gue estdo em curso no cenario politico,
econdmico e social mundial, traduzidas
pelo fenébmeno da globalizacdo, e que se
estdo refletindo de maneira perversa nos
paises em desenvolvimento, provocando
exclusdo, pobreza e violéncia, tem este
trabalho — Controle de gastos publicos, crise
econdmica e governabilidade no Brasil — o
proposito de avaliar os efeitos decorrentes
da implementacdo das politicas governa-
mentais para controlar os gastos publicos
sobre a sociedade brasileira. Nesse contexto,
0 governo brasileiro assume a posi¢do em
defesa da necessidade de se alcancar um
ambiente macroeconémico adequado, por
entender que ele é uma pré-condicdo para
a retomada do crescimento do pais. Essa
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posicao esta configurada no acordo fir-
mado pelo governo brasileiro com o Fundo
Monetario Internacional — FMI, no més de
novembro de 1998. Assim, busca-se anali-
sar os reflexos sobre a economia e 0 desen-
volvimento do Brasil em decorréncia das
condicdes impostas ao pais pelos 6rgdos
supranacionais, como o FMI e Banco
Mundial — BIRD, e os paises ricos (G-7),
especialmente o Governo dos Estados
Unidos — EUA, para concretizar o acordo
assinado com o FMI e questionar se essas
interferéncias, que estabelecem politicas
para promover um ajuste fiscal, que tem
como Unico proposito o equilibrio macro-
econémico, impondo dessa forma signifi-
cativos cortes orcamentarios em fundos
sociais e em outros setores estratégicos
para o desenvolvimento, representam
uma ameaca a democracia brasileira.

E importante ressaltar que a légica
econdmica e a logica politica, no campo
de reducéo de gastos, tendem a ser confli-
tivas. A ldgica econdbmica diz que a
correcdo do desequilibrio fiscal deve ser
feita por meio do corte de despesas e ndo
pelo aumento de receitas, visto que o
aumento da arrecadacéo significa retirar
poupanca da economia. Mas o corte de
despesa, quando necessario, deve ocorrer
nas despesas correntes, para ndo limitar a
capacidade do Estado de investir. Essa
medida, aparentemente simples, ndo se
ajusta a ldgica politica, que tende normal-
mente a atuar no sentido de propor cortes
nos recursos destinados a investimento. A
razdo pela qual prefere que segja feito corte
nos gastos para investimento decorre do
fato de que este ndo afeta os interesses
politicos imediatos, como ocorre no corte
das despesas correntes (que atinge a
populacdo de forma bastante perceptivel,
especialmente os cortes de gastos com
pessoal e previdéncia). Assim, os cortes de
gastos para investimento, vitais para o
desenvolvimento do pais, sdo os preferidos
pelos politicos, que acabam sendo cortados
do orcamento na marra. O corte desses

recursos termina por inibir o crescimento,
na medida em que o pais deixa, por exem-
plo, de construir fabricas, estradas, etc.

Conclui-se, portanto, que a sociedade
brasileira encontra-se diante de um dile-
ma, que é a definicdo do que deve ser
prioritédrio: a implementacdo de uma
politica de desenvolvimento ou uma
politica de austeridade nas contas publi-
cas? A posicdo do autor, neste trabalho, é
de que as duas politicas devem caminhar
juntas. Quando existe a preocupacdo
apenas com o desenvolvimento, relegando
a segundo plano os chamados funda-
mentos da economia, e de forma especial
0 gjuste fiscal, as bases do desenvolvimento
serdo inconsistentes, com pouca possibili-
dade de dar certo, pelos efeitos nocivos
que dele irdo surgir, em particular a
inflag8o. Por sua vez, promover somente
0 gjuste fiscal, descuidando do desenvol-
vimento, permitir4 que o Estado apresente
suas contas em ordem, porém com custos
econdmicos e sociais indesejaveis, pois,
com uma economia estagnada, ndo havera
nenhuma perspectiva de melhorar o bem-
estar da populacdo, especialmente em
termos de educagéo, salde e de geracao
de emprego e renda.

No presente estudo, supfe-se que a
capacidade do governo do Brasil para
concretizar os objetivos nas areas eco-
ndmicas e social, especialmente para
manter a governabilidade frente a forte
crise econbmica na qual vive o pais,
depende dos controles da politica fiscal e
especialmente dos recursos orgamentarios
gue agora tem de cortar da area social e
de outros setores estratégicos para o
desenvolvimento. Propde-se o autor a
debater o custo social e politico para o pais
caso sejam cumpridos os termos do acordo
firmado pelo Brasil com o FMI, em 13 de
novembro de 1998, no qual o pais se
compromete a promover um gjuste fiscal,
a qualquer custo, de carater emergencial,
tendo como objetivo o equilibrio macro-
econdmico.
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Torna-se importante registrar que o
autor nao tem o proposito de desenvolver
argumentos de contetdo ideoldgico ou
politico, contra ou a favor das institui¢oes
e paises aqui mencionados. A preocupacdo
central do trabalho, consciente de sua
complexidade e extensdo, visto que trata
na sua esséncia do tema: Estado e a sua
relacdo com os problemas econdmicos e
sociais, € desenvolver uma avaliacdo
isenta, que permita iniciar o debate sobre
as implicacBes que o acordo do Brasil com
0o FMI poderia vir a produzir sobre a
sociedade brasileira (a curto e médio
prazo) e, em particular, sobre a parcela
mais pobre da populacdo, bem como os
seus reflexos sobre a governabilidade e a
democracia no pais.

2. Enfoques conceituais e fundamentos
sobreateoria dasfinangaspublicas

Refere-se o0 autor, ao longo deste traba-
Iho, aos termos governabilidade e estabili-
dade com o0 mesmo sentido, no qual esta
implicito a auséncia de violéncia; a longe-
vidade e a duracdo governamental; a
existéncia de um regime constitucional
legitimo; a auséncia de mudanca estru-
tural; e o atributo de uma sociedade
multifacética. Assim, a estabilidade é um
conceito que em grande parte da biblio-
grafia, em especial aquela que se refere a
paises democraticos, aproxima-se, quando
ndo se chega a identificar, com o de
governabilidade.

Ao estabelecer uma lista de dimensbes
por meio das quais se busca entender a
estabilidade politica, na qual aborda os
aspectos econdmicos no contexto dos
estritamente politicos, Ersson y Lane
(1983: 261) anunciam seis dimensbes: o
déficit do setor publico, a inflagdo, a
volatilidade, a estabilidade governamental,
a violéncia e o protesto civil. Por sua vez,
Dowding y Kimber (1983: 238-239) a
definem, de maneira genérica, como um
Estado vinculado com a capacidade de
prevenir contingéncias que possam con-

duzir ao desaparecimento do objeto
politico — “ political stability in the state in
which a political object exists when it
possesses the capacity to prevent contigencies
from forcing its non-survival” .

O interesse sobre a questdo de gover-
nabilidade se encontra relacionado com a
aparicdo ou agravamento de situacfes de
crises nos sistemas politicos. Essas crises
de governabilidade se prestam a mdltiplas
interpretacbes, entre as quais se destacam
duas: a incapacidade dos governantes
inseridos nas condicdes contraditérias dos
sistemas capitalistas e como conseqliéncia
das demandas excessivas dos cidadaos
(Pasquino, 1988:192). Ambas concep¢des
pdem em relevo a complexidade das
relacBes que se estabelecem no interior de
um sistema politico e do jogo de fatores
que influem em sua governabilidade,
porém compartilham o critério geral que
localiza os problemas de governabilidade
na disputa em que se veém envolvidos
grupos relevantes com certo poder de
acordo com uma série de regras estabele-
cidas de maneira formal ou informal —
“ governance is understood as the degree to
which the relative power of the relevant
groups in a public arena is respected by the
formal and informal institutions of political
process’ (Coppedge, 1993: 2). Por isso,
torna-se relevante o estudo da maneira
com a qual o governo se ocupa e desen-
volve suas fungbes assim como sua relacéo
com a sociedade.

Em relacdo a utilizagdo pelo autor do
termo exclusdo social, deve ser entendido
como a cassacéo dos direitos sociais dos
individuos em decorréncia dos efeitos das
politicas de desregulamentacéo no plano
social que vem suprimindo de forma
acelerada esses direitos, em particular o
gue trata do emprego. O Brasil, que ndo
possui uma tradicdo longa nessa area,
tratava a questdo social até o final da
década de vinte como um problema de
policia. Somente apds a revolucédo de 1930,
com a chegada de Getllio Vargas ao poder,
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teve inicio o processo de transferéncia da
guestdo social para a responsabilidade do
Estado, a partir do reconhecimento de
diversos direitos sociais da populacdo, em
gue pese terem sido inicialmente esses
direitos bastante restritos, na medida em
gue excluiram os camponeses, as donas de
casa e os funcionarios publicos, o que
representava, naquele periodo, a maioria
da populacéo brasileira.

2.1. Ajuste fiscal e governabilidade

Os analistas econdémicos e politicos, em
sua grande maioria, concordam que
nenhum outro tema tem sido objeto de
tanta polémica como o que trata do Estado
e a sua relacdo com os problemas eco-
ndmicos e sociais. E importante observar
que as profundas transformacbes que
estdo operando no mundo, como o fim da
guerra fria e a aceleragdo do fendmeno da
globalizacdo econbmica, assim como as
experiéncias acumuladas e 0s novos
€oNsensos que estdo surgindo, permitiram
uma discussdo menos ideoldgica sobre o
papel do Estado.

Assim, a sociedade mundial vem deba-
tendo, com intensidade crescente, diante
da aceleracdo, nas Ultimas décadas, do
processo de globalizacdo econdmica, a
validade das duas filosofias politicas do
poés-guerra: a social-democracia keyne-
siana, que tem no centro das discussdes o0
Estado de bem-estar, e a necessidade de
aumentar as despesas dos governos para
aumentar a demanda; e, de outro lado, a
vis8o neoliberal. Para os defensores do
fundamentalismo neoliberal, com a finan-
ceirizacéo do capital e da transnacionali-
zacdo das empresas multinacionais,
pensar em desenvolvimento autéctone ou
realizado por empresas nacionais, con-
duzido pelo Estado, é incorrer num
retrocesso. Assim, para os neoliberais, o
melhor desenvolvimento € aquele viabili-
zado a partir da estreita relagéo entre o
capital nacional e internacional, imputando

este maior competividade aquele. Quanto
ao Estado, este deve atuar em prol dos
beneficios dessa relacdo, efetivando
medidas que facilitem ainda mais essa
proposicéo. Abertura da economia, priva-
tizac8o e estabilidade da moeda sdo as
acOes que devem ser implementadas pelo
Estado para que o aimejado desenvolvi-
mento capitalista ocorra.

Deve-se recordar que, no final dos anos
80 e inicio dos anos 90, o “Consenso de
Washington” era aceito como o caminho
natural para a estabilizacdo e o cresci-
mento. A adocdo de uma politica financeira
rigida, acompanhada por desregulamen-
tacdo e liberalizacdo do comércio, conforme
recomendava 0 consenso, seria suficiente
para eliminar a estagnacdo e iniciar a
expansdo. As propostas para a reforma
gue estavam baseadas no “Consenso de
Washington” acabaram resultando em
crises estruturais em diversas regioes,
apesar do fato de terem sido desenvolvidas
principalmente como solugdes para resol-
ver os problemas na América Latina.

A caréncia de instituicbes apro-
priadas mostrou ser o elemento-chave
que impediu o sucesso das politicas de
transicdo propostas pelo Consenso de
Washington. Liberalizagé@o e privatizagéo,
sem o suporte de uma estrutura de mercado
bem-organizada, ndo geraram um cresci-
mento, mas um longo periodo de declinio.
Dessa forma, tanto o FMI como o Banco
Mundial foram surpreendidos (depois dos
resultados perversos que essas politicas
provocaram nos paises em desenvolvi-
mento), por desconsiderarem que a libe-
ralizacdo e organizacdo estrutural sdo
essenciais para o mercado e crescimento
econdmico.

A inserc¢éo subordinada das economias
dos paises monitorados pelo FMI ao
capital internacional — financeiro e produ-
tivo — tem demonstrado que essas politicas
representam um obstaculo a qualquer
capacidade de desenvolvimento, o que
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representa uma ameaga a governabilidade
desses paises.

Assim, pode-se concluir que nos pai-
ses em desenvolvimento como é o caso
do Brasil, ndo € possivel haver desenvol-
vimento com crescimento continuo a
menos que seja fundamentado em um
orcamento equilibrado, equilibrio nas
transagdes correntes, baixa inflagéo,
moeda estavel, comércio liberalizado, e
um setor privado amplo, apoiados em es-
truturas institucionais apropriadas, aco-
plados com politicas publicas orientadas
para reduzir as desigualdades econdmicas
e sociais da parcela da populacdo menos
favorecida.

No caso brasileiro, sabe-se que o prin-
cipal desafio da reforma do Estado é o
ajuste fiscal, em especial a reforma tribu-
téria. E nesse sentido, quando as finangas
publicas ndo estdo ajustadas de forma
adequada, ndo pode o Estado cumprir com
as suas intransferiveis responsabilidades
sociais. 1sso requer um minimo de gasto
social, 0 que impede que sejam alcancados
graus razoaveis de integracdo social,
estabilidade politica e eficiéncia e eficacia
econdmica.

E oportuno ressaltar que uma das
caracteristicas mais notaveis propria dos
bens e servicos sociais € que em geral os
beneficios que deles se derivam para toda
a sociedade excedem aos que recebem o0s
seus beneficiérios (externalidades positi-
vas). Outra caracteristica basica dos bens
e servicos sociais é seu grande potencial
como instrumento de redistribuicdo de
rendas. E a politica de gasto pablico em
setores sociais a que melhor permite
redistribuir a renda com eficéacia.

Nesse sentido, a governabilidade de
um pais depende de trés variaveis:

1. do fortalecimento da sociedade civil e
da evolugao da cultura politica;

2. da orientacéo e do comportamento da
economia; e

3. daintegracdo de setores cada vez mais
amplos da sociedade ao sistema produtivo.

A gestdo da crise econbmica na forma
proposta pelo FMI, orientada apenas para
a correcdo do desequilibrio macroeco-
némico do pais, vai de encontro e enfra-
quece significativamente essas trés varia-
veis, 0 que demonstra a importancia de um
amplo debate pela sociedade brasileira,
para avaliar as implicacGes desse acordo.
Nesse sentido, entende o autor que é
fundamental uma integracdo entre as
politicas sociais e econdmicas, de forma
que constituam um todo inseparavel. O
equilibrio macroeconémico de um pais é
condi¢do necessaria, porém nao suficiente,
para uma politica social eficaz. E por isso
que se torna recomendavel a implemen-
tacdo das duas politicas de forma simul-
tanea, pois € a partir de seus resultados que
sdo criadas as condicdes necessarias para
manter a governabilidade, e, em Ultima
instancia, a sobrevivéncia da democracia
no pais.

2.2. Fundamentos sobre a teoria das
finangas publicas

A intervencdo publica pode ser muito
diversificada e ndo se concentra uni-
camente nas despesas e receitas, mas
também em outras dreas, como as regula-
mentagbes da atividade econdmica, de
emprego, do setor financeiro, entre outros.
No presente estudo, a preocupacdo do
autor estara voltada para a questdo dos
cortes orcamentdarios na area social e em
setores estratégicos para o desenvolvi-
mento, exigidos pelo acordo firmado com
o FMI, visto que entende que o equilibrio
macroecondmico do pais depende de uma
integracdo entre as politicas sociais e
econdmicas.

A crescente importancia do setor
publico e seus efeitos sobre a atividade
econdmica é que tem levado a humani-
dade a estudar a atividade financeira do
Estado. Dessa forma, a teoria das financas
publicas estuda a intervencdo que a
autoridade publica efetua em uma eco-
nomia de mercado, fundamentalmente
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por meio das receitas e despesas publicas.
Nesse sentido, fica caracterizada a impor-
tancia dos controles da politica fiscal, e em
especial dos recursos or¢camentarios, para
gue 0 governo possa manter a governabi-
lidade do pais.

Trata, assim, das intervenc@es publicas
gue sdo executadas com as receitas e
despesas, dos orcamentos de onde se
recorrem tais despesas e receitas, dos
possiveis déficits orgcamentarios e das
formas de financia-los. Também considera
qual é o papel do setor publico em uma
economia de mercado moderna, como se
comportam as Administracdes Publicas e
como se tomam as decisdes, para 0 que, por
razdes conhecidas de conflitos de interesses
e das imperfei¢cdes dos mercados, prova-
velmente ndo contara com a ajuda do
mercado. Ao mesmo tempo, investiga-se
quais sdo os efeitos econdmicos e as
repercussoes distributivas das atuagtes
publicas no setor privado da economia.

Existem multiplos enfoques sobre os
programas de receitas e gastos publicos,
assim como das intervengfes da empresa
publica. Uma distingdo Util se observa nas
teorias normativas e positivas. Por sua
vez, a atividade do setor publico necessita
de instrumentos de ordenacdo e plane-
jamento que cumpram duas funcdes
basicas:

1. controle dessas atividades, com a fina-
lidade de submeter as politicas de despesas e
receitas ao poder legisativo; e

2. efetividade e eficiéncia, comafinalidade
de racionalizar a gestao publica, permitindo
a consecucao dos objetivos planejados com o
menor custo.

Esse instrumento se materializa no
orcamento, marco juridico e econémico ao
qual se devem ajustar as despesas e
receitas do setor publico. O orcamento do
setor publico, nesse sentido, pode ser
definido como a expresséo contabil que
estima os valores que serdo gastos (ou sgja,
as despesas) e as receitas previstas para
um periodo de tempo determinado, nor-
malmente de um ano.

3. Indicadoresecondmicosesociaisdo
Bradl

3.1. Desigualdades econémicas e sociais

Quando se analisam, na atualidade, os
problemas econémicos e sociais ho mundo,
com base nas informagdes divulgadas pela
Organizacdo da NagBes Unidas, constata-
se uma assimetria preocupante, em termos
de desigualdades de renda e niveis de
vida. Os 20% da populacdo mundial que
vive nos paises de renda mais elevada
concentra 86% do PIB mundial; 82% das
exportacdes mundiais; 68% do investi-
mento direto estrangeiro (aquele que se
dirige a producéo, ndo a papéis); 74% das
linhas telefénicas. A diferenca de renda
entre 0s 20% mais ricos da populagéo
mundial e os 20% mais pobres, medida
pela renda nacional média, aumentou de
30 para 1 em 1960 para 74 para 1 em 1997.
Veja a esse respeito 0 anexo |, que trata da
proposta de criagcdo de uma “governanca
global”, cujos pilares seriam a ONU, OMC
e BC mundial.

Ao tratar do desafio da transformacéo
produtiva com eqiidade, José Antonio
Ocampo (“O desafio da transformacéo
produtiva com igualdade”, conferéncia
feita no Seminario Internacional: Modelos
e Politicas de Desenvolvimento, BID e
BNDES, Rio de Janeiro, junho de 1998,
p. 99-124) observa que:

“ ao largo de la década de los noventa,
el debate econdmico internacional y
regional haido cambiando gradual mente
de contenido. El énfasis inicial en los
postulados del ‘ Consenso de Washing-
ton’ sobre ajuste macroeconémico y
liberalizacion de los mercados ha ido
dando paso a una visién méas equili-
brada, en la cual, como lo sefialara
recientemente el economista principal
del Banco Mundial (Stiglitz, 1998). Sin
dejar de lado |a estabilidad macroeco-
nomica y las ventajas de contar con
mer cados mas abiertos, el mejor funcio-
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namiento de dichos mercados y de las
estructuras-publicas se visualizan cada
vez mas como instrumentos comple-
mentarios en la busqueda de objetivos,
quemasalladel crecimiento econémico,
incluyen también la equidad y la
cohesién social, la sostentabilidad
ambiental y el desarrollo democrético.
En este contexto, la propuesta formu-
lada a comienzos de la década por la
CEPAL, ‘Transformacion productiva
con equidad’ (Cepal, 1990), ha adqui-
rido una actualidad indiscutible” .

Sabe-se que os problemas de equidade
caracteristicos da regido latino-americana
estdo arraigados em estruturas distribu-
tivas altamente desiguais, em grande
parte herdadas (e ainda ndo superadas) de
etapas anteriores de desenvolvimento.
Essas desigualdades refletem a conjuncéo
de fatores educativos (ressaltando que a
distribuicdo da renda é sempre melhor
guando se tem uma distribuicdo de edu-
cacdo mais igual), ocupacionais, patrimo-
niais e demogréficos. A falta de eqglidade
esta também relacionada com a desigual-
dade na distribuicdo da renda, ainda mais
concentrada que a educacgdo. Veja a esse
respeito informe da Cepal (1998d) e
Birdsall y Londono, 1997.

Ocampo (1998: 118) ao tratar da ques-
tdo da equidade e politica social na
América Latina, observa que

“ sobre a una estructura distributiva ya
muy desigual, la crisis de la deuda, la
liberalizacién y la globalizacion (con
diferente peso, de acuerdo con las
explicaciones alternativas existentes)
han acrecentado enormementeel reto de
laequidad. Uno delos grandes desafios
gue enfrenta la region es, por lo tanto,
demostrar que el nuevo modelo de
desarrollo es compatible con la correc-
cion gradual de las grandes desigual -
dades sociales existentes. Deno lograrse
este objetivo, las bases politicas de las
reformas — que han sido solidas hasta
ahora, en gran medida porque€ retorno

alaestabilidad macroeconémicahasido
visto como positivo por el conjunto de
poblacion — podrian deteriorarse. Lo
gue es igualmente grave, podrian
generarse tensiones sociales que
podrian afectar la governabilidad y
erosionar las bases de los consensos
politicos que han permitido el for-
talecimiento de la democracia en la
region, sin duda outro de los grandes
logros de los Ultimos afios.”

O Brasil € um pais que convive com o
fenbmeno da excluséo, e dentro desse
quadro de exclusdo esta aguele contingen-
te de indigentes e o problema social da
fome. O relatério denominado “Mapa da
Fome”, realizado em 1993 pelo Instituto
de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA,
divulgava que 32 milhbBes de pessoas
viviam como indigentes na época. Estudo
divulgado pela Comisséo Econémica para
a América Latina — Cepal, da ONU, sob o
titulo “Panorama Social da América
Latina’, de 1997, indica que os brasileiros
em situacdo de indigéncia em 1995 eram
17,3 milh@es; a pobreza no pais atingia
outros 45,5 milhdes; a parcela da popu-
lacdo brasileira formada por pobres e
indigentes representava 40%. O documento
do governo brasileiro intitulado “Reducgéo
das Desigualdades Sociais: subsidio a
formulacdo de projetos de desenvolvi-
mento sustentado” também traz dados
constrangedores: a indigéncia, situacdo em
gue a renda nao é suficiente sequer para
as necessidades basicas, atinge 26 milhdes
de brasileiros. Os pobres, aqueles que soO
garantem a subsisténcia, séo cerca de 52
milhdes. Nas metropoles nordestinas, a
pobreza atinge 43% da populacdo, e em
S0 Paulo, 22%.

O Brasil é apontado pela Organizacao
das Nacbes Unidas, no relatério divulgado
pela Unicef, denominado “O Progresso das
Nagbes, 1999”, como um pais que conhece
seus problemas, faz projetos para resolvé-
los, mas os resultados ainda ndo vieram.
Um dos motivos é a falta de informacéo,
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gue faz com que o cidaddo ndo conheca
as solugdes para 0s seus problemas e ndo
cobre mais acdo do governo. O indice
produzido pela Unicef sobre os riscos de
vida para as criancas, que leva em consi-
deragdo cinco indicadores: acesso a edu-
cacdo primaria, mortalidade em menores
de cinco anos, criangas com baixo peso e
desnutricdo, casos de Aids na populacéo
entre 15 e 49 anos (a idade fértil) e o indice
de seguranca, que leva em conta as
guerras, destaca que a média brasileira é
de oito pontos, em uma escala de 0 a 10.

Os dados do relatério da Unicef, refe-
rentes a 1997, informam que 3,4% das
criancas brasileiras podem morrer antes
de completarem um ano. Dessas, 70%
ainda na primeira semana de vida; tém
30% de possibilidade de ndo serem regis-
tradas; tém 40% de chance de terem pais
com menos de 4 anos de estudo, e 21% de
chance de seus pais serem analfabetos; tém
27% de chance de crescerem em uma
familia cuja renda per capita seja inferior
a meio salario minimo por més; a partir
dos 10 anos, suas chances de terem de
trabalhar para gjudar em casa séo de 17%.
Entre 15 e 17 anos, sdo de 46%; em com-
pensacdo, 95% delas poderdo frequentar
a escola, mesmo que apenas 50% com-
pletem a & série.

Outro estudo mais recente sobre o
mesmo tema, denominado “Relatério
sobre o Desenvolvimento Humano”,
elaborado pelo Programa das Nacbes
Unidas para o Desenvolvimento — Pnud,
edicdo de 1999, tomando como base dados
relativos a 1997 (a partir da adogéo da
nova metodologia para afericdo do indice
de Desenvolvimento Humano), informa
gue o Brasil voltou ao grupo de paises de
médio desenvolvimento humano, situando-
% na 79 posicio entre 174 paises. O indice
de Desenvolvimento Humano — IDH
mede a qualidade de vida dos paises a
partir de indicadores de educacéo (alfa-
betizacdo e taxa de matricula), salde
(esperanca de vida ao nascer) e renda (PIB

per capita). O IDH se baseia no fato de que
0 desenvolvimento de uma nacéo néo
pode ser medido de forma unilateral,
levando-se em conta somente a dimens&o
econdmica.

No Brasil, conforme os dados do Pnud
de 1997, 17% da populacdo vive na miséria;
11,5% das pessoas morrem antes dos 40
anos; 16% séo analfabetos; 24% da popu-
lacdo ndo tem agua potavel; e 30% estdo
privados de esgoto. A média desses indi-
cadores, que definem o indice de pobreza
humana — IPH, sinaliza que 15,8% da
populacéo brasileira, ou seja, 26 milhdes
de pessoas, ndo tinha acesso as condicdes
minimas de salde, educacéo e servigos
basicos no ano de 1997.

O pior desempenho do pais, com base
no Relatério do Pnud, foi no indice que
mede a salide de sua populacao, visto que
a expectativa do brasileiro médio melhorou
pouco de 1995 a 1997, passando de 66,6
anos para 66,8 anos. O crescimento equiva-
lente a uma sobrevida de menos de dois
meses foi inferior ao de outros paises e fez
o Brasil recuar da 1072 para a 109? posicéo
no ranking de esperanca de vida. Esse
desempenho é incompativel com a riqueza
do pais, considerando que o PIB per
capita gjustado pelo poder de compra é de
US$ 6.480,00, o que mantém o Brasil na
632 posi¢cdo no ranking de renda.

O relatério do Pnud indica que o Brasil
permanece como 0 pais onde se tem uma
concentracdo de renda muito despropor-
cional. O PIB per capita dos 20% mais ricos
(US$ 18.563,00) € 32 vezes maior que o dos
20% mais pobres (US$ 578,00). O coefi-
ciente de Gini (que mede a desigualdade
de renda) do Brasil € o pior entre paises
latino-americanos; 0,59 — sO igualado pelo
Paraguai. Assim, 0s 20% mais pobres ficam
com apenas 2,5% da renda, enquanto os
20% mais ricos detém 63,4% dela.

Pode-se afirmar, respaldado no relatério
do Pnud, que o crescimento econdmico
ndo estd necessariamente ligado & melhoria
da qualidade de vida da populacdo. No
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periodo de 1975 e 1997, o PIB per capita
brasileiro cresceu mais rapidamente que
o indice de Desenvolvimento Humano do
pais: 1,1% ao ano contra 0,7%. Na tabela
1, apresentada a seguir, entre quatro
paises ibero-americanos, utilizando-se
indicadores do Produto Nacional Bruto
per capita, visualiza-se que, apesar de o

Brasil produzir o maior rendimento per
capita, encontra-se numa posi¢do descon-
fortavel em termos de IDH. Essa consta-
tacdo permite concluir que o crescimento
econdémico que tornou o pais mais rico nao
conseguiu transformar essa riqueza, na
mesma velocidade, em maior expectativa
de vida e alfabetizag8o para a populagao.

Tabela 1. CRESCIMENTO ECONOMICO VERSUS QUALIDADE DE VIDA - ano 1997

Pais Posicdo na classificacdo do IDH PNB per capita em délares
Costa Rica 45 2.680
Venezuela 48 3.480
México 50 3.700
Brasil 79 4.790

Fonte: Relatério do Programa das Nages Unidas para o Desenvolvimento — Pnud, edicéo de 1999.

A constatacdo de que o Brasil é um pais
gue possui sérias distorcdes em termos de
distribuicdo de renda também pode ser
verificada em diversos outros estudos
produzidos por instituicdes de pesquisas
econdmicas do pais e organismos interna-
cionais. Entre eles, deve-se citar o relatério
do Banco Interamericano de Desenvolvi-
mento — BID, divulgado em novembro de
1998, que confirma os dados do relatério
do Pnud de 1999, ao afirmar que o Brasil
sofre de uma das maiores desigualdades
na distribuicdo da riqueza do mundo. Os
10% mais ricos possuem 50% da renda
nacional. Ao mesmo tempo, existem 32
milhdes de pessoas que vivem abaixo da
linha da pobreza (individuos que vivem a
margem do Estado com uma renda que
ndo chega a US$ 1 por dia, conforme
definicdo da ONU).

Esse quadro torna-se mais preocupante
na medida em que uma parcela da popu-
lac80, que estava comecando a ter acesso
a bens e servicos tipicos da classe média,
esta sendo novamente arrastada para a
pobreza, provocada pela desvalorizagdo
do Real e a queda na atividade econdmica,
que reflete no nivel de emprego e a renda.

As comprovadas diferencas entre ricos
e pobres no Brasil sdo grotescas, o que faz
com gue o pais conviva com uma tecno-
logia do primeiro e a miséria do terceiro
mundo. Assim, convive o pais entre esses
dois mundos desiguais, com uma parcela
da populagéo que tem uma renda que esta
préxima do limiar dos paises desenvol-
vidos, e a outra metade, na média, que se
encontra um pouco acima da linha da
pobreza absoluta. Esse quadro de contra-
di¢cbes vem permitindo o surgimento de
manifestacbes de descontentamento por
parte do setor economicamente adiantado,
por entender que o governo € incompe-
tente para gerir a maquina governamental.
Por sua vez, o governo recebe pressdes por
parte da sociedade organizada para
implementar politicas publicas efetivas
gue permitam resolver ou pelo menos
amenizar as caréncias do segmento mais
pobre da populacéo.

Sabe-se que para erradicar a miséria é
preciso integrar acGes de salde, educacéo
e geracdo de emprego, buscando o desen-
volvimento local integrado e sustentavel.
Essa, porém, néo € uma tarefa fécil, visto
gue a pobreza ndo pode ser resolvida
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apenas por meio do enfoque econdémico.
A sua solucé@o passa necessariamente pela
ética solidaria. A sociedade também tem
deveres em relacdo ao seu desenvolvi-
mento social, visto que a cidadania ndo é
apenas aquela que cobra do Estado um
direito construido ou adquirido, é também
aquela cidadania que faz, que exerce a
solidariedade.

Assim, é necessario que a solidariedade
seja vista como um fator de desenvolvi-
mento num pais injusto, desigual e com
excluséo social como o Brasil. Nesse
sentido, a ética solidaria tem de tornar-se
também conceito econémico, para que a
sociedade, na sua mobilizagdo, em parceria
com o Estado, com os setores empresariais
e organizacbes ndo-governamentais —
ONGs, possa enfrentar um desafio dessa
dimensdo. Nesse contexto, torna-se indis-
pensavel a contribuicéo do terceiro setor,
aguele que utiliza recursos privados como
finalidade publica, constituindo-se num
setor econdmico com ldgica e desenvolvi-
mento proprios. Esse setor, que representa
uma parcela significativa do esforgco para
combater a fome e a miséria, reflete o es-
pirito inovador dos individuos, instituicdes
e corporacdes que o sustentam e investe
capital de risco nas a¢es de longo prazo.
As acles do terceiro setor estdo sendo
desenvolvidas de diversas formas: pelas
organizagOes ndo-governamentais; pelas
proprias empresas ou instituicdes; em
parceria com organizacfes da sociedade
civil que desenvolvem projetos de geracdo
de renda; por trabalho voluntario.

O problema da fome, tema langando
em 1940 por Josué de Castro, demonstra
gue essa discussdo vem tendo uma evolu-
¢do lenta e gradual na consciéncia e na
acdo da sociedade brasileira no enfrenta-
mento do problema. E perceptivel, porém,
gue o quadro de dificuldades da parcela
da populagcdo mais carente no Brasil esta-
se agravando, de forma acelerada, nos
ultimos anos, em que pese as agles desen-
volvidas pela Comunidade Solidéria,
empresas privadas e as ONGs.

Esse quadro de fome e miséria esta
tornando-se tdo gritante que a sociedade,
por meio de seus segmentos mais represen-
tativos — intelectuais, imprensa, empresa-
rios, organizagfbes ndo-governamentais,
politicos —, vem-se mobilizando para
incluir na agenda de debates do pais
propostas que possam vir a resolver ou
mesmo amenizar esse grave problema. Ao
tratar do tema “A vergonha da pobreza’
(Correio Braziliense, artigo, 28-7-99, p. 4),
Antonio Carlos Magalh&es, presidente do
Senado Federa e lider do partido da Frente
Liberal, de tendéncia neoliberal, ressalta:

“O Brasil tem vergonha de si
mesmo. Envergonha-se de ser um
pais maltrapilho, mas com transito
livre na ante-sala dos paises ricos.
Potencialmente entre os mais ricos
e de economia entre as mais vigoro-
sas, dono de invejavel mercado, o
Brasil detém hoje uma das distribui-
¢bes de renda mais desiguais do
mundo, conseguindo manter quase
40 milhdes da sua populacdo abaixo
da linha da pobreza absoluta. (...)
Enganam-se, contudo, os que pen-
sam que é possivel manter por mais
tempo este cenario perverso de con-
tradicdes. O Brasil ndo pode avancar
na globalizagcéo, na modernidade,
na competitividade dos paises mais
desenvolvidos, se suas elites dirigen-
tes continuarem de costas para o
povo. O dilema ao qual chegamos é
muito simples: unimos nossas forgas
acima das facgBes e dos partidos, das
ideologias e dos interesses pontuais
para de fato modernizarmos pro-
fundamente o Brasil, desde a sua
base, desde as condi¢Bes em que vive
sua gente, ou jamais poderemos
entrar para o seleto clube dos paises
desenvolvidos. N&o podemos, do
ponto de vista da producdo industrial,
ter como vizinhos o Canada, a Itélia,
a Espanha, 0 Reino Unido e aFranca,
mas ombrearmo-nos com Serra Leoa
e Bangladesh em qualidade de vida’.
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Por sua vez, José Genoino, deputado
federal, do Partido dos Trabalhadores
(Correio Braziliense, “A desclassificagdo do
Brasil”, artigo, 20—-7-99, p. 17), observa que
o Brasil, conforme o relatério da ONU, é
imbativel na concentracdo de renda. Para
ele, os dados sdo inequivocos; o Brasil
cresceu economicamente nas duas Ultimas
décadas, mas essa riqueza ndo foi distribu-
ida. Concentrou-se nas maos de poucos. No
caso da salide, o governo gastou em 1995
R$ 13,9 bilhges; em 1996, gastou R$ 14,1
bilhdes; em 1997, gastou R$ 14,0 bilhdes e
em 1998, R$ 13,9 bilhdes. Levando-se em
conta que de 1995 a 1998 a inflag&o atingiu
43% e que as demandas da populacdo por
saude aumentaram, € facil perceber os
efeitos devastadores que essa reducdo do
volume de recursos vem provocando na
gualidade de vida dos brasileiros. As pes-
soas precisam deslocar recursos que eram
gastos em comida, vestuério, etc. para cobrir
necessidades de saude. Coisa muito dife-
rente ndo ocorreu na educacéo: em 1995,
os gastos foram de R$ 11,5 bilhdes e, em
1998, cairam para R$ 10,1 bilhdes. Conclui
gue, se todos esses dados “fossem cruzados
com os dados do sistema tributério e fiscal,
gue é baseado na premissa de que ‘quem
tem menos paga mais’, compreenderiamos
por que o Brasil é o perverso campedo da
concentracdo de renda e riqueza’.

Assim, verifica-se que a importante
questdo que diz respeito a falta de eq(ii-
dade na sociedade brasileira esta deixando
de ser uma bandeira apenas dos intelec-
tuais, das organizacbes n&o-governa-
mentais e dos partidos de esquerda. A
sociedade brasileira, como um todo, esta

chegando a um consenso de que é preciso
combater, de forma consistente, a pobreza.
Isso porque ndo basta que o pais tenha
chegado a um nivel importante de desen-
volvimento econémico, é preciso ir mais
além para deixar de continuar sendo um
ponto de referéncia de casos de extrema
desigualdade, em termos de excluséo,
pobreza e violéncia, visto que a democra-
cia € muito mais que elei¢oes livres e que
a consolidacdo de um sistema de liber-
dades demanda uma sociedade com um
grau no minimo razoavel de eqiidade
social. Constata-se, particularmente no
caso brasileiro, que o capitalismo sabe
produzir, mas ndo sabe e nem tem nenhum
compromisso em distribuir a riqueza.

3.2. Adimensdo da economia brasileira

O Brasil é a oitava economia do mundo,
com uma populagdo superior a 160 milhdes
de pessoas, cuja populacdo economi-
camente ativa € de 75 milhGes de pessoas
(Carta do IBGE, rP 56, maio/99, p. 3). Seu
PIB, em 1998, foi de R$ 901,0 bilhdes (em
paridade de poder de compra, o PIB
brasileiro é superior a US$ 1 trilh&o). A
renda per capita foi de R$ 5.569,0 (essa
renda ajustada pelo poder de compra € de
US$ 6.480,0 ao ano). Esse importante pais
da América Latina se prepara para ingres-
sar no século XXI (e nos 500 anos do
descobrimento), enfrentando uma preocu-
pante crise econdbmica e tendo a sociedade
brasileira como maior desafio promover
uma reforma no seu modelo econémico,
em particular na sua politica fiscal. Veja a
esse respeito os dados apresentados nas
tabelas 2,3 e 4 a seguir:

Tabela 2. PIB E PIB PER CAPITA DO BRASIL — 1998

Fonte: IBGE/DPE/DECNA

PIB apm PIB per capita
Variacdo anual % Variacdo anual %
R$1 98/97 R$1 98/97
BRASIL 901,0(*) 0,15 55690 -11
(*) R$ bilhdes.
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Tabela 3. TAXA MEDIA DE CRESCIMENTO DO PIB PER CAPITA DO BRASIL
Periodo 1970/1997

PIB

PIB per capita

70/80 80/90 90/97

70/80 80/90 90/97

BRASIL 86 16

31 6,0

04 16

Fonte: IBGE/DPE/DECNA

Tabela 4. PARTICIPACAO % DO PIB SETORIAL NO PIB GLOBAL DO BRASIL — 1998
Participacéo %

Agropecuaria

IndUstria Servicos

BRASIL 11,1

351 538

Fonte: IBGE/DPE/DECNA

Emir Sader, ao analisar o0s pontos
negativos do modelo econdmico brasileiro
(Revista ABAMEC, ano 18, junho/99,
entrevista, “O problema da desregulamen-
tacdo”, p. 3-6), ressalta que

“centralizaria tudo na questdo da
desregulamentacdo da economia.
Ou sgja, a falta de controle da socie-
dade sobre o conjunto de processos
econdmicos e sociais que afetam o
pais: a especulacdo financeira, a
entrada e saida de capitais, os pro-
cessos de trabalho, a qualidade dos
servigos publicos etc. Quando o
Estado deixa de ser responsavel
pelas questdes essenciais é funda-
mental: garantir servicos publicos,
emprego, limites para a circulagdo
de capital — estabelecendo impostos
para o capital financeiro especula-
tivo e favorecendo o capital pro-
dutivo. Estas seriam maneiras de
regulamentar a economia. Mas o
Brasil recuou nesse sentido. Ninguém

controla mais nada. O poder publico
esta absolutamente enfraquecido.
Sem isso a sociedade ndo tem capaci-
dade de controlar ndo s6 a vida
econbmica como também a vida
social, politica. Isto € o que mais tem
devastado o direito a cidadania’. (...)
“O grosso dos gastos do Estado néo
€ com sallde, educacdo, etc., mas sim
com o pagamento dos juros da divi-
da, transferindo os recursos finan-
ceiros para o capital nacional e
internacional”.

E oportuno recordar que, em seu
primeiro governo (1995-1998), o presidente
Fernando Henrique Cardoso ndo conse-
guiu fazer uma reforma fiscal profunda,
como havia prometido durante a campanha
eleitoral. Por outro lado, a estratégia de
elevar os juros para equilibrar os eventuais
desgjustes da economia foi sistemati-
camente utilizada em termos de politica
monetaria. Os juros foram elevados apos
a crise do México em dezembro de 1994
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(FHC era ministro da Fazenda do governo
Itamar Franco); depois em novembro de
1997, com a crise asiatica; em outubro
de 1998, com a eclosdo da crise russa; e,
em fevereiro de 1999, apds a crise eco-

ndémica (iniciada em janeiro) que obrigou
0 governo brasileiro a desvalorizar o Real
e a mudar o regime cambial do pais,
conforme se constata na tabela 5, apre-
sentada a seguir.

TABELA 5. COMPORTAMENTO DOS JUROS BASICOS
Periodo de Setembro de 1997/Junho de 1999 — Taxa Selic(*), % ao ano

Set/1997 19,80
Nov/1997 (1) 45,84
Ago/1998 19,28
Out/1998 (2) 41,58
Fev/1999 (3) 31,22
Jun/1999 (4) 21,00

Fonte: Banco Central do Brasil

(1) Crise asidtica.
(2) Crise russa.
©)

(*) Taxa anual da taxa Selic mensal, calculada com base em 252 dias Uteis do ano.

Crise brasileira, apos a mudanga do regime cambial (sistema de bandas cambias para o sistema de flutuagdo cambial),
em janeiro de 1999. No inicio de marco a taxa subiu novamente para 45%.
(4) Taxa com perspectiva de reducdo, de forma muito lenta, até o final de 1999.

Os dados divulgados pela Fundacéo
IBGE sobre a economia informal brasileira,
no més de outubro de 1997, por meio de
entrevistas realizadas em quase 50 mil
domicilios localizados em areas urbanas de
753 municipios, demonstram que o setor
informal movimentava naquele época
cerca de R$ 12,9 bilhdes ao ano, envol-
vendo cerca de 9,5 milhdes de empresas,
gue empregavam mais de 12 milhdes de
pessoas. Apesar de gerar valores corres-
pondentes a apenas 8% do PIB, a popula-
¢80 agregada a esse setor corresponde a
cerca de 25% da populacdo economi-
camente ativa — PEA do pais. Decorridos
guase dois anos da realizagdo da pesquisa,
tudo indica que esse quadro do setor
informal agravou-se, considerando os
efeitos recessivos a que foi submetida a
economia brasileira, especialmente apds a
crise russa, em agosto de 1998, que levou
0 governo a utilizar a sua receita classica
de elevacdo das taxas de juros, e posteri-
ormente com o abandono da defesa da
moeda, e a adocdo da nova politica cam-
bial (que culminou com a maxidesva-
lorizacdo do Real), no comeco de 1999.
Assim, pode-se supor que o setor informal

foi ampliado (em termos do seu contingen-
te de trabalhadores), e com isso sofrendo
0s mesmos problemas da conjuntura eco-
némica que o setor formal sofre, ou seja, a
elevacdo das dificuldades de sobrevi-
véncia num mundo que se torna mais
competitivo, mais integrado e impde um
mercado de trabalho mais qualificado e
restritivo em termos de oferta de emprego
formal.

Outro indicador importante sobre a
crise econbmica e 0s seus reflexos na socie-
dade séo os dados produzidos pela Centra-
lizag8o de Servigos dos Bancos — Serasa,
gue demonstram a elevacgdo significativa
nos nimeros de faléncias de empresas no
Brasil, num total de 22,7 mil faléncias, no
periodo de julho de 1994 a junho de 1999.
Isso significou um aumento de 168% em
relagdo as 8,5 mil faléncias decretadas no
periodo de julho de 1989 a junho de 1994.

3.3. As metas indicativas de desempenho da
economiabrasileira

A elevagdo na taxa de inflacdo (medida

pelo indice Nacional de Pregos ao Consu-

midor — INPC), que foi de 2,49% em 1998,

devera chegar proximo de 8% em 1999.
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Esse aumento da inflacdo, segundo os
indicadores da economia brasileira, n&o
serd maior em funcdo da recessdo, que esta
provocando queda no consumo, bem
como redugdo nos investimentos corpora-
tivos. As projecOes mais recentes indicam
gue havera uma queda no PIB brasileiro
proxima de 1,0% em 1999.

Previa-se, nas metas indicativas e nos
critérios de desempenho da economia do

Brasil, inicialmente acordado com o FMI,
gue a taxa de inflacdo para 0 ano de 1999
seria de 16,8%, com uma expectativa de
retragdo na atividade econémica — queda
no PIB — entre 3,5% a 4%. Essas metas estdo
sendo revistas pelo governo brasileiro e o
FMI para 12% de inflagdo e 1,2% de
reducdo do PIB em 1999. Veja a esse
respeito, na tabela 6, o quadro de metas
(revisto) do acordo do Brasil com o FMI.

Tabela 6. QUADRO DE METAS DO ACORDO DO BRASIL COM O FMI

Itens

Acordo anterior

Acordo atual

Crescimento do PIB

Queda de 3,5% a 4%

Queda superior a 1%

Superavit comercial

US$ 10,8 bilhdes

US$ 3.7 bilhdes

Déficit nominal (% do PIB) 10,34%

9%

Déficit primario

R$ 23,718 bilhGes (janeiro a

R$ 23,788 bilhdes (janeiro a

setembro) setembro)
Divida liquida do setor publico ~ R$ 510,608 bilhdes, ou 50,7% do R$ 513,519 ou 51,0% do PIB
PIB (setembro) (dezembro)

Déficit em transacdes correntes

US$ 17,5 bilhes

US$ 21 bilhdes

Investimento direto US$ 17 bilhdes

US$ 18 bilhdes

Receita de privatizacdo em 1999

R$ 27,836 bilhdes

R$ 13,211 bilhdes

Reservas liquidas em 31.10.99

US$ 24,726 bilhdes

US$ 26,300 bilhdes

Cotacdo do délar em dezembro R$ 1,70
de 1999

R$ 175

Por sua vez, as previsdes feitas pela
Confederacao Nacional da Induastria —
CNI, que constam do documento “Econo-
mia Brasileira — Desempenho e Perspecti-
vas’, de junho de 1999, indicam que o PIB
devera ter uma queda entre 0,5% e 1%,
enquanto a retracdo da producdo indus-
trial, que em 1998 foi de 2,3%, devera ficar
em 1,2%. O balanco comercial brasileiro,
por sua vez, deverd contabilizar expor-
tacOes estimadas em US$ 50,6 bilhdes e
importactes de US$ 49,6 bilhdes, em 1999.
O pais devera obter um superavit de
US$ 1 bilhdo, o que ficard bem abaixo dos
USS$ 4 bilhdes projetados pelo governo na
revisdo do acordo com o FMI, feita no més
de junho de 1999.

A principal explicacdo para a estima-
tiva dessa reducao no superavit é que o
comércio mundial, que teve um cresci-
mento de 10% em 1997, cresceu somente
3,5% em 1998, e as projecdes feitas por
especialistas do setor indicam que ele
devera crescer cerca de 2% em 1999, o que
ird inibir a expansdo de muitos mercados
importadores. Os precos das commodities,
importante componente das exportacdes
brasileiras, encontra-se em queda no
mercado internacional; a paralisacdo das
linhas de crédito ocorrida apos a crise
russa e demora no restabelecimento afeta
o timing das exportacdes, que ndo tém
respondido adequadamente ao estimulo
do cambio desvalorizado; e o longo periodo
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de valorizacdo da moeda brasileira (o
Real) e a auséncia de uma estratégia ativa
de inser¢8o no mercado externo afastaram
as empresas da atividade exportadora.
Assim, além da retracdo das exportacfes
no segmento de produtos manufaturados
— como automoveis, autopecas e maquinas
—, devido a crise econdbmica nos paises
latino-americanos, especialmente na

Argentina, na exportacdo dos produtos
basicos — como soja, minério de ferro, café
e carnes — e dos semimanufaturados —
celulose, aclcar, aluminio —, em que pese
0 volume das vendas estarem aumentando
em 1999, os precos cairam em média 20%
em relacdo aos precos de 1998. Veja a esse
respeito os indicadores das tabelas 7 e 8,
apresentadas a seguir.

Tabela 7. PRODUTO INTERNO BRUTO DO BRASIL
Periodo de 1992/1999 - VariacBes (%)

1994 +5,85
1995 +4,22
1996 +2,76
1997 +3,68
1998 +0,12
1999 (*) -0,99

Fonte: IBGE
(*) De janeiro a marco

Tabela 8. SALDO DO BALANCO COMERCIAL DO BRASIL

Em US$ bilhdes

1994/1999
1994 43
1995 2,7
1996 0,2
1997 -1,7
1998 -19
1999 (*) 04

Fonte: IBGE
(*) De janeiro a maio

A inflagdo esperada pela CNI é de 7%
este ano, com base na variacdo do indice
de Precos aos Consumidor — IPCA, do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatis-
tica — IBGE. Em nivel de desempenho da
economia brasileira, as perspectivas para
0 segundo semestre de 1999 sdo de uma
recuperacdo gradual da economia nacio-
nal, condicionada a continuidade da
reducdo da taxa real de juros (que espera
seja reduzida para menos de 10% até o
final do ano). Ocorrendo uma recuperacéo
gradual da atividade econdmica, espera a
CNI que o desemprego feche o ano de 1999
entre 7% e 7,5%.

3.4. Taxas dejuros, divida publica e
desemprego no Brasil

Com uma divida publica em titulos que
atingiu R$ 500,7 bilhdes em fevereiro de
1999 (cerca de US$ 300 bilhges), pagando
juros bancarios muito elevados, que
chegaram até 45% ao ano, o Brasil foi um
dos paises que pagou as maiores taxas de
juros do mundo nos Ultimos cinco anos.
Segundo levantamento da Associacéo
Nacional das Instituicbes do Mercado
Aberto — ANDIMA, as grandes quantias
gue ficaram aplicadas em renda fixa de
julho de 1994 (inicio do plano Real) até
maio de 1999 tiveram rendimentos supe-
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riores a 357%. Esses ganhos correspondem
a quase cinco vezes a inflagdo de 73%,
medida no periodo pelo indice Geral de
Precos do Mercado (IGP-M), da Fundagdo
Getulio Vargas. Os juros, nesse periodo,

foram usados para atrair o dinheiro que

estava sobrando no orcamento interno,
mas principalmente aquele que estava
disponivel no mundo. Veja a esse respeito
a tabela 9, apresentada a seguir.

Tabela 9. TAXAS DE JUROS PRATICADAS NO BRASIL
Over/Selic (*) (taxa ao ano) Em %

1995/1999
1995 38,92
1996 23,94
1997 42,04
1998 31,24
1999 (**) 21,00

Fonte: Banco Central do Brasil
(*) Em dezembro
(**) Em junho

E um consenso entre os analistas
econdmicos que a crise econdbmica que se
instalou no Brasil, a partir do final de 1998,
ndo serd resolvida a curto prazo. Os indi-
cadores econbmicos sinalizam que a
retomada do crescimento econdémico, em
niveis adequados, ir4 exigir da sociedade
pelo menos trés anos de enormes sacrifi-
cios. As altas taxas de juros praticadas no
inicio da crise dispararam o valor da
divida das 50 maiores empresas do pais
para cerca de US$ 43,1 bilhdes, e, com as
linhas de créditos fechadas e grande parte
dessas dividas em ddlares, cujo valor € na
atualidade 50% maior que no final de 1998
(antes da desvalorizagdo cambial), a
maioria dessas empresas se viram forcadas
a restringir suas atividades, o que provo-
cou efeitos sobre o nivel de desemprego.

Nesse cenario descrito, pressionado
pelas crises econdmicas asiética e russa, 0
governo brasileiro, que ja vinha resolvendo
o problema de seu desequilibrio fiscal
elevando as taxas de juros, ao firmar o
acordo com o FMI, comprometeu-se a
manter essa politica, acentuando a queda
no nivel de atividades das empresas, a
recessdo da economia, e elevando a taxa
de desemprego. Assim, é importante
ressaltar que as taxas de desemprego no
Brasil, que se mantiveram estaveis no
periodo de 1994 a 1997 (5,06 em 1994, 4,64
em 1995, 5,42 em 1996, 5,66 em 1997),
pularam para 7,59 em 1998 e continuam
subindo em 1999, alcancando 7,7% no més
de maio, a mais alta dos ultimos 15 anos.
Veja a esse respeito os dados da tabela 10,
apresentada a seguir.

Tabela 10. TAXA DE DESEMPREGO DO BRASIL

1994/1999
Em %
1994 5,06
1995 4,64
1996 5,42
1997 5,66
1998 7,59
1999 (*) 7,84

Fonte: IBGE

(*) Até junho. A taxa média de desemprego no 1° semestre de 1999 foi de 7,82%.
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Por sua vez, é importante registrar
também, como sinalizador das taxas de
desemprego no Brasil, o indice de desem-
prego na Grande S&o Paulo realizado me-
diante a pesquisa Seade-Dieese (institui-
¢do vinculada ao movimento sindical dos
trabalhadores). Os dados elaborados pelo
Dieese e pela Fundagdo Seade registraram
gue a taxa meédia de desocupacdo na
grande S&o Paulo em 1998 foi de 18,3%.
Os dados de desocupacéo, referentes ao
més de junho de 1999, situavam-se em
19,9%, de uma populacdo economica-
mente ativa estimada em 8,967 milhdes de
trabalhadores.

3.5. A palitica de juros e o combate a
inflac&o no Brasil

Sabe-se que o combate a inflacdo é o
principal objetivo da politica de juros.
Antes a preocupacao era atrair délares ao
pais e assegurar uma baixa cotacdo da
moeda norte-americana. O Banco Central
do Brasil — BC, desde 4 de margo de 1999,
guando o Comité de Politica Monetaria —
Copom elevou as taxas de juros para 45%
ao ano, vem reduzindo de maneira cada
vez menos frequente e com menor inten-
sidade os juros basicos da economia. A
préatica de taxas de juros tdo elevadas
estava relacionada a possivel necessidade
de conter as pressfes inflacionarias que
poderiam advir da desvalorizacdo do
Real. Como a alta da cotacdo do délar nédo
provocou disparada da inflagdo, o governo
vem anunciando seguidas reducdes das
taxas, que continuam acima dos 19% de
juros anuais vigentes, até pouco antes da
moratdria russa, em agosto de 1998.

Com a crise econdmica que provocou
a desvalorizagdo do Real, o governo
decidiu substituir a ancora cambial que
vinha sendo utilizada desde junho de 1994
para dar estabilidade ao plano Real (na
gual adotava o sistema de bandas cambiais)
pelo sistema de metas para a inflac8o, que,
argumenta, € mais compativel com o
regime de cdmbio flutuante.

Assim, a partir de I° de julho de 1999,
0 governo adotou uma nova politica de
controle de inflagdo, a denominada “poli-
tica de metas de inflacdo”, que obriga o
Banco Central do Brasil a conduzir a
politica monetéria para alcancar as taxas
definidas pelo Conselho Monetario Na-
ciona — CMN. Para 1999, o governou fixou
em 8% o indice de Pregos ao Consumidor,
medido pelo IBGE. Existe, porém, uma
faixa de dois pontos percentuais dentro da
gual esse indice podera oscilar para cima
ou para baixo, isto &, se no fim de 1999 o
IPCA ficar entre 6% e 10%, o governo
considera ter cumprido a meta. O indice
gue o governo pretende alcancar em 2000
€ uma taxa de 6%, e de 4% em 2001, em
termos de metas de inflag&o.

3.6. O sistema de metas de inflagdo

Com a busca da maximizacdo da
eficacia da politica monetéria, que tem
como objetivo prioritério a estabilidade de
precos, torna-se relevante debater as
seguintes questfes: quais devem ser 0s
principios inspiradores da formulagéo da
estratégia monetaria? Como se deve
comunicar aos agentes privados as acdes
em que se efetiva a politica monetaria? Em
sintese, resulta decisiva a forma pela qual
a autoridade monetaria se aproxima dos
demais agentes econdmicos para concre-
tizar a sua estratégia monetaria.

A literatura académica sustenta que os
bancos centrais, para serem eficazes,
devem-se manter fora do alcance das
interferéncias oriundas da esfera poli-
tica, bem como aponta a fixagdo de um
objetivo direto de inflacdo como solucéo
ao risco inflacionério inerente a instru-
mentacdo de uma politica monetaria por
parte do banco central, que ndo se su-
jeita a uma regra explicita na condugéo
da mesma.

Assim, o estabelecimento de um obje-
tivo direto de inflag8o (nflation targeting)
€ procedente tendo como base um regime
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monetario no qual o banco central adota
o compromisso formal e explicito de
alcancar um objetivo de inflagdo quanti-
ficado com precisdo, com liberdade para
eleger 0s meios para conseguir o referido
objetivo e sendo responsavel pelo seu
sucesso. Dessa forma, os riscos distintos de
um esquema de instrumentagdo mone-
téria baseado no controle direto da infla-
¢ao sdo a eleicao de um objetivo explicito
para a inflacdo e o compromisso de
alcanca-lo em um periodo de tempo
determinado, periodo que normalmente
envolve varios anos.

Entre os diversos especialistas que
trataram do sistema de metas inflacio-
narias (inflation targeting), destaca-se o
trabalho de autoria de Ben S. Bernanke e
outros, que, em seu livro “Inflation Targe-
ting, Lessons from the international Experi-
ence” (Princeton University Press), defen-
de esse sistema como a melhor maneira de
enfrentar pressbes politicas contra as
politicas de juros dos bancos centrais e de
permitir que o governo reduza as taxas
sem perder o controle da inflagdo. A base
de sustentacdo para a ado¢&o de um obje-
tivo direto de inflagdo se encontra na
crenca amplamente compartilhada pelos
economistas de que a longo prazo néo
existe trade-off entre inflagdo e desempre-
go. As taxas de inflagdo elevadas implicam
maiores custos (perda de eficiéncia na
alocacdo de recursos, efeitos redistribu-
tivos, etc.) e nenhum beneficio em termos
de emprego; dai nasce a prescricdo de
eleger um objetivo que implique uma taxa
de inflagdo reduzida.

A esse respeito, observa J. B. Taylor
(1996: 31) que fixar um objetivo explicito
de inflagdo n&o significa que este seja um
ponto maximo, porque, se a inflagéo cai
para um nivel abaixo da taxa fixada como
objetivo, as conseqiiéncias serdo téo
desfavoraveis para a economia como
aquela taxa que se situa acima daquela.

O governo brasileiro, além da escolha
de um indice de pregos do IBGE, o INPC,

para aferir o comportamento da inflag&o,
decidiu adotar também, a partir de julho
de 1999, um sistema de metas de inflacdo
(inflation targeting). Essa mudanca é
considerada pelo governo como a mais
importante inovacdo no plano Real, desde
a mudanca do sistema cambial, que
passou a adotar a flutuagdo do real, frente
ao délar, em janeiro deste ano. Por outro
lado, vem sendo considerada temeraria
por alguns analistas econdmicos, entre
outros motivos, por representar um risco
0 estabelecimento de uma taxa esperada
de inflag8o futura para balizar medidas
monetérias de caréter restritivo sobre a
atividade econbmica, em face da eco-
nomia brasileira ndo ter recebido ainda
todos os efeitos do aumento de custos
decorrente do realinhamento cambial e do
recente aumento da carga fiscal. Esse
sistema de metas inflacionérias ja vem
sendo utilizado por diversos paises com
economias estaveis, entre os quais. Nova
Zelandia (1990), Canada (1991) e Reino
Unido (1992).

E preciso alertar que a adogdo das taxas
de juros como instrumento orientado para
garantir a estabilidade de precos € utili-
zada em ambientes em que predominam
crescimento econémico regular, taxas de
inflacdo baixas e inexisténcia de choques
de custos de maior intensidade; além de
gue as taxas de curtissimo prazo néo
afetam o estoque de titulos de divida
publica ou os saldos dos empréstimos (de
meédio e longo prazo) destinados a financia-
mentos para investimentos de empresas e
de imoéveis. Nesse sentido, a acédo do go-
verno, por meio de uma politica monetéria
classica, ira utilizar as taxas de juros
apenas como indicador para o mercado e
estara direcionada para garantir a estabi-
lidade dos precos, evitando que qual quer
instabilidade na economia, capaz de gerar
desequilibrios entre a oferta e a demanda,
possa vir a criar as condicOes basicas para
elevacdo de precos nao justificados por
elevacdo de custos.
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Esse sistema de metas ndo tem o obje-
tivo de acertar a inflagdo, mas de influen-
ciar no processo de formagdo da expecta-
tiva de inflagdo. O inconveniente dessa
politica de metas, caso as metas fixadas
sejam altas (diante da possibilidade de vir
a induzir os formadores de precos a
convergir para esse percentual estabele-
cido), é estimular o retorno da reindexacdo
da economia.

Pode-se prever que o principal obsta-
culo com que ira se deparar 0 governo
brasileiro, para evitar que os limites
maximo e minimo estabelecidos sejam
ultrapassados, é o problema fiscal estru-
tural do pais. Sem a questédo fiscal resolvi-
da, o BC ter& dificuldades de baixar as
taxas de juros. Caso 0 teto ou o piso de
juros fixado pelo governo sejam rom-
pidos impunemente, essa politica de
metas de inflagcdo se tornara inécua. 1sso
obrigara a necessidade de assegurar
superavits primarios (arrecadacédo maior
gue despesas, sem incluir o pagamento de
juros) permanentes, que sO serdo alcanca-
dos com a aprovacdo pelo Congresso
Nacional da Lei de responsabilidade
Fiscal, dos complementos da reforma
administrativa e da Previdéncia e da
reforma tributaria.

3.7. Afixagdo das taxas de juros no Brasil

A taxa de juros definida pelo Copom,
para orientar as acdes do Banco Central
(e que doravante tem o propésito de
atingir metas de inflacdo), foi reduzida de
45% em margo para 21% ao ano em junho
de 1999. Nesse sentido, o Banco Central
determina a trajetoria dos juros basicos
fixando metas para a chamada taxa Selic
(média dos empréstimos de um dia entre
bancos, garantidos por titulos federais).
Por ser o maior participante desse mer-
cado, € o BC que, na prética, define a taxa
Selic.

As perspectivas, a curto e médio prazo,
do ponto de vista social e politico, séo

preocupantes, considerando que a pratica
de altas taxas de juros como instrumento
de combate da inflacdo, na forma reco-
mendada pelo FMI, ndo sera alterada, o
que significa dizer que os seus efeitos
recessivos irdo continuar inibindo o
crescimento da economia brasileira. Sem
embargo, esse quadro de turbuléncias
descrito permite entender e prever a
possibilidade de riscos de instabilidade
politica pela qual poderéa passar o Brasil
nesta virada de século.

Questiona-se, portanto, se 0s trés
vértices de economistas que estdo definin-
do a politica econémica do pais — os do
governo brasileiro, os do FMI e BIRD e os
funcionéarios do governo dos EUA — atua-
ram de forma adequada do ponto de vista
da politica.

4. Brasil: uma crise econdmicaanunciada

Era previsivel que a economia brasi-
leira, desde o segundo semestre de 1998,
estava rumando para uma profunda crise
econdmica, que a levaria para a recessao.
Essa previsdo pode ser constatada a partir
da andlise dos indicadores econdmicos
contidos nas tabelas 11, 12, 13 e 14,
apresentadas a seguir. Os elevados juros
fizeram com que o déficit publico aumen-
tasse vertiginosamente, visto que o go-
verno brasileiro mantinha grandes dividas
de curto prazo e os custos de financiamento
eram bastante elevados. Entre 1994 e 1998,
a divida liquida total do setor publico
cresceu 154%, passando de R$ 153,1
bilhdes para R$ 388,6 bilhdes (o que
representou 42,6% do PIB). O déficit
publico nominal passou de 3,9% da renda
nacional em 1997 para 8,02% do PIB em
1998. Diante desses desequilibrios, os
investidores e 0s bancos internacionais,
em particular os bancos norte-americanos,
comegaram a retirar o dinheiro, obrigando
0 governo brasileiro, por meio do Banco
Central do Brasil, a desfazer-se das reservas,
vendendo ddlares.
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Tabela 11. DIVIDA LIQUIDA DO SETOR PUBLICO DO BRASIL US$ milhdes
1996 1997 1998 (fev.) 1999
Saldos %PIB |Saldos %PIB  Saldos %PIB  Saldos %PIB
Governo federal e BC  |128.413 16 167.742 19 231.258 25 317.368 33
Governos estaduais - - 100257 11 113160 12 124295 13
Governos municipais - - 15.635 2 17.745 2 18.992 2
Empresas estatais 500.788 6 24.793 3 26.504 3 40.132 4
Federais 20468 3 8.906 1 1377 1 15571 2
Estaduais 26445 3 15.077 2 17.836 2 2325 2
Municipais 529 0 810 0 1.291 0 1305 0
Divida liquida total 269.194 33 308425 34  388.667 43  500.788 52
Fonte: Banco Central do Brasil
Tabela 12. DEFICIT PUBLICO DO BRASIL
Em US$ bilhdes
1994 /1999

1994 236,9

1995 48,6

1996 47,1

1997 54,3

1998 72,7

1999 (*) 117,9
Fonte: Banco Central do Brasil
(*) Estimativa

Tabela 13. DEFICIT EM TRANSACOES CORRENTES DO BRASIL (*)

1994/1999
Em US$ bilhdes Em % do PIB
1994 1,6 -0,31
1995 17,9 -2,47
1996 231 -3,27
1997 334 -4,16
1998 351 -4,33
1999 (*9) 32,0 -4,66

Fonte: IBGE e Banco Central do Brasil

(*) O crescimento do déficit em transacdes correntes significa que o pais esta mais dependente de capitais externos.

(**) Até maio. Deve-se registrar que o déficit em dolares caiu, mas sua relagdo com o PIB aumentou, porque o valor do PIB

bruto do pais caiu de US$ 707 bilhdes, em abril, para US$ 688 bilhdes, em maio.
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Tabela 14. FONTES DE PRESSAO DO GASTO PRIMARIO FEDERAL
NA DIiVIDA PUBLICA DO BRASIL
em R$ hilhdes

1995 1996 1997 1998
Déficit do INSS 0,6 0,2 33 74
Déficit do Seguro |-3,8 -4,2 -3,2 2,2
Desemprego
Beneficios 0,0 0,2 0,8 1,1
Assistenciais
Déficit do Sistema |17,4 16,8 16,5 19,0
de Aposentadorias
e Pensbes dos
Servidores
Programas 29,2 26,9 39,5 36,5
setoriais  (outros
custeios e capital,
inclusive salde)
Total 434 39,9 56,9 61,8
(*) Valores de 1998, deflacionados pelo PIB nominal
(**) Os valores negativos representam superavit
Fonte: Raul Velloso. Revista Rumos, maio/1999, p. 9.

5. Ostermosdo acordo do FMI como
Bradl

5.1. Antecedentes do acordo Brasil-FMI

Para melhor compreender como o
Brasil foi levado a assinar o atual acordo
de empréstimo com o FMI, deve-se re-
cordar que, desde 0 segundo semestre de
1998, o governo brasileiro (frente ao
agravamento da crise mundial, que grada-
tivamente aumentava a desconfianca dos
investidores internacionais nos chamados
paises emergentes) vinha mantendo a sua
politica de elevacdo de taxas de juros, para
enfrentar o que dizia ser uma “crise
sistémica’. Mesmo assim, continuava a
perder, de forma acelerada, as suas
reservas internacionais (registrando que
em abril de 1998 o pais tinha um saldo de
US$ 74 hilhges de reservas). Era previsivel,
nesse cendrio, que o Brasil se encaminhava
para uma crise econdémica sem preceden-
tes na sua histéria e que certamente, pela
dimensdo da economia brasileira, iria
produzir reflexos sobre a economia do
continente americano e mundial.

O governo brasileiro, mesmo consciente
de que a moeda nacional poderia sofrer um
ataque especulativo, diante dos indicado-
res negativos da economia, manteve-se
irredutivel ao longo de 1998, negando-se
a reduzir as taxas de juros e permitir que
0 Real alcangasse uma cotacdo realista
(visto que os estudos econdmicos indica-
vam gue a moeda se encontrava sobreva-
lorizada). No segundo semestre de 1998,
a Russia, ao deixar de honrar os seus
compromissos com o0s credores externos,
declarando uma moratéria unilateral,
deflagrou um sinal de alerta no mundo,
fazendo com que os investidores comegas-
sem a fugir dos mercados denominados
“emergentes’. Os efeitos desse péanico
mundial provocou sensiveis perdas nas
reservas internacionais do pais (estima-se
gue somente em janeiro de 1999 as perdas
foram de cerca de US$ 22 bilhges). Foi
nesse contexto que o FMI e os paises do
G-7, especialmente os Estados Unidos,
decidiram fazer um empréstimo ao Brasil,
no valor de US$ 41,5 bilhdes, para permitir
a defesa da moeda brasileira.
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A decisdo de emprestar dinheiro ao
Brasil pelo FMI, para evitar que a econo-
mia brasileira fosse arrastada pelo turbi-
Ihdo da crise econbmica internacional
(que j& havia afetado vérios paises da Asia
e a Russia), foi adotada num contexto em
gue estavam em jogo grandes interesses
econbmicos, especialmente dos bancos
internacionais que detinham grandes
investimentos no Brasil. E perceptivel que
os grandes beneficiarios do empréstimo do
FMI ao Brasil foram os banqueiros inter-
nacionais com inversdes no pais, espe-
cialmente os banqueiros norte-america-
nos, pois, diante da crise, queriam que o
pais mantivesse o0 seu tipo de cambio,
considerando que isso lhes daria tempo
para retirar o seu dinheiro.

Com a eminéncia de uma crise eco-
ndmica que poderia vir a criar instabili-
dade em nivel global (e que tinha chegado
ao Brasil, em setembro de 1998), realiza-
se em Washington, EUA, em outubro de
1998, a assembléia anual conjunta do FMI,
BIRD e BID, além dos representantes dos
paises ricos (G-7), que tinha como prin-
cipais itens da pauta: a busca de solucéo
de emergéncia para a crise que ameagava
a economia mundial e o inicio dos debates
para encontrar uma solugcdo de longo
prazo para resolver o problema. O Brasil
teria prioridade nesse esforco, conduzido
pelo FMI, para evitar o agravamento da
crise. Saiu desse encontro de cupula a
promessa de que o0 pais receberia um

empréstimo do FMI, na forma de fundo
emergencial. Ficou estabelecido, na ocasido,
como uma decisdo da equipe econdmica,
gue o governo brasileiro ndo faria uma
desvalorizacdo do Real.

Em que pese o Brasil ter recebido o sina
positivo de que receberia um pacote de
gjuda do FMI, para enfrentar o ataque
especulativo contra o Real, e que ndo iria
desvalorizar a sua moeda, a pressdo no
final de 1998 tornou-se insustentavel,
provocada pela perda de reservas, que
colocava em risco a possibilidade de o pais
continuar honrando seus compromissos no
exterior. 1sso forcou o governo brasileiro a
mudar a politica cambial, desvalorizando
a moeda (anunciada pelo Banco Central
do Brasil no dia 12 de janeiro de 1999).
A crise especulativa foi tdo forte que
somente no dia 29 de janeiro o Real chegou
a se desvalorizar 79%, num clima de inse-
guranca e de rumores sobre o risco de um
confisco, 0 que provocou uma corrida aos
bancos.

A fuga acelerada de capitais e 0 nervo-
sismo nos mercados obrigaram o governo
brasileiro, que possuia em abril de 1998 um
saldo de US$ 74 bilhdes em reservas, a
gastar, daquele periodo até junho de 1999,
cerca de US$ 54 bilhdes de suas reservas
internacionais (considerando o emprés-
timo de US$ 20 bilhdes obtido junto ao FMI),
0 que reduziu o seu total para US$ 40,4
bilh6es em maio de 1999, conforme
demonstra a tabela 15, apresentada a seguir.

Tabela 15. COMPORTAMENTO DAS RESERVAS CAMBIAIS DO BRASIL - 1994/1999

Em USS$ bilhdes
Conceito de caixa (*)

Fonte: Banco Central do Brasil
(*) No fim do periodo
(**) Em junho

1994 36,4
1995 50,4
1996 59,0
1997 51,3
1998 43,6
1999(**) 40,4
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Nos termos do acordo firmado pelo
Brasil com o FMI (organizado num pacto
de gjuda internacional), que proporcionou
ao pais um empréstimo no valor de US$
41,5 bilhdes, a ser liberado em parcelas,
estabeleceram-se diversas metas indica-
tivas e os critérios de desempenho da eco-
nomia brasileira, como: crescimento do
PIB, superavit comercial, déficit nominal
(% do PIB), déficit primario, divida liquida
do setor publico, déficit em transacfes
correntes, investimento direto, receita de
privatizagdo, reservas liquidas e cotacéo
do dolar em dezembro de 1999.

Entre as exigéncias do acordo do Brasil
com o FMI, uma das metas mais dificil de
ser alcangada pelo governo brasileiro em
1999 ¢é a reducdo do déficit em transacdes
correntes do Balango de Pagamentos. A
diminuic8o da vulnerabilidade nas contas
em ddélares, é importante alertar, € uma
condigdo para o refinanciamento da
divida externa e o restabelecimento de
linhas de crédito comercial do pais.

E importante ressaltar que esses tipos
de empréstimos feitos pelo FMI séo usados
para poder pagar os investidores estran-
geiros, ou seja, mediante um mecanismo
direto ou indireto. Ocorre indiretamente
guando o Banco Central vende délares no
mercado de divisas. Diante de uma situa-
¢80 como essa, S80 0s contribuintes brasi-
leiros que mais terdo a perder, visto que
nos termos desses acordos sdo definidas
metas e critérios de desempenho para a
economia do pais, como corte de fundos
sociais e outros gastos essenciais ao
desenvolvimento, para garantir o paga-
mento do crédito concedido pelo FMI.

Assim, o governo brasileiro, depois de
ter conduzido a economia rumo a uma
forte recessdo e de haver incorrido em
enormes dividas, em funcdo do paga-
mento de taxas de juros muito elevadas,
diante da pressdo dos especuladores
monetarios internacionais, e ap6s consul-
tar o FMI, abandonou a defesa de sua
moeda, em janeiro de 1999. Dessa forma,
foi alterado o sistema cambial do pais, que

deixou de ser o de bandas cambiais,
passando para o sistema de flutuacdo
cambial (flutuacdo suja).

5.2. Principais compromissos do governo
brasileiro no acordo como FMI

Entre os compromissos firmados pelo
governo brasileiro no acordo com o FMI
(veja a esse respeito a integra da terceira
avaliagdo do acordo com o FMI, Brasilia,
Ministério da Fazenda, 5-6—99), deve-se
destacar os seguintes:

1. Reduzir o gasto com a folha salarial
do funcionalismo. Novas medidas para
enxugar o nimero de funcionérios publicos
na administracdo federal;

2. Manter os precos dos derivados do
petroleo alinhados com o mercado inter-
nacional e com a cotacdo do délar no
mercado interno;

3. Implementar as medidas autorizadas
pela Reforma da Previdéncia para com-
pensar 0 menor crescimento dos beneficios
pagos pela populacéo;

4. Conter despesas com programas
remanescentes de subsidios parciais e
impor novos limites para gastos correntes
e investimentos conforme disponibilidade
de recursos;

5. Dar sequiéncia a reforma do sistema
previdencidrio, com apresentacdo de
projetos de lei para alterar os regimes de
aposentadorias dos auténomos, traba-
Ihadores rurais e militares.

Dessas metas do acordo firmado com
o FMI, a mais preocupante, do ponto de
vista social e politico, é a que trata da
eliminacdo do déficit publico e a exigéncia
de apresentacdo de superdvit nas contas
publicas no periodo de 1999/2001. Os
efeitos desse acordo do Brasil com o FMI
estdo provocando reflexos perversos sobre
a sociedade como um todo, em decorréncia
da queda na atividade econdmica e elevacdo
do nivel de desemprego, aumentando
assim a exclusdo, pobreza e violéncia no
pais, além de causar desgaste, desarticu-
lacdo politica e queda na popularidade do
governo.
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6. Criticasainstituicdo FMI

As criticas a instituicdo FMI, ampla-
mente compartilhadas pela maioria dos
analistas da economia mundial, coinci-
dem nos seguintes pontos:

a) O FMI, como o Banco Mundial, foi
concebido para proporcionar aos Estados
Unidos um controle completo de suas
intervencdes. Ao rechacar a opcéo de um
banco central mundial defendida por
Keynes, os EUA preferiram uma instituicéo
mais débil, em situacdo de dependéncia, a
uma que pudesse ser mais eficaz, na qual
os EUA tivessem, porém, que comparti-
Ihar a responsabilidade com outros paises.

b) Apesar da légica contida claramente
em seu mandato inicial, o FMI ndo tem
sido capaz de obrigar as grandes poténcias
capitalistas (especialmente os Estados
Unidos), ainda que evidenciassem supe-
ravits ou déficits, a realizarem ajustes
estruturais tdo duros como os que impde
aos paises subdesenvolvidos. A explicacdo
se encontra no que foi afirmado no para-
grafo anterior;

c) Em suas relagbes com os paises
subdesenvolvidos, o FMI ndo tem perse-
guido o objetivo de prevenir niveis dema-
siado altos de endividamento, como os dos
anos setenta, ou, em consequéncia, reduzir
a divida. Sua tarefa consiste em gerir a
divida impondo ajustes estruturais dese-
nhados com esse Unico propdsito, pagar o
servico da divida, mesmo quando esses
gjustes possam ser prejudiciais para o
crescimento econdmico.

A critica que se faz a atuacdo dos
dirigentes dos citados 6rgdos supranacio-
nais — FMI e BIRD — e governo dos EUA,
traduzida pela hegemonia de suas deci-
sdes e interferéncias, € bastante clara em
relacdo ao caso da crise econdbmica do
Brasil na atualidade. E evidente que os
autoritarios tecnocratas dessas instituicoes
tomam como base a premissa de que aque-
les que ocupam altos cargos oficiais sabem
mais que o resto da sociedade e, portanto,
ndo sO tém o direito mas a obrigacdo de
impor seus superiores conhecimentos.

Por recomendacdo do FMI, BIRD e
governo dos EUA, a politica econbémica
gue esta sendo adotada pelo governo do
Brasil esta impregnada de erros no campo
da politica, na medida em que esta sendo
implementada de forma desvinculada da
politica social. A implementagdo simul-
tanea dessas duas politicas € uma condi-
¢cdo, necessaria para a manutencdo da
governabilidade do pais. Na medida em
gue essa preocupacéo com o social nédo é
levada em consideracdo, a democracia
comeca a ficar ameacada. E, nesse caso,
pergunta-se: estamos frente a segunda
forma de morte da democracia, observada
por O'Donnell, ou seja, 0 método mais sultil
€ seguro para os inimigos da democracia,
gue é termina-la lentamente, mediante o
agravamento dos problemas sociais e da
exclusdo, que permitira a erosdo gradual
das liberdades, garantias e processos
gue sdo vitais para a sobrevivéncia da
democracia?

7. A€ficécia, legitimidade e efetividade de
umsistema politico

Os mecanismos existentes no Brasil, em
termos de informacdes, sdo deficientes e,
portanto, ndo se pode perceber qual é o
grau da situacdo dos setores afetados (o
gue, muitas vezes, leva a uma situagéo
insuportavel para a sociedade, em setores
vitais como a seguridade social, educacéo,
comunicagles, reforma agréria, etc.).
Nesse ponto, trés dimensdes que caracte-
rizam um sistema politico cobram impor-
téncia: sua eficacia, sua legitimidade e sua
efetividade. Dessa forma, o governo do
Brasil esta frente a questdo examinada por
Lipset (1959) e complementada por Linz
(1987), de que a estabilidade de um
sistema democratico depende de sua
eficacia, de sua legitimidade e de sua
efetividade.

Assim, diante do agravamento da crise
econbmica, o Brasil se depara com um
cendrio de queda na atividade econémica,
com elevada taxa de desemprego, com
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grandes incertezas no setor externo e a
popularidade do presidente do pais no seu
nivel mais baixo desde o langcamento do
plano Real, em 1° de julho de 1994. O
governo esta enfrentando sério desgaste e
desarticulagdo politica em sua base de
partidos aliados, o que dificulta os avangos
gue o programa de estabilizac8o exige.

Assim, torna-se importante questionar:
a crise econdmica que afeta o Brasil, na
atualidade, representa uma ameaca a
governabilidade e, portanto, a estabilidade
da democracia brasileira? Os decisores que
se ocupam da crise econdmica do Brasil
(FMI1, BIRD e governos dos EUA e do
Brasil) estdo preparados para encontrar
solugdo para a crise politica?

8. Aaplicacdo dareceitado FMI no Brasil

O Brasil vem suportando, desde a
assinatura do acordo com o FMI, em
novembro de 1998, a orientacdo classica
do FMI para sair de uma crise econémica
e financeira, que se traduz pela aplicacdo
de politicas e medidas de maxima auste-
ridade. Para garantir que o organismo
continue desembolsando as ajudas finan-
ceiras acordadas de US$ 41,5 bilhdes, o
governo brasileiro se comprometeu a obter
um superavit primario (receitas menos
gastos, exceto os juros da divida publica)
de 2,6% do PIB em 1999. Com a revisdo do
acordo com o FMI, o governo brasileiro
esta prometendo aumentar esse superavit
para 3,1% do PIB em 1999, 3,3% no ano
2000 e 3,4%, em 2001. Isso representa
uma reducdo no orcamento de 1999 de
R$ 30,018 bilhdes.

A receita classica do FMI, independente
das especificidades e pecualiaridades
sociais, politicas e econdbmicas de cada
pais, é aplicada mediante a reducédo
drastica das despesas orgcamentérias.
Dessa forma, busca garantir a estabilidade
econdmica e a taxa de inflagdo do pais
relativamente baixa, com vista a sinalizar
para os investidores que o pais pode
honrar seus compromissos. Ndo leva em

consideracdo, no entanto, que as exigéncias
impostas aos paises sob a sua tutela
causam enormes sacrificios sociais para
garantir que o pais permaneca integrado
a economia mundial.

Para uma corrente significativa de
economistas brasileiros, é possivel promo-
ver o0 desenvolvimento mesmo com as
contas publicas em desequilibrio. Reis
Velloso (Foram Nacional debate rumos da
economia brasileira, entrevista, revista
ABAMEC, julho de 1999, p. 3-6), ao
levantar a questdo de como acertar as
contas publicas e, a0 mesmo tempo,
promover o desenvolvimento brasileiro,
afirma que é possivel, enquanto se faz

“0 gjuste fiscal, acerta-se o cambio,
mantém a austeridade monetéria,
além de ter de cuidar de todos os
outros elementos basicos para poder,
progressivamente, aumentar o nivel
de atividade e, mais adiante, ter um
novo ciclo de crescimento sustentado”.
Os elementos basicos sdo: aumento de ex-
portacGes para ficar com um déficit na
conta corrente que seja sustentavel; redu-
Zir progressivamente a taxa de juros; cui-
dar do problema da poupanca e adotar
politicas estruturais adequadas para que
0 desenvolvimento industrial se realize
com competitvidade e se possa fazer subs-
tituicdes de importagdes; criar novas li-
nhas de produtos para diversificar a pau-
ta de exportacdo e atender a expansdo da
demanda interna. Tudo isso dentro de uma
estratégia bem definida, visando inclusive
dar a sociedade uma idéia de para onde o
pais esta-se direcionando.

O FMI, ao estabelecer superavits pri-
marios, como os impostos ao Brasil, no
periodo de 1999/2001, sinaliza para os
mercados que o pais pode honrar o servico
da divida publica. Dessa forma, ao aceitar
os termos do acordo do FMI, o Brasil
voltou a recuperar o crédito internacional,
gue, entre outros indicadores econémicos
negativos, vinha sendo afetado pela ele-
vagdo da divida em relacdo ao PIB até
1998. Com o0 aumento da credibilidade do
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pais, esperava-se que, a curto prazo,
fossem reduzidas as taxas de juros, com
vistas a estimular os investimentos priva-
dos a voltarem a contribuir para o cresci-
mento econbmico. Isso ndo vem ocor-
rendo, por imposi¢do do FMI, o que esta
agravando o quadro social do pais, em
termos de exclusdo, pobreza e violéncia.
As metas estabelecidas no acordo do
Brasil com o FMI contém algumas dire-
trizes classicas de como fazé-lo, em
particular a que obriga o governo a subir
as taxas de juros e reduzir a0 maximo o
gasto. SO assim, acreditam os decisores
dessa instituicdo, lograrar-se-4 a téo
ansiada estabilizacdo do Real e a volta da
normalidade do mercado. Porém, é impor-
tante ndo esquecer que a recessdo da
atividade econémica, em fungdo da apli-
cacdo da receita do FMI, tem provocado
efeitos perversos sobre as populagfes nos
diversos paises asidticos em que foi
aplicada, pela redugdo dréastica do gasto e
as elevadas taxas de juros. Esses efeitos
negativos advindos das imposicdes do
acordo com o FMI comegam também a ser
sentidos pela sociedade brasileira.
Emir Sader (1999: 6), ao tratar do tema
dos efeitos da globalizac&o, afirma que
“se vamos virar o milénio na reces-
sao, no desemprego, ndo é pela
globalizagdo mas principalmente
pelo acordo assinado com o Fundo
Monetario Internacional. Agora, 0
que se pode fazer para enfrentar o
desafio € impedir que seja apenas
uma globalizagdo financeira, das
grandes corporagdes. Isto porque ela
se da em funcdo dos grandes agentes
da globalizacdo que sédo os mega-
mercados mundiais no hemisfério
Norte (Asia, Europa e Estados Uni-
dos). Cabe ao hemisfério Sul ganhar
forca para negociar coletivamente e
abrir outros espagos — do tipo livre
circulacéo da forcga de trabalho pelo
mundo afora — para que seja uma
internacionalizacdo de méo dupla’.

E importante observar que o aumento
acelerado da recessdo e do desemprego, em
meio a deterioracdo dos servicos publicos,
criou as condicdes bésicas que favorecem
e estimulam a prética de violagdes mas-
sivas de direitos. E muito estreita a
fronteira que existe entre o descumpri-
mento de direitos sociais e 0 desrespeito
aos direitos humanos. Assim, onde existem
altos niveis de desemprego, a violéncia
também esta presente em niveis intole-
raveis, visto que sdo fendmenos que se
interligam.

A preservacdo de uma rede de protegdo
social, garantindo o atendimento das
necessidades basicas dos grupos mais
vulneraveis, como criangas, adolescentes,
indigenas, desempregados, incapacitados,
atendidos por meio de politicas de seguro
desemprego, programa de renda minima,
bolsa escola, entre outros, € medida de
fundamental importancia para a governa-
bilidade do pais. A sobrevivéncia da
democracia brasileira esta vinculada a
preservacéo dos direitos sociais, mediante
implementacdo de politicas econémicas
estruturais, orientadas para resolver as cau-
sas das desigualdades e da miséria, bem
COMO para assegurar a assisténcia as popu-
lagBes que estdo sendo excluidas em vir-
tude dos efeitos das politicas gjustadas aos
interesses econdmicos vigentes no mundo.

8.1. Déficit primério, taxas de jurosreal e
variacéo cambial no Brasil

Os efeitos da elevacdo das taxas de
juros, conforme demonstra a tabela 16,
apresentada a seguir, estdo-se refletindo
muito forte no crescimento da divida
publica no Brasil. Essa politica, adotada
para resolver riscos sistémicos, e que foi
adotada de forma irrestrita apés a imple-
mentacdo do plano Real, chega ao final de
1998 no patamar de 43% em relacéo ao
PIB. A continuidade do crescimento dessa
divida, conjugada com o seu prazo de
vencimento (que é muito curto), € uma
guestdo muito preocupante para o futuro
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da sociedade brasileira. O indesejavel
agravamento da crise no futuro (com uma
perda de confianca na economia brasileira)
levaria o governo a perder a capacidade
de gerir a divida, na medida em que os
investidores passem a recusar a rolar os

titulos que o governo coloca no mercado
para se financiar. A Unica saida que o
governo teria seria a sua monetizagdo, o
gue provocaria uma enorme desorgani-
zacdo da economia, com a hiperinflacéo
gue ocorreria a seguir.

Tabela 16. DIVIDA LIQUIDA DO SETOR PUBLICO (Sintese)

(*) Em fevereiro

Perfodo 1994/1999
Em R$ hilhdes
1994 153,1
1995 2084
1996 269,1
1997 3084
1998 388,6
1999 (*) 500,7
Fonte: Banco Central do Brasil

O crescimento exponencial da divida
publica brasileira, conforme indica a ta-
bela 17, a seguir, esta relacionado a trés va-
ridveis, das quais a divida publica depen-
de: déficit primario, taxa de juros real e va-
riacdo cambial real. Analisando as previ-
sdes para essas trés variaveis, levando-se

em consideracdo as metas estabelecidas no
acordo com o FMI, pode-se prever os sacri-
ficios que serdo exigidos da sociedade para
0 seu cumprimento, pois ndo existe nenhu-
ma possibilidade de se obter um supera-
vit primério que seja capaz de arrefecer
os efeitos que os juros tém sobre a divida.

Tabela 17. FATORES QUE COMPOEM A DiVIDA PUBLICA DO BRASIL

Evolucdo — Periodo de 1995/1998

1995 1996 1997 1998
Deficit primario (%
do PIB) 0,4 0,1 0,9 0,0
Taxa de juros
interna Selic (**) 33,1 16,6 16,0 26,9
Variacdo cambial
(** 0,2 2,2 -0,1 59

(*) Os valores negativos representam superavit.
(**) Média percentual anual deflacionada pelo IGP.

Fonte: Banco Central do Brasil

Diante desse cendrio preocupante, em
gue o Estado vem fazendo nos ultimos
anos o gjuste mais precario possivel (espe-
cialmente ap6s o plano Real, e mais recen-
temente com as exigéncias do acordo com
o FMI), constata-se que esta sendo gerado
um excedente de recursos, mas em contra-
partida estdo sendo comprometidos outros

setores importantes para o pais. Dessa for-
ma, para alcancar a estabilidade da eco-
nomia, que depende da confianca dos in-
vestidores externos no pais, que tendem a
tomar as suas decisdes em funcéo da me-
Ihoria e da sustentabilidade do resultado
primério da divida publica, a saida é a con-
tinuidade das reformas estruturais do pais.
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8.2. As reformas estruturais; tributaria, da
previdéncia e administrativa

E um consenso entre os especialistas na
matéria que a crise que vem atravessando
o Brasil é decorrente, em grande parte, de
um desequilibrio das contas publicas,
causado por uma dicotomia entre receitas
e despesas, 0 que leva 0 governo a promo-
ver, a cada ano, constantes gjustes fiscais
de natureza causuistica, por meio de
aumento de aliquotas ou criacdo de novos
impostos, impondo uma carga tributéria
crescente, onerando demasiadamente a pro-
ducdo (o que dificulta a geracéo de empre-
gos), o que reflete no desenvolvimento eco-
némico e social do pais. Assim, constata-
se que a deformagdo do sistema tributario
brasileiro é decorrente, entre outras ra-
z0es, da aprovacao de matérias tributari-
as isoladas que sdo impostas sempre que ha
crises de financiamento nas contas publicas.

A titulo de comparagdo, deve-se regis-
trar que a carga tributaria brasileira em
1998 atingiu 29,84% do PIB, o que coloca
0 pais numa posi¢do proxima dos paises
desenvolvidos, conforme a tabela 18,
apresentada a seguir, como os EUA, com
29,7% do PIB; Alemanha, com 44,2% do
PIB; Franca, com 45,3% do PIB; Espanha,
com 36,2%; e Japdo, com uma relacéo de
21,0% do PIB. A contrapartida dessa carga
tributéria cobrada pelo Estado brasileiro,
gquando comparado com os paises do
primeiro mundo, é a baixa qualidade dos
servigos publicos que retorna, em termos
de bens e servicos publicos que sdo ofer-
tados a populagdo. Por sua vez, o sistema
tributério brasileiro é demasiadamente
complexo, ineficiente, injusto e aberto a
todo tipo de sonegacdo, fraude e de
corrupcédo. E perceptivel, também, que a
administracdo fiscal brasileira € muito
onerosa para 0 governo e o contribuinte.

TABELA 18. CARGA TRIBUTARIA E RENDA PER CAPITA (*)

Paises Carga tributéria efetiva
(% do PIB) Renda per capita (US$)

Hungria 49,5 3.176
Polénia 46,7 1.957
Brasil (*) 29,8 4.776
Africa do Sul 27,9 3.077
Alemanha 44,2 19.948
Franca 453 23.084
Espanha 36,2 14.773
Chile 19,9 3.730
india 17, 306
Estados Unidos 29,7 24.325
Coréia do Sul 17,9 8.540
Argentina 15,3 4.343
Gana 12,7 367
Japéo 21,0 22,857
Fonte: Confederagéo Nacional da Industria — CNI
(*) Os dados referentes ao Brasil sdo de 1998; para os demais paises, 0s dados sdo de 1996.
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Deve-se registrar que a carga tributaria
indica quanto as pessoas fisicas e as
empresas pagam para a Unido, estados e
municipios por meio de impostos e contri-
buig¢Bes, incluindo despesas com o Fundo
de Garantia de Tempo de Servico — FGTS
e a contribuicdo para o salario-educagao.
As receitas arrecadadas em 1998 (dados
da Secretaria da Receita Federal — SRF)
pela Uni&o, estados e municipios foram de
R$ 269,04 bilhdes, ou sgja, 29,84% do PIB.
As informagdes da SRF indicam que houve

um pequeno aumento de carga tributéria
em 1998 em comparacdo com 1997, quando
ela ficou em 29% do PIB. Deve-se ressal-
tar que os tributos arrecadados pela Uni&o
em 1998 corresponderam a uma carga
tributéria de 20,69% do PIB. A carga
tributaria dos estados foi de R$ 70,99
bilhdes, equivalente a 7,87% do PIB; e a dos
municipios, R$ 11,49 bilhdes, que corres-
pondeu a 1,28% do PIB. Veja, na tabela 19,
a seguir, o comportamento da carga tri-
butéria do Brasil no periodo de 1994-1998.

Tabela 19. CARGA TRIBUTARIA DO BRASIL - 1994/1999
Em % do PIB
1994 29,46
1995 29,74
1996 28,96
1997 29,00
1998 29,84
1999(¥) 29,50
Fonte: Secretaria da Receita Federal — SRF, do Ministério da Fazenda.
(*) Estimativa

Por sua vez, o quadro de ineficiéncia
do sistema tributério brasileiro pode ser
avaliado pela composicéo atual da receita
de Imposto de Renda do pais, em que 40%
desse imposto € recolhido por pessoas
juridicas, num total de R$ 11,9 bilhdes, e
48% por pessoas fisicas (assalariados), que
representa R$ 14,65 bilhdes. Conforme os
dados divulgados pela Secretaria da
Receita Federal, circulam no pais anual-
mente cerca de R$ 825 bilhSes sem pagar
imposto, a partir de brechas da lei ou em
decorréncia de sonegacdo. Verificou ainda
a SRF, em relacdo a 1998, que cerca de 50%
das 530 maiores empresas (industriais ou
comerciais) ndo recolheram nenhum valor
de imposto, agravado pelo fato de que 43%
das maiores empresas financeiras do pais
foram isentas de pagar imposto de renda.

Nesse sentido, o que a sociedade brasi-
leira espera € que a reforma fiscal se
materialize sob a forma de eficiéncia e

eficacia nos gastos publicos (do lado da
reducao das despesas) e em incentivo a
producdo e a geracao de empregos (do
lado do sistema de tributacdo), visto que
0 sistema de arrecadacdo de impostos no
Brasil contribui de forma significativa
para emperrar a competitividade do setor
produtivo do pais.

Assim, reconhece-se que, das reformas
estruturais em discussdo no Congresso
Nacional, a mais significativa é a reforma
tributaria, que tem como objetivo principal
viabilizar a modernidade da economia,
por meio da busca da eficiéncia tributaria
e fiscal do pais. Nesse sentido, é importante
que o setor privado seja desonerado,
eliminando impostos em cascata e optando
por tributos mais racionais, de forma que
se reduza a carga tributéria e promova
correcOes das distor¢cbes setoriais, que
impedem que a economia brasileira seja
mais competitiva. A busca do aumento da
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eficiéncia do sistema, que representa uma
medida importante, no longo prazo, torna
0s setores mais competitivos, refletindo no
crescimento e na geracdo de mais empregos.

No contexto da discussdo da reforma
tributaria, torna-se necessario melhor
explicitar alguns dos principios basicos
mencionados, tais como:

1. substituir, quando possivel, 0s impos-
tos declaratérios pel osimpostos ndo declara-
térios, consagrando os impostos seletivos
(que sdo maisfaceisde arrecadar edificeisde
sonegar), incidentes sobre a mais ampla base
tributéria, inclusive a economia informal;

2. eliminar os tributos em cascata, que
onheram os produtos de maior valor agregado
e distorcem os célculos econdmicos da
producéo;

3. desonerar as exportacdes de produtos
primarios, semi-elaborados ou manufaturados
e de servigos, assim como as transacoes
relativas a investimentos fixos produtivos,

4. aperfeicoar os mecanismos da arreca-
dacéo dostributos combase no valor agrega-
do, mediante simplificacdo do sistema de
compensacao e de crédito fiscal;

5. simplificar ou mesmo eliminar os
tributos interestaduais que criam barreiras
nas divisas entre os Estados da Federacdo e
complicam o sistema de crédito fiscal; e

6. submeter a legislacdo e a disciplina
federal as normas tributarias, a fim de impor
limites as aliquotas e de impedir a desagre-
gacdo do sistema e as guerrasfiscais entre os
Estados.

Dessa reforma tributaria, é importante
gue venha surgir um novo pacto federa-
tivo, no qual seja concedida maior auto-
nomia aos estados e municipios, tanto em
relacdo aos impostos de sua competéncia,
guanto a autoridade para arrecada-lo. Por
outro lado, o equilibrio financeiro do setor
publico exige o fim dos sisteméticos
empréstimos da Unido aos estados e
municipios para cobrir déficits fiscais, de
forma que as trés esferas de governo
passem a sobreviver as custas de seus
proprios recursos.

8.3. As medidas utilizadas para assegurar a
regeneracao fiscal

Quando se discute qual o conjunto de
medidas que devem ser utilizadas para
assegurar que o pais possa vir a obter
superavit nas suas contas primarias (o que
se denomina regeneracéo fiscal), constata-
se que a énfase, na atualidade, esta
centrada mais do lado da despesa e menos
no aumento da receita (visto que uma
reforma tributaria, no seu periodo de
transi¢cdo, pode provocar perda de arreca-
dacdo e com isso vir a criar dificuldades
para o atingimento da meta de superavit
primério).

E perceptivel que a sociedade brasileira
ndo esta disposta a pagar mais tributos.
Por outro lado, exige que o Estado amplie
e melhore os servicos publicos ofertados.
O Estado, por sua vez, esta consciente de
gue precisa melhorar os servicos, planejar
melhor as suas atividades, usar melhor os
recursos disponiveis, estabelecendo priori-
dades, bem como aumentar 0S recursos
para as acgOes finalisticas. Nesse sentido,
deve-se registrar que o orcamento brasi-
leiro para 1999 é de cerca de R$ 200
bilhdes, dos quais R$ 60 bilhdes sdo para
pagar beneficios previdenciérios, R$ 52
bilhdes para pessoal e cerca de R$ 40
bilhdes sdo transferéncias constitucionais.
Essa rigidez do or¢camento, em termos de
vinculacdo das receitas, associada a
necessidade de atingir uma meta fiscal, faz
COm gue 0S recursos que sobram para as
acOes finalisticas sejam muito reduzidos.
O total de investimentos previstos para
1999 é de apenas R$ 6 bilhdes.

Assim, diante da necessidade de dimi-
nuir as despesas publicas, tem o governo
a necessidade de aprofundar as reformas
administrativas e da Previdéncia. O
desequilibrio nos sistemas previdenciarios
dos servidores da Uni&o, estados e muni-
cipios € um dos principais obstaculos ao
ajuste das contas publicas e a sustentabi-
lidade da politica fiscal. Os estudos que
tratam da matéria para o ano de 1998
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indicam uma necessidade de financia-
mento consolidada para as trés esferas de
governo da ordem de R$ 34,4 bilhdes, que,
acrescidos do déficit do Regime Geral de
Previdéncia Social, chegam a um total
de cerca de R$ 41,6 bilhdes. Deve-se
registrar que o governo dispde de instru-
mentos legais aprovados pelo Congresso
Nacional que permitem colocar em dispo-
nibilidade e demitir servidores publicos.
Essa medida, em tese, poderia vir a
resolver o problema, sob o enfoque da
politica de reducdo de gastos (nos termos
do acordo do FMI). Numa economia em
recessdo, como é o caso da brasileira, os
efeitos dessas medidas irdo contribuir
para aumentar ainda mais a instabilidade
social.

8.4. Os fundamentos da lei de
responsabilidade fiscal do Brasil

Como decorréncia da aprovacéo pelo
Congresso Nacional da Emenda Constitu-
cional n° 19, de 1998, que tratou da
reforma administrativa do Estado brasi-
leiro, esta sendo regulamentado em parte
o art. 163 da Constituicdo Federal, me-
diante projeto de Lei Complementar, na
qual estao sendo estabelecidos principios
fundamentais e normas gerais de gestéo
fiscal ditas responsaveis, aplicaveis aos
trés Poderes das trés esferas da adminis-
tragdo, incluindo entidades estatais cus-
teadas pelos Tesouros. Regula, ainda, o art.
169 da CF, que trata de despesas de pessoal.

Busca o0 governo brasileiro, com a apro-
vagdo da Lei de Responsabilidade Fiscal,
introduzir na administragcdo publica
conceitos novos, entre 0s quais os de
responsabilidade e de transparéncia, e
consolidar normas e regras de austeridade
nas finangcas publicas ja contidas em
dispositivos constitucionais, leis e resolu-
¢bes do Senado Federal. O projeto de lei
define conceitos e critérios para o atendi-
mento de limites a serem observados para
as principais varidveis fiscais e cria
mecanismos que oferecem as condicdes

para 0 cumprimento dos objetivos e metas
fiscais, assim como formas de correcdo de
eventuais desvios. As principais variaveis
sdo o endividamento publico, o aumento
dos gastos com seguridade e com as
demais acBes de duragdo continuada e os
gastos de pessoal. Para tornar efetiva a lei,
estdo previstas sancdes e penalidades
institucionais e responsabilidades pessoais
(em projeto de lei ordinaria que se encontra
em tramitacdo no Parlamento) para
governantes e administradores, quando
forem desobedecidas as normas e o0s
limites previstos na lei.

E necessério ressaltar que a adogéo de
um cadigo de conducéo de politica fiscal
semelhante aos existentes em outros paises
ou regifes do mundo, como os EUA, Unido
Européia, Nova Zelandia, é a justificativa
contida na proposta do governo para soli-
citar ao Parlamento a aprovacdo de uma
Lei de Responsabilidade Fiscal para o pais,
a qual o governo espera ver aprovada no
Congresso Nacional até o final da atual
legislatura. A adogdo dessa Lei integra os
termos do acordo firmado pelo Brasil com
o FMI, no sentido de atender a determinagéo
de reducdo das despesas publicas.

Arminio Fraga, presidente do Banco
Central do Brasil (Correio Braziliense,
20.07.99, p. 14), ao defender a importéncia
da aprovagdo da lei de responsabilidade
fiscal pelo Congresso Nacional, observou
gue “é a lei necessaria para que o pais
tenha um verdadeiro orcamento, pela
primeira vez. No Brasil, as coisas ocorrem
de maneira pouco transparente. E preciso
reverter essa situacdo”.

Assim, pretende o governo brasileiro
normatizar as finangcas publicas em
funcdo da geracdo de saldos primarios
positivos, num contexto em que estdo
sendo considerados apenas 0s aspectos
gue buscam dar estabilidade a economia
e, dessa forma, dar credibilidade ao plano
Real, demonstrando aos investidores
internacionais que o pais dispée dos meios
necessarios para promover o ajuste fiscal,

Brasilia a. 36 n. 144 out./dez. 1999

41



reduzir os gastos e gerar superavits, bem
como conter o endividamento publico.
Nesses ajustes, em que ndo estdo sendo
consideradas as politicas sociais, esta o
disciplinamento dos estados e municipios
e dos poderes executivo e legislativo das
trés esferas de governo, bem como a
fixacdo de subteto para os gastos de segu-
ridade social.

8.5. As distor¢des na execucdo orcamentaria
de projetos da area social

Deve-se registrar que a ndo-execucao
orcamentéria de projetos da area social e
em outros setores essenciais para o desen-
volvimento foi a forma encontrada pelo
governo para obter o superdvit primario
no primeiro quadrimestre de 1999, para
atender os termos do acordo firmado com
o FMI. A Execucdo orcamentéria da Uni&o,
no periodo de janeiro a 15 de maio de 1999,
conforme os dados da Secretaria do
Tesouro Nacional, quando observada pelo
Grau de Natureza de Despesa, indica um
superavit primario (menos juros e encar-
gos da Divida) no valor de R$ 9,57 bilhdes
(periodo de janeiro/abril de 1999), que é
superior ao acordado com o FMI nestes

meses do ano. Quando comparados o0s
gastos com investimentos com o pagamento
de juros e encargos da divida publica,
verifica-se que, enquanto para investi-
mentos foram liberados apenas R$ 360,6
milhdes, ou sgja, 4,13% do total de R$ 8,73
bilhSes previstos no orcamento aprovado
pelo Congresso Nacional, para o paga-
mento de Juros e Encargos da Divida
Plblica, do total previsto de R$ 50,17
bilhdes, ja foram pagos R$ 21,06 bilhdes, o
gue representa 41,98 % do que foi previsto
no orgamento para 1999.

Os estados e 0 municipios brasileiros
foram significativamente sacrificados
com 0s cortes nos investimentos da Unido
no primeiro semestre de 1999. Quando
feita uma comparacéo entre as aplicacdes
diretas da Unido, transferéncia a estados
e municipios para investimentos no
primeiro semestre de 1999, com igual
periodo de 1998, constata-se uma redugado
gue varia de -48% a -95% dos recursos. As
maiores perdas ocorreram nas aplicacfes
diretas da Unido, em que os estados
receberam 255,3 milhdes a menos e os
municipios R$ 112,9 milhdes a menos, con-
forme se comprova da leitura da tabela 20.

Tabela 20. DESPESAS COM INVESTIMENTOS NO BRASIL

(Aplicagdes diretas da Unido, transferéncias a estados e a municipios)
Comparagdo: 1° semestre 98/1° semestre 99

Em R$ milhes
1° semestre de 1998 | 1° semestre de 1999 | Variacdo
Aplicagbes diretas da
Unido 1.100,0 567,8 -48
Transferéncias a Estados
e Distrito Federal 341,2 85,9 -75
Transferéncias a
Municipios 118,3 54 -95
Fonte: Siafi

Com base nos citados dados que infor-
mam a execucdo financeira do or¢camen-
to, sob a responsabilidade da STN, cons-
tata-se que, nos primeiros quatro meses de

1999, apenas 4,13% dos investimentos
destinados a promover o0 crescimento
econdémico do pais previstos no orgcamento
foram executados. E previsivel, caso se
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mantenha a tendéncia dos cortes orca-
mentérios, por recomendagdo do FMI, no
periodo de 1999/2001, que os seus efeitos
serdo danosos para a sociedade, no curto
e meédio prazo.

Em relagdo as expectativas de alocagdo
de recursos orgamentarios para investi-
mentos em politicas sociais para 0o ano
2000, deve-se registrar que a Lei de
Diretrizes Orgcamentérias — LDO, apro-
vada pelo Congresso Nacional em junho
de 1999, estabelece, no seu art. 18, uma
meta de superavit primario de 2,7% do
PIB, visando atender as exigéncias do
acordo com o FMI. Esse superdvit pri-
mario de 2,7% do PIB representa um valor
entre R$ 25 e R$ 28 bilhdes, que teriam de
ser extraidos de um montante de cerca de
R$ 60 bilhdes, ai incluidas as receitas
vinculadas a educacéo e as acdes de salde
e ao beneficio assistencial de um salario
minimo para idosos e pessoas portadoras
de deficiéncia fisica. O impacto da reali-
zagdo desses elevados cortes ira recair nas
despesas publicas que mais diretamente
atendem a populacéo carente, a pretexto
de assegurar a estabilidade dos niveis
inflacionérios para, num futuro indefinido,
promover o crescimento econdmico do pais.

9. Anovaordeminternacional

E perceptivel por todos — politicos,
empresarios, intelectuais e sociedade —
gue os fatos decorrentes do fendmeno da
globalizagéo induzem mudancas na or-
dem econbmica internacional e que essas
mudancas hem sempre sdo boas para a
sociedade. Frente a essa realidade, per-
gunta-se: para que a democracia sobreviva
na economia globalizada, requer-se uma
nova ordem internacional ?

Essa questdo estd baseada especial-
mente nos reflexos que a crise econdmica
mundial tem provocado nos Estados-
Nacdo neste final de século. A crise
instalada na economia mundial, que
ameaca provocar uma recessao generali-
zada, exceto nos EUA, pde em discusséo o

fendmeno e os efeitos da globalizacéo,
(cujos dados mais recentes revelam que a
recesséo afeta atualmente 30% da econo-
mia mundial e que a regido latino-ameri-
cana crescera em 1999 menos de 1,5%). A
crise asidtica se somou a crise da Russia,
provocando a propagacdo de efeitos
indesejaveis sobre os paises |atino-ameri-
canos, sendo que no Brasil os efeitos dessa
crise estdo evidentes desde o Ultimo
trimestre de 1998, refletidos na necessidade
de elevacdo das taxas de juros, na desva-
lorizag8o do Real, na queda da atividade
econdmica, que esta refletindo no aumento
da exclusdo, da pobreza e da violéncia.

Sobre a globalizagdo assimétrica que
vem sendo imposta ao planeta, o relatorio
sobre o Desenvolvimento Humano divul-
gado pelo Programa das Nacdes Unidas
para o Desenvolvimento, edi¢do de 1999,
observa que

“0s mercados ndo sdo nem a primeira
nem a Ultima palavra no desenvol-
vimento humano. Muitas atividades
e bens essenciais ao desenvolvimento
sdo fornecidos fora dos mercados,
mas estdo sendo gradual mente elimi-
nados pela pressdo da concorréncia
internacional”.

Verifica-se, a partir da constatagdo das
conclusdes dos diversos féruns de debate
sobre o tema, que existe um quadro de
apreensdo mundial sobre a natureza e as
consequéncias do atual modelo de capita-
lismo global, fundado na liberalizag@o dos
mercados, na desregulamentacdo da
economia e na privatizacdo. A principal
conclusao do debate dessa matéria, por
parte dos estudiosos que se opdem a esse
modelo de globalizacdo, € de que esse
sistema é insustentavel do ponto de vista
econdémico, politico, social, cultural e am-
biental, o que o desqualifica como opc¢éo
de futuro para as sociedades mundiais.

Para Noam Chomsky, o grande perigo
gue ronda a humanidade na atualidade é
representado pelo poder privado, por
entender que, na medida em que o Estado
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for diminuido, é esse poder que crescera.
Por sua vez, Antony Guidens, em defesa
da terceira via, na qual rechaca as duas
filosofias politicas do pés-guerra: a velha
social-democracia keynesiana e o funda-
mentalismo neoliberal (que gerou a globa-
lizacdo da economia), argumenta que a
saida € a modernizagdo da social-demo-
cracia, com a participacdo da sociedade
civil e das comunidades em projetos inte-
grados para resolver o grave problema das
desigualdades estruturais. Em que pese
demonstrar simpatia por parte da teoria
keynesiana (criacdo do Estado de Bem-
Estar), Guidens é contrario a férmula
proposta por Keynes de aumentar despesas
dos governos para aumentar a demanda.
Nesse sentido, repudia o assistencialismo
dos governos, mas defende uma redistri-
buicdo de renda para reincorporar 0s
excluidos na sociedade.

Na esfera politica, a avaliacdo € de que
os efeitos desorganizadores desse modelo
de economia de mercado se propagam por
meio de trés vetores principais:

1. o deslocamento das funcbes de regu-
lacdo da economia do Estado para os
mercados financeiros;

2. 0 deslocamento dos organismos de
representacdo da cidadania, em especial dos
parlamentos, pelas empresas privadas; e

3. o descrédito da politica e de suas
instituicBes e a marginalizagdo dos cida-
déos dos processos de decisdo econdmica
e social.

Nesse sentido, argumenta essa corrente
de pensamento que a preservacdo e o aper-
feicoamento da democracia requerem a
reversdo desse processo de esvaziamento
institucional das instancias de represen-
tacdo politica da populacdo. A construcéo
do futuro e das prioridades sociais deveria
pertencer aos cidaddos do mundo e néo ao
mercado, com suas corporacdes multina-
cionais e o capital financeiro. Defendem a
implantagdo de normas reguladoras e
controles sobre o capital financeiro que
permitam restabelecer a primazia do

politico e do cidaddo sobre os critérios de
rentabilidade do capital e de eficiéncia
privada com que se avaliam, dentro do
atual modelo, a utilidade, a eficiéncia e 0
préprio direito a vida das pessoas. Para
eles, esse enfoque das relagBes entre a
economia e o desenvolvimento democra-
tico e sustentavel exige, entre outras
providéncias, um amplo desarmamento
financeiro (que s6 sera eficaz se produzido
por uma iniciativa ampla e coordenada
em nivel global).

A revista britdnica The Economist, de
meados de julho de 1999, iniciou uma série
de reportagens que visa responder a
inquietante pergunta: “ha uma crise da
democracia’? Os resultados da pesquisa
indicam que sim. Em um grupo de 18
paises ricos, a confianca nos politicos (e
nas instituicbes de modo geral) esta
declinando de forma acelerada. Como
exemplo, nos EUA, até os anos 50 e 60,
cerca de 75% dos pesquisados diziam que
podiam confiar no governo a maior parte
do tempo. Hoje pouco mais de 10% conti-
nuam confiantes a maior parte do tempo.
E importante observar, em que pese esses
dados, que a revista conclui que nao é
pessimista a respeito da democracia, por
entender que “ela pode estar sendo apenas
vitima de seu préprio sucesso”. Como a
democracia e a prosperidade andam
juntas, no mundo rico, teria crescido a
demanda por respostas do Estado, assim
como a elevacdo dos padrbes educacionais
teria produzido um saudavel ceticismo.
Sem contar o fato de que, na democracia,
o foco da midia vai para as “falhas do
governo que, anteriormente, eram man-
tidas no escuro”.

Em relacdo a América Latina, e em
particular o Brasil, € perceptivel, conforme
demonstram os indicadores econémicos e
sociais, que a descrenca nas instituicoes é
semel hante a dos paises ricos, sem que se
possa usar como explicagdo o sucesso da
democracia em promover uma prosperi-
dade generalizada e seus saudaveis efeitos
colaterais.
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9.1. Os efeitos da globalizacéo nos paises da
América Latina

Os indicadores do desempenho da
economia latino-americana alertam para
o temor de que os riscos que a globalizacdo
tende a gerar s@o maiores que as oportu-
nidades que oferece e suscitam duvidas
sobre a eficacia de politicas econémicas
abertas empreendidas com grande esforgo
pela maioria dos paises da Ameérica
Latina. S&o tempos de incerteza que
tracam as previsdes econbmicas para a
Ameérica Latina neste final de século XX,
refletem a natureza do processo em
andamento e indicam a necessidade de
analisar as falhas do modelo da economia
mundial e a urgéncia de introduzir cor-
recBes mediante acdes acordadas em nivel
mundial.

Celso Furtado observa que

“0 processo atual de globalizac&o a
gque assistimos desarticula a acdo
sincronica dessas forcas que garan-
tiram no passado o dinamismo dos
sistemas econdbmicos nhacionais.
Quanto mais as empresas se globa-
lizam, quanto mais escapam da agéo
reguladora do Estado, mais tendem
a se apoiar nos mercados externos
para crescer. Ao mesmo tempo, as
iniciativas dos empresarios tendem
a fugir do controle das instancias
politicas. Voltamos assim ao modelo
do capitalismo original, cuja dina-
mica se baseava nas exportacfes e
nos investimentos no estrangeiro (...)
Em suma, o tripé que sustentou o
sistema de poder dos Estados nacio-
nais esté evidentemente abalado, em
prejuizo das massas de trabalhado-
res organizadas e em proveito das
empresas que controlam as inova-
¢cOes tecnoldgicas. Ja ndo existe o
equilibrio garantido no passado pela
acdo reguladora do poder publico.
Disso resulta a baixa participacdo
dos assalariados na renda nacional

de todos os paises, independente-
mente das taxas de crescimento”.
(Furtado, 1998, p. 31)

Ricardo Ffrench-Davis (1998:198), ao
tratar do tema politicas publicas e a globali-
zacdo econdmica, observa que

“la globalizacion, en el sentido de
profundizaci én delas corrientes comer -
ciales, de inversion y tecnolégicas, ha
contribuido a la modernizacion de los
sectores exportadores. El comercio de
bienesy serviciosy lainversion extran-
jera crecen rapido. Los paises de creci-
miento mas acelerado, en los afios
recientes, han tenido um dinamico
desarrollo exportador. (...) Pero, saltar
de ahi a la conclusion de ‘fin de geo-
grafia’ eserradoy riesgoso. La globa-
lizacion es intensa, pero parcial, hete-
rogénea y desbalanceada; excesiva en
algunos aspectos einsuficiente en otras.
El comercio internacional y lainversiéon
extranjera directa (IED), aun son
notablemente menores que el comercio
interno y la inversion nacional en el
mundo, y en América Latina”.

O fendbmeno da globalizacdo expressa
no econémico a internacionalizacéo da
producdo, das finangcas e dos servicos,
impulsionada pela revolugdo da informa-
tica, das comunicagoes, e reflete no politico
a erosao da idéia do Estado-nagdo pela
perda de grande parcela de suas atribui-
¢Oes tradicionais, na disputa com novos
atores e institui¢bes internacionais. A
humanidade vive, portanto, uma altera-
¢do em sua forma de organizacéo, ou seja,
uma mudanca de paradigma na forma de
organizar-se. Observa R. Munch (1998), na
introducdo do seu livro “Dindmica Global
e Universos de Vida Local”, que

“a questdo primordial hoje é saber
se, para além dos Estados nacionais,
num plano supranacional e global,
0 poder destrutivo ecoldgico — bem
como o socia e cultural — do capita-
lismo planetario pode ser nova-
mente posto sob controle. Isto porque,
em que pese ser incontroversa a
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funcdo de pionerismo e lideranca dos
mercados, eles se orientam apenas
pelas informagbes codificadas na
linguagem de precos, 0 que o0s torna
insensiveis a efeitos externos que eles
produzem em outros campos”.

Por sua vez, percebe-se um processo ge-
neralizado de desagregacdo nos distintos
niveis, que vai desde a formacdo de
grandes blocos regionais e grupos sub-
regionais até o fortalecimento das autono-
mias locais. Essas transformacdes acele-
radas e profundas indicam que a globali-
zacdo € um fato consumado e irreversivel.
A saida, portanto, nao é opor-se a globali-
zag8o, por meio do fechamento das eco-
nomias, mas, ao contrario, deve-se promo-
ver acgdes concertadas, de maneira a
fortalecer os processos integracionistas no
plano mundial, para que possam atuar
como forgas que se contrapesem aos dese-
quilibrios e distor¢fes geradas pela globa-
lizag80. Para tornar isso viavel, é neces-
sario a instituicdo de uma nova ordem
mundial, que deve ter como prioridade,
sem desconsiderar a importancia do
mercado, a preservacdo e o aperfeicoa-
mento da democracia.

10. Al6gicado sistema capitalista no
contexto da atual ordeminternacional
Diante desse cenario inquietante,
considera-se relevante questionar qual é
a l6gica do sistema capitalista no contexto
da instavel ordem internacional conduzi-
da pelos 6rgéos supranacionais — como o
FMI e BIRD — e os paises ricos do G-7, e
porque se requer centrar-se na “gestao”
da crise mais do que acabar com ela. As
politicas de ajuste unilateralmente impos-
tas aos paises mais débeis, como é o caso
do Brasil, satisfazem esse requisito para
gerir a crise? A ldgica de ajuste que se
aplica na atualidade requer que prevaleca
a livre circulacdo de capitais, ainda que
isso suponha uma regressdo das possibili-
dades de desenvolvimento, tal como agora
ocorre no Brasil?

Verifica-se, no entanto, que ndo existe
nenhuma preocupacdo, por parte dos
decisores dessas institui¢cdes, em compa-
tibilizar a estratégia de controle do déficit
publico proposta pelo FMI e o programa
social do governo do Brasil. A incompati-
bilidade que atualmente se apresenta entre
a politica fiscal e a politica social é
perigosa, ja que eficiéncia econémica e
progresso social sédo duas coisas interde-
pendentes, que se complementam.

Fica evidente que o déficit financeiro
do setor publico € mais facil de identificar
guantitativamente (em termos relativos)
e, portanto, percebe-se mais facilmente a
sua evolucgéo e gravidade. A medicdo do
déficit “produtivo” do setor piblico € mais
dificil de quantificar, pois ndo é possivel
ter uma percepcédo imediata desse tipo de
déficit. Nao existem indices oficiais que,
de maneira sistematica, oferecam uma
visdo clara do déficit de infra-estrutura de
servigos coletivos. Ambos, porém, sao
interdependentes, pois um déficit em
setores sociais como educacdo e salde tem
uma repercussdo muito negativa na
economia do setor privado, que a médio
prazo afeta ndo s6 o volume de ingressos
do Estado, mas também o aumento de
gasto publico.

A tendéncia do governo do Brasil,
frente a pressao descrita por parte dos
Orgaos supranacionais — FM| e BIRD — e o
governo dos EUA, é de tentar freiar o gasto
publico até o infinito para reduzir o déficit
publico e assim diminuir o impacto néo
desejado deste no financiamento do setor
privado. Essa politica orcamentéria restri-
tiva, adotada por longo periodo, com
cortes nos gastos para investimento, tem
um efeito imediato sobre o déficit publico
financeiro, simultaneamente, supde um
gradual pioramento dos servicos publicos.
Um pioramento gradual e persistente pode
chegar a ser irreversivel, do ponto de vista
social, politico e econdmico, se ndo existem
mecanismos de reacdo que atuem antes
gue 0 processo se complete.
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11. Ademocraciaeanovaordem
internacional

11.1. Ameaca a democracia na América
Latina

Apesar de as regras democréticas
prevalecerem na atualidade em quase
todos os paises da América Latina, e em
particular no Brasil, isso ndo significa que
as democracias da regido estédo consolida-
das. Pelo contrario, a quebra do sistema
democratico no Peru (Fujimori, 1992), a
denominada “revolucdo democrética”
liderada por Hugo Chavez na Venezuela
(eleito em 1998), que, apos a vitdria de seu
partido nas elei¢cbes de julho de 1999,
caminha para uma constituinte “sobe-
rana’ com aprovacao popular e militar,
gue levara ao fechamento do atual Con-
gresso e da Corte Suprema de Justica, além
da recente crise politica vivida pelo
Paraguai (inicio de 1999) demonstram que
as democracias latino-americanas ainda
correm Sério risco e estdo ameacadas de
serem substituidas por regimes autorita-
rios. Entre as causas desse risco de ameaca
a democracia na América Latina, as mais
significativas s@o as seguintes:

1. agravamento da desigualdade e da
miséria, que atinge progressivamente
camadas cada vez mais amplas da
populacéo;

2. tréfico de drogas e movimentos
terroristas, que atuam intensamente na
regiao;

3. desmoralizacdo dos poderes publi-
cos executivo, legislativo e judiciario — e
dos partidos politicos, em decorréncia da
freqlente dendncia e divulgacdo de casos
de corrupcéo e trafico de influéncia;

4. reduzida participacdo da populacéo
nos acontecimentos politicos e no processo
de desenvolvimento do pais.

11.2. Estado-nacéo e democracia

Afirma Jurgen Habermas (1999: 5) que
as tendéncias evolutivas que hoje atraem

a atencdo sob a rubrica “globalizacdo”
modificam uma constelacdo histérica que
se distinguiu pelo fato de o Estado, a
sociedade e a economia estenderem-se, de
certa maneira, de forma coextensiva
dentro das mesmas fronteiras nacionais.
O sistema econémico internacional, no
qgual os Estados tragcam as fronteiras entre
a economia interna e as relagBes de
comércio exterior, transforma-se, na
esteira da globalizacdo dos mercados,
numa economia transnacional. (“Nos
limites do Estado”, publicado no caderno
“mais’, Folha de S&o Paulo, de 18.07.99,
p. 5 s9).

Para Habermas, sdo relevantes, em
primeiro lugar,

“a aceleracdo dos movimentos
universais de capital e a avaliagdo
imperativa das posi¢cdes nacionais
por meio dos mercados financeiros,
ligados globalmente em rede. Esses
fatos explicam por que os atores
estatais hoje ndo constituem mais os
nés que emprestavam a rede global
de relacbes de troca a estrutura de
relagBes interestatais ou internacio-
nais. Hoje sdo antes os Estados que
se acham incorporados aos merca-
dos, e ndo a economia politica as
fronteiras estatais”.

Veja, ainda, a esse respeito, no anexo I, a
sintese da visdo de Habermas sobre os
aspectos da privacdo de poder do Estado
nacional.

Sobre esse tema € importante citar o
trabalho de David Held (1995: 503-520),
no qual trata da democracia no ambito
internacional, em que quer sugerir que as
causas Ultimas devem ser buscadas nas
formas de democracia moderna e mesmo
no sistema do Estado-nac&o. Em primeiro
lugar, propfe a pergunta: até que ponto
teremos razdo para nos entusiasmarmos
com a democracia? Apos examinar algu-
mas das relagbes chaves existentes entre
estados e sociedades, propde-se a oferecer
uma agenda nova para impulsar a teoria
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e a pratica democraticas. Observa que, se
ndo podemos refazer a democracia, o certo
€ que, em sua forma tradicional, esta cada
vez mais defasada e precisa de reformas
urgentes, tanto a curto prazo como a longo
prazo. No referente & nova ordem inter-
nacional, propugna uma “democracia
internacional cosmopolita’ (cosmopolitan
democracy. An agenda for anewworld order),
gue resulta indispensavel para a manuten-
¢8o e desenvolvimento da democracia,
tanto no &mbito das fronteiras nacionais
como fora delas.

E visivel que a comunidade interna-
cional, especialmente os paises ocidentais,
encontra-se diante de um dilema. A supo-
sicdo que o fim da guerra fria poderia
permitir a criacdo de uma “nova ordem
internacional” sobre a base da extensdo da
democracia ao longo do globo, acompa-
nhada de um novo espirito de cooperagéo
e paz, frustrou-se. O entusiasmo com que
se admitiu essa possibilidade esfriou-se
frente as crises politicas e econdmicas que
estdo ocorrendo em diversos paises, como
€ o caso do Brasil, comprovando que a

nova ordem mundial é uma perigosa
iluséo.

12. O Brasil caminha para uma morte

lenta?

Quando examinamos o processo demo-
cratico mundial em curso e as idéias de
David Held (1995: 503) sobre democracia e
a nova ordem internacional, é importante
ndo esquecermos que, dadas as muitas
ambiguidades que rodeiam a definicdo de
democracia, assim como a escassez de
estudiosos que tratem a democratizacéo
como processo “politico”, ndo é facil dizer
guando uma democracia deixou de
existir. Na América Latina, tem-se os
exemplos do Peru (Fujimori, 1992) e mais
recentemente da Venezuela (Chéavez,
1998). Apesar dessas limitagdes, ndo se
pode deixar de compartilhar com o enten-
dimento de O’'Donnell de que as demo-

crecias perecem: por uma morte stbita ou
por uma morte lenta.

No caso da morte sibita da democra-
cia, o fendmeno é claramente perceptivel,
pois ocorre quando ha uma guerra civil,
um golpe de estado ou algum outro
processo espetacular que de imediato
capta a atencado internacional e da uma
data precisa para a morte da democracia.
Nao é o caso, porém, da morte lenta da
democracia. Nesse caso, que se apresenta
como o método mais sutil e seguro para 0s
inimigos da democracia (que é termina-la
lentamente), ele ocorre mediante a eroséo
gradual das liberdades, garantias e proces-
S0s que sdo vitais para a democracia. Aqui
ndo se tem uma data precisa em gue possa
declarar morta a democracia. A morte
lenta € insidiosa, enquanto a violéncia e
repressdo que a acompanham podem ser
tdo grandes como no caso da morte subita.
Quando uma democracia esta morrendo
lentamente, pode amparar-se em reclamos
de legitimidade doméstica e internacional
gue dificultam a implementacdo de res-
postas oportunas e adequadas. 1sso sera
particularmente certo se alguns paises
poderosos tém razbes pragmaticas para
ndo querer antagonizar com quem esta
suprimindo a democracia.

E importante ndo desviar a atengdo
daguelas democracias recentes que ainda
estdo livres dessas ameacas dramaticas,
mas estdo sujeitas a uma morte lenta ou a
retrocessos em determinadas éareas, em
gue algumas caracteristicas se misturam
com fortes indicios de um autoritarismo
sobrevivente ou ressurgido. Detectar esses
riscos, descrever sua evolugdo, conceitua-
lizar as entidades politicas que surgem por
trés da pouco convincente afirmagdo de
gue sdo “hibridas” e mobilizar, de forma
tempestiva, os esforcos locais e interna-
cionais para contrapor-se a essas tendén-
cias antidemocraticas sdo atividades
essenciais para a consolidagdo da demo-
cracia no mundo nos préximos anos.
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13. Asdistorgbesnagestdodacrise
econdmicapelo FMI

A preocupagdo com a implementagdo
de politicas sociais ndo esta demonstrada
nos termos do acordo imposto pelo FMI ao
Brasil. A imposicdo dos decisores do FMI
— respaldado pelo BIRD, pelos paises do
G-7 e, em particular, o governo dos EUA —
€ bastante clara em relacéo ao Brasil, onde
se aplicam imposi¢Bes muito duras, espe-
cialmente de cortes orcamentarios na area
social e em outros setores importantes para
o desenvolvimento, como contrapartida
para ajudar o pais a sair da crise econd-
mica que esta vivenciando. Aplica-se,
portanto, ao caso brasileiro a percepcdo de
Guilhermo O’Donnell (1995), quando
afirma que tanto os autoritérios da velha
geragdo como 0s novos tecnocratas dessas
instituicdes tomam como base a premissa
de que aqueles que ocupam altos cargos
oficiais sabem mais que o resto da socie-
dade e, dessa forma, ndo s6 tém o direito
como a obrigacdo de impor a ela (socie-
dade) os seus conhecimentos superiores.
E por essa razdo que os politélogos com
opinides democraticas ficaram pouco
seguros e refutaram a ldgica de a “Unica
politica melhor”, passando a recomendar
o “isolamento” dos fazedores de politica
econdmica da politica. Esta claro que,
nesse ponto, a democracia para os deciso-
res do FMI (com respaldo do BIRD e do
governo dos EUA) apresenta-se como uma
guestdo de menor importancia.

Portanto, a l6gica do sistema capitalista
conduzido pelos decisores do FMI, BIRD e
paises ricos (G-7), especialmente os EUA,
gue esta centrada na “gestao” da crise
mais que em acabar com ela e que impde
as politicas de ajuste unilateralmente aos
paises mais débeis, inclusive ao Brasil,
satisfaz esse requisito de gerir a crise. A
|6gica de ajuste que se aplica na atuali-
dade, e que ameaca a democracia brasi-
leira, requer que prevaleca a livre circu-
lac@o de capitais, mesmo que essa orien-

tacdo implique as reducdes de salérios e
gasto social, a liberagdo dos precos e a
eliminagdo de subsidios, desvalorizages,
ou seja, ainda que isso suponha uma
regressdo das possibilidades de desenvol-
vimento, com isso provocando a excluso,
a pobreza e a violéncia.

A forma de interferéncia demonstra
gue a preocupacdo dos decisores desses
Orgédos supranacionais com a legitimidade,
eficacia e efetividade, e, por consegiiéncia,
com a governabilidade e a democracia
desses paises em crise econdmica € uma
guestdo secundaria. Diante desse cenario
instavel, ndo é possivel, ainda, compar-
tilhar com o otimismo de Held de que se
poderia tentar avangar rumo a criacdo de
uma nova cultura internacional e demo-
cratica. O caso brasileiro, é importante
refletir, pode estar, de forma consciente ou
ndo, direcionando-se para a segunda
forma de morte da democracia, observada
por O’'Donnell, ou seja, nas imposi¢des do
acordo do FMI, encontram-se mecanismos
gue podem abalar a governabilidade e
enfraquecer a democracia no Brasil,
mediante o agravamento dos problemas
sociais, refletidos no aumento da excluséo,
da pobreza e da violéncia, que levara a
erosdo gradual das liberdades, garantias
individuais e processos, que sdo vitais para
a sua sobrevivéncia.

14. Conclusdes

A crise econdmica que esta afetando o
Brasil, cujos efeitos econdmicos, politicos
e sociais ainda ndo sdo possiveis de prever,
revelou algo significativo: que o Brasil é
um pais importante, decisivo e perigoso ao
mesmo tempo, tanto para o continente
americano, como para 0 mundo. Essa
importancia recomenda, portanto, que
seja repensada pelo governo brasileiro a
forma de implementacdo do ajuste fiscal,
gue tem como prioridade apenas a estabi-
lidade macroecondmica, em especial o
controle das contas publicas, que esta
sendo feita com significativos cortes
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orcamentéarios na érea social e de investi-
mentos em setores importantes para o
desenvolvimento. Essa medida torna-se
necessaria para evitar riscos de instabili-
dade politica no pais, visto que o ajuste
fiscal, na forma proposta pelo FMI, des-
considera que a implementacédo de politicas
econdmicas e sociais deve ser feita de
forma integrada, com vistas a reduzir a
exclusdo, a pobreza e a violéncia
Deve-se ressaltar que o Brasil, com
uma estrutura distributiva reconhecida-
mente muito desigual, agravada pelos
problemas das dividas interna e externa e
pelos efeitos da liberalizagcdo da economia
e da globalizagcdo, ndo esta sendo capaz de
resolver a questdo das disparidades, em
termos de distribui¢do da riqueza. Verifica-
se, assim, que o0 novo modelo de desenvol-
vimento implementado no pais € incom-
pativel com a correcdo gradual das grandes
desigualdades econbmicas e sociais exis-
tentes, o que vem provocando o aumento
das tensBes sociais nas areas urbanas e no
campo. O agravamento dessas tensfes é
perceptivel; podem vir afetar a governa-
bilidade e enfraquecer as bases dos con-
sensos politicos que tém permitido o
fortalecimento da democracia no Brasil.
Os indicadores da economia brasileira,
conforme demonstrado, comprovam que
a receita classica do FMI de reducéo do
déficit publico, a qualquer custo, vem
contribuindo decisivamente para a eleva-
¢80 do desemprego, para o aumento da
recessédo econdmica e agravamento dos
problemas sociais. A desvalorizagdo da
moeda deixou o pais mais pobre, os
trabalhadores foram sacrificados com o
aumento dos precos e das tarifas publicas,
além de afetar as empresas que estavam
endividadas em délar ou que importam
matérias-primas. O Estado, com a politica
de juros elevados, teve a sua divida publica
aumentada para meio trilhdo de reais
(R$ 500 bilhdes). Foram feitas fortes
privatizagdes para reduzir o endividamento
da Unido, mas, como 0s juros se mantive-

ram em nivel extremamente elevado, o
efeito final foi nulo. A desvalorizacdo da
moeda na forma como foi conduzida
resultou em brutal transferéncia de renda
para o setor financeiro. Assim, frente a esse
cenario de dificuldades, o pais ndo deve
esperar, no curto e médio prazos, mudancas
gue levem a uma elevacdo no desempenho
da economia, na reducdo do desemprego
e a melhoria na redistribuicdo da renda.

E perceptivel, assim, a falta de auto-
nomia e o elevado grau de subordinagéo
do Brasil aos 6rgaos supranacionais — FMI
e BIRD, num contexto em que prevalecem
0s interesses dos grandes capitais e das
empresas transnacionais. Nesse sentido, é
importante que se reduza a vulnerabilidade
e a dependéncia da economia brasileira no
atual cenario internacional. Por isso, torna-
se necessario que se sobreponha ao ajuste
fiscal em curso, cujo caréter € emergencial
(na medida em que busca adequar-se as
exigéncias do FMI, com cortes severos nos
gastos publicos para efeito de adequar-se
as exigéncias dos investidores interna-
cionais), um ajuste fiscal consistente,
advindo de reformas estruturais na eco-
nomia, em especial da reformulagdo do
sistema tributario.

Conclui-se, assim, que a politica eco-
ndmica em vigor, que tem como propdsito
promover um ajuste fiscal, a qualquer
custo, com o objetivo de alcancar o equili-
brio macroeconémico, acordada entre o
governo brasileiro e o FMI — com o respaldo
do BIRD e dos paises do G-7, sob a lide-
ranca dos EUA —, estda impregnada de erros
no campo da politica. O temor, quando
isso ndo é levado em consideracdo, é que
a democracia comega a correr perigo. Os
termos do acordo para tirar o Brasil da
crise econdmica tém um custo social muito
elevado, no qual o FMI relega a um plano
secundério a questao da politica social e
dos investimentos necessarios ao desenvol-
vimento, reduzindo assim a capacidade de
governabilidade do pais. Ao ignorar que
a estabilidade do sistema democrético
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depende de sua eficécia, de sua legitimi-
dade e de sua efetividade, deixa a desco-
berto, a médio prazo, a possibilidade de
surgir uma nova porta para aventuras
antidemocréticas no Brasil.

15. Anexos

Anexo |
Os pilares da governanca global

O relatério das Nacbes Unidas, edicao
de 1999, divulgado pelo Programa das
Nacbes Unidas para o Desenvolvimento —
Pnud, pede a ampliacdo do papel das
organizacdes do género supranacional. A
defesa de organizacBes supranacionais
vem amparada em dados que procuram
demonstrar que os Estados nacionais tém
crescentes dificuldades em implantar
politicas que respondam a desafios que
superam suas fronteiras. E assim define
“governanca global”: “Governanca néo
significa mero governo. Significa um
quadro legal, instituicdes e préticas esta-
belecidas que imponham limites e déem
incentivos ao comportamento dos indivi-
duos, organizacdes e empresas’.

Os pilares da “governanca global” es-
tariam baseados nas seguintes institui¢oes:

1. Uma ONU mais forte e mais coeren-
te, que constitua um férum com lideranca
mundial, voltada para preocupacoes
humanas e de equidade;

2. Um Banco Central mundial;

3. Uma Organizagdo Mundial do Co-
mércio “que assegure a0 mesmo tempo o
comeércio internacional livre e justo, com
mandato extensivo a politica de concor-
réncia global”.

Para o Pnud,

“0s perigos de conflitos mundiais
podem ser uma realidade no século
21: guerras comerciais para promo-
Ver interesses naconais e empresa-
riais; volatilidade financeira sem
controle, provocando conflitos civis;
crime mundial fora de controle,

contaminando comunidades seguras
e criminalizando politica, negoécios
e politica”.

As principais propostas formuladas
pelas NacBes Unidas (Pnud) para a imple-
mentacdo de uma “globalizacdo com face
humana’ séo as seguintes:

1. Banco Central mundial — o relatério
propfe a criagdo de um Banco Central
mundial, capaz de funcionar como empres-
tador de ultima instancia para paises em
dificuldades. Prop8e, ainda, a criacdo de
um emprestador de Ultima instancia para
individuos, como complemento dos
pacotes financeiros de ajuda a paises.

2. Imposto “ bit” — propde o Pnud a
cobranca de um imposto sobre comunica-
¢bes on line, cujo produto financiaria
maior acesso dos mais pobres as modernas
tecnologias.

3. Cbdigo de condutas das multinacionais
— 0 objetivo da proposta é “salvaguardar
os direitos dos trabalhadores’.

4. Criacdo de um G-20 — o relatorio
defende a criagcdo de um grupo de trabalho
para estudar a governabilidade econdmi-
ca global, com, “talvez, dez paises indus-
trializados e dez em desenvolvimento,
mas também com representantes da
sociedade civil e de atores privados
financeiros e empresariais”.

5. Meio ambiente — o relatorio propbe
vincular “negociages sobre os direitos de
propriedade intelectual aos direitos de
emissdo de carbono na atmosfera — e que
liguem os ativos ambientais, como as
florestas tropicais, as negociacdes sobre
comeércio, divida e investimento”.

Anexo |l

Aspectos da privacdo de poder do Estado
nacional

O fildésofo Jirgen Habermas, ao discu-
tir a organizacéo politica da Europa sob o
impacto da globalizacdo econémica (“Nos
limites do Estado”, Folha de S&o Paulo,
Caderno mais, 18-7-99, p. 4-6), observa
gue as tendéncias descritas sob a rubrica
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“globalizacdo” ndo ameacam somente no
campo interno uma composi¢cdo homo-
génea da populagdo — ou seja, o fundamento
pré-politico da integracao dos cidadaos —
por intermédio da imigragdo e da segmen-
tacdo cultural. Ainda mais contundente é
a circunstancia de um Estado cada vez
mais enredado na interdependéncia entre
economia e sociedade mundiais perder
autonomia e capacidade de acdo, bem
como substancia democratica(*).

Nesse sentido, abstrai Habermas dos
prejuizos de fato da soberania dos Estados,
a qual subsiste formalmente, e limita-se a
trés aspectos da privacdo de poder do
Estado nacional:

a) a perda da capacidade de controle
estatal;

b) a crescentes déficits de legitimacao
no processo decisorio; e

C) a progressiva incapacidade de dar
provas, com efeito legitimador, de acbes
de comando e de organizagéo.

a) A perda de autonomia significa, en-
tre outras coisas, que o Estado isolado ndo
€ mais suficientemente capaz, com suas
proprias forcas, de defender seus cidaddos
contra efeitos externos de decisbes de
outros atores ou contra os efeitos em
cadeia de tais processos, que tém origem
fora de suas fronteiras. Trata-se, por um
lado, de “transposicbes esponténeas de
fronteira” , como 6nus ambientais, crime
organizado, riscos de seguranca da alta
tecnologia, trafico de armas, epidemias
etc., e, por outro lado, de consequiéncias
calculadas (mas a serem suportadas) por
politicas de outros Estados, de cujo adven-
to os envolvidos ndo tomaram parte —
pense-se, por exemplo, nos riscos dos
reatores atémicos, construidos para além
das fronteiras e que ndo correspondem aos
padrdes de seguranca do proprio governo.

b) Em vista da caréncia democrética de
legitimacdo, sempre surgem déficits
quando o circulo daqueles que tomam
parte nas decisbes democréticas nédo
coincide com o circulo daqueles que séo

afetados por essas decisdes. Menos evidente,
embora mais duradouro, € 0 prejuizo
causado a legitimagdo democrética quando
se logra cobrir a crescente falta de coorde-
nacdo, interdependéncias, com aliancas
interestatais.

A integragdo institucional do Estado
nacional numa rede de aliancas e regimes
transnacionais cria em alguns campos
politicos, é verdade, equivalentes para as
competéncias perdidas no plano nacional.
Porém, quanto mais graves e numerosas
sa0 as matérias reguladas no curso das
negociacbes interestatais, tanto mais
decisfes politicas sdo subtraidas a forma-
¢ao democratica da opiniao e da vontade,
formag8o essa ancorada unicamente nas
arenas nacionais.

Na Uni&o Européia, o processo decisorio,
em boa parte burocratico, dos especialistas
de Bruxelas é um exemplo de tal déficit
democratico, que surge com o desloca-
mento das agremiacbes nacionais de
decisdo para as comissfes interestatais,
compostas de representantes do governo.

c) No centro do debate, no entanto,
surge a restricdo da capacidade interven-
tiva, que o Estado nacional utilizou até
agora como politica social legitimadora.
Com a justaposicdo, por um lado, do
espaco de acdo territorialmente restrito
dos atores nacionais do Estado e, por outro,
dos mercados globalmente ilimitados e
dos fluxos acelerados de capital, desapa-
rece a “integridade funcional da economia
nacional”.

Sobre o tema, conclui Habermas(**)
que 0s

“governos nacionais perdem, assim,
a capacidade de esgotar 0s recursos
tributarios da economia interna, de
estimular o crescimento e, com isso,
de assegurar bases fundamentais de
sua legitimacdo (...) Em vérios paises
europeus, a repressao da politica por
parte do mercado exprime-se no
circulo vicioso de desemprego cres-
cente, sistemas previdenciarios de
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beneficios excessivos e contribuicbes
minguantes. O Estado depara-se
com o seguinte dilema: o aumento
da tributacdo sobre a propriedade
moével e medidas de estimulo ao
crescimento sdo tanto mais urgentes
para as contas publicas quanto
menos viaveis se mostram no inte-
rior das fronteiras nacionais’.

Notas

(*) Vejaaesserespeito L. Brick (1998): “Die Gren-
zen der Demokratie: Selbstbestimmung im Kontext des
Globalen Strukturwandels”. In: B. Kohler-Koch,
“Regieren in Entgrenzten Raumen”. PVS, Sonderheft,
29, p. 271-292.

(**) Jurgen Harbemas é autor, entre outros, de
“Consciéncia mora e o agir comunicativo” e “Direito e
democracia’, publicados no Brasil pela Edigdes Tem-
po Brasileiro.
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1.Introducéo

Para a caracterizacdo de uma socieda-
de, em qualquer espécie animal, a comu-
nicagdo é um fator essencial, como de-
monstra Deag (1981, p. 32-33). Entre os
humanos, essa essencialidade foi levada a
determinados extremos: constituiu-se, em
movimentos bem desenhados ao longo da
histéria, uma sociedade na qual a infor-
mag&éo possui uma importéncia incontes-
tavel; mais: uma sociedade em que a in-
formagdo predomina sobre outros elemen-
tos da vida, suplantando até mesmo a re-
alidade em circunstancias bem especifi-
cas: no grande cadinho das noticias, das
imagens, das opinides, dos comentarios,
das teorias, dos boatos, a versdo pode pas-
sar-se pelo real, pode suplanta-lo, pode
efetivar-se desprezando por completo a fa-
ticidade. Entre nés, mais importante do
gue a existéncia tornou-se a noticia cor-
respondente, que pode transformar o exis-
tente em inexistente, ou transmuta-lo,
inverté-lo, metamorfosea-lo, criando, a
partir do fato ou do nada, considerados na
efetividade historica (no real fisico, con-
creto), um fato ou um nada, nem sempre
isomorficos agueles, considerados estes Ul-
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timos na efetividade historiografica (no
real humano, ideol 6gico).

Essa particularidade de nossa socieda-
de n&o pode passar despercebida ao Direi-
to e ao jurista, a quem cumpre a espinho-
sa, porém vital, tarefa de dispor regras
para a convivéncia dos individuos em so-
ciedade. Destarte, se a informag8o possui
tamanha importéncia, deve ser alcada a
condi¢do de bem juridico e, como tal, ser
objeto de protecédo especifica. Atente-se
para as intimas ligacGes que existem en-
tre uma situacao “democratica de Direi-
to” e o amplo acesso as informacdes (de
recebé-las ou de presta-las), o que justifi-
ca uma preocupacdo cada vez maior do
legislador no sentido de valorar o acesso a
informagéo (de interesse pessoal ou cole-
tivo) como um direito, ou melhor, como um
bem juridicamente protegido. Essa é uma
tendéncia do Direito brasileiro, que em
épocas ndo muito distantes, durante a Di-
tadura Militar, viveu tempos terriveis,
guando o siléncio era a regra; tempo em
gue qualquer cidaddo poderia misteriosa-
mente “desaparecer” sem que qualquer
informacgdo se pudesse obter a respeito.
Mas essa nova orientagdo segue um mo-
vimento que é global. Confira-se, a respei-
to, o art. 19 da Declaracéo Universal dos
Direitos Humanos, aprovada pela Assem-
bléia Geral da Organizacdo das NacGes
Unidas em 10 de dezembro de 1948:

“Todos tém o direito a liberdade
de opinido e de expressdo; este direi-
to inclui a liberdade de sustentar opi-
nides sem interferéncia e procurar,
receber e transmitir informacgdes e
idéias mediante quaisquer meios e
independentemente de fronteiras.”

Torna-se, portanto, indispensavel ques-
tionar os limites do direito de informar uti-
lizando-se dos grandes meios de comuni-
cacdo, atingindo o nivel da chamada mass
media, postulando o cidaddo nos meios de
imprensa; ademais, € fundamental ques-
tionar sobre as restri¢cbes que legitima-
mente se pode impor-lhe, sem criar uma

lesdo a cidadania ampla que deve carac-
terizar o Estado em um contexto de De-
mocracia e Direito. Marcondes (1989, p.
12) delineia bem os efeitos do acesso a mi-
dia, da possibilidade de amplamente exer-
cer o direito de informar: refere-se, por um
lado, a “voz abafada, sufocada, explosiva
da esfera publica popular” (as multiddes
organizadas ou n&o), “que ndo encontra
veiculos institucionalizados” onde possa
mostrar a “outra face da realidade”; con-
trasta-a com uma “voz tecnolégica, sofis-
ticada e falsa da esfera publica do poder,
encobrindo, silenciando, negando a ou-
tra’. Reduzir o acesso daqueles que podem
dizer é reduzir o alcance da cidadania ple-
na. Como bem posiciona o0 mesmo Mar-
condes (1989, p. 14), “a possibilidade de
possuir a verdade é falsa e tende ao dis-
curso dogmatico; a objetividade é impos-
sivel”. A ampla licenga a expressdo jorna-
listica a todo e qualquer cidaddo simples-
mente pluraliza os enfoques e as versoes,
tornando a discussdo sobre a verdade mais
aparente em face da multiplicidade de olha-
res, muitos dos quais inovadores por néo
estarem viciados em rotinas costumeiras.
Esse € o enredo do presente trabal ho,
que procura demonstrar que uma inter-
pretacdo equivocada da Constituicdo Fe-
deral esta permitindo uma agressé@o aos di-
reitos civis dos cidadéos brasileiros.

2. Breve nota histérica

Sobre a histéria da imprensa no Brasil,
Bahia (1990, v. 1) faz um apanhado, afir-
mando seu principio oficial em 1808, com
a chegada de D. Jo&o VI ao pais e a inau-
guracéo da Impressdo Régia, responsavel
pela Gazeta do Rio de Janeiro; até entdo, a
administracéo colonial impedira a tipo-
grafia e o jornalismo na coldnia. Mas o
periodo que antecede a permissdo de uma
imprensa de cunho oficial, liberada a pou-
cos, conta uma histéria de resisténcia na
busca da ampla liberdade de divulgagéo
das idéias. Essa historia inclui gazetins
manuscritos e falados (pelos “novidadei-
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ros’ de rua e de café), divulgados nos sé-
culos XVII e XVIII, bem como panfletos
com poesia satirica, como em Gregério de
Matos (preso e degredado para Angola em
razédo dos manuscritos intitulados “Juizo
anatdmico dos achaques que padece o cor-
po da republica em todos os seus membros,
e inteira definicdo do que em todos os tem-
pos é a cidade da Bahia”’), ou prosa politi-
ca, como nas Cartas Chilenas escritas por
Tomés Anténio Gonzaga.

No plano da tipografia, registra-se uma
tentativa, em Pernambuco, de fazer fun-
cionar um prelo em 1706; no Rio de Janei-
ro, a tipografia Anténio Isidora da Fonse-
ca, aberta em 1746, é fechada no ano se-
guinte por uma Carta Régia, sendo seu
proprietério preso e severamente punido,
destruindo-se o prelo. Deve-se registrar,
ainda, o Correio Brasiliense ou Armazém
Literario, que Hipdlito da Costa, exilado,
editava em Londres (de 1808 até 1822),
mas cuja leitura, no Brasil e em Portugal,
€ proibida, seguindo-se tentativas de de-
negrir a imagem de seu editor, quer por
meio de panfletos, quer pela criacdo de
jornais oficiosos que o torpedeavam, além
do esforco para suborna-lo, pressoes di-
plométicas para expulséa-lo da Inglaterra,
bem como processos criminais que busca-
vam intimida-lo.

“O dominio portugués, de 1500
até o desembarque da comitiva de
D. Jo&o VI, exerce-se para asfixiar
toda e qualquer manifestacdo livre
de pensamento. A palavra impressa
€ considerada crime. [...] Séo razoes
de Estado — garantir o colonialismo,
conservar incélume o despético con-
trole de seus interesses politicos e
econdmicos, deter pela forca as as-
piracdes de liberdade e justica — e ndo
de outra natureza que fazem Portu-
gal insensivel, até 1808, a tipografia
e ao jornal num Brasil escravocrata
e monocultor.” (dem, p. 10-11).

Mas, ainda segundo Bahia, a Gazeta
inicia a imprensa prendendo-se a um

discurso oficial, concentrando suas maté-
rias na resisténcia de portugueses e espa-
nhois as tropas de Napoledo. Ademais, as
matérias submetem-se ao controle prévio
de uma Junta Diretora, a quem cabia exa-
minar papéis e livros que se mandassem
publicar, fiscalizando que nada se impri-
misse contra a religido, o governo e os bons
costumes. Esse controle rigido da expres-
sdo jornalistica faz com que, até 1821, ape-
nas a Imprensa Régia editasse periddicos
por aqui (a Gazeta e, depois, Idade d’ Ouro
do Brasil, além da Revista O Patriota, cuja
leitura agrada a D. Jo&o VI); nesse ano,
surge o Diario do Rio de Janeiro (aprovei-
tando-se uma certa liberdade auferida sob
o comando do Principe-Regente D. Pedro).

A independéncia constitui fator que es-
timula a proliferacéo de 6rgdos de impren-
sa, ampliando a liberdade de os cidad&os
expressarem suas opiniées e noticiarem
fatos; surgem o Jornal das Senhoras, O Olin-
dense, o Jornal do Commercio, Diario de Per-
nambuco, o Spectador Brasileiro, Astréa, Ga-
zeta do Brasil, O Farol Paulistano, O Paulis-
ta, O Compilador e O Precursor das Elei¢des
(ambos editados em Minas Gerais), entre
outros. Mas ndo é absoluto; segundo Bahia
(idem, p. 43), os jornais enfrentam dificul-
dades, como “a tutela do poder politico,
gue limita a liberdade de iniciativa e im-
pde pressdes econbmicas para aliviar ou
calar opinides contrarias.” 1sso leva a um
clima de exaltacéo e luta, tbnica, alids, do
Aurora Fluminense, jornal de maior tiragem
no Rio de Janeiro entre 1831 e 1833, aém
de episodios lamentaveis como o ataque a
Luis Augusto May, editor de A Malagueta,
surrado a golpes de porrete e de “espada
nua’, deixando-o aleijado da méo esquer-
da. Narre-se, ainda, a saga de Cipriano
Barata, editor de A Sentinela da Liberdade,
guem Bahia acredita ter sido “o jornalista
brasileiro que mais prisdes militares co-
nheceu” (dem, p. 101).

Curiosamente, esse esfor¢o para con-
ter a grande imprensa convive com a pro-
liferacdo de pequenos jornais, que somen-
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te se tornaram possiveis em face da ausén-
cia de limites a que fossem postos em cir-
culagdo. Assim, o humoristico O Buscapé,
advertindo em seu artigo de abertura:
“Esta folha aparecerd a luz quando o seu
redator quiser, que é um sujeito muito pre-
sungoso e de bom-tom. O seu prego varia
segundo o contrapeso, e vende-se naque-
les lugares que foram anunciados.” Na
mesma linha, 0 Doutor Tirateimas O Nar-
ciso, o Novo Conciliador e O Enfermeiro dos
Doidos séo exemplos dignos de nota. 1sso
apesar de a importacdo dos prelos e carac-
teres estar sujeita a embaracos burocrati-
cos, além de esbarrar em dificuldades fi-
nanceiras (idem, p. 59). Depois, nos alvo-
res da Republica, circularam até 1908, no
Rio de Janeiro e em Sdo Paulo, pequenos
jornais chistosos como Bandalheira Eleito-
ral, O Diabo da Meia-Noite, O Pandego, A
Metralha, O Sociocrata (idem, p. 113).
Também é a ampla liberdade de escre-
ver e publicar periédicos (e em periddicos)
um fator essencial a constituicdo da Re-
publica. Nessa senda, registra-se o surgi-
mento de A Republica, em 1870, ou O Pais,
em 1884, bem como diversos peguenos jor-
nais abolicionistas, a exemplo de A Nacdo
e de O Abolicionista. Entre os imigrantes,
também a auséncia de obstaculos a expres-
sdo jornalistica leva a criacéo de periodi-
cos como Germénia e o Corrieri d' Italia, este
todo escrito em italiano (idem). Por certo,
essa mesma ampla liberdade de manifes-
tacdo e publicacdo permite o fendmeno
descrito por Travancas (1993, p. 19):
“Entre o fim do século XIX e co-
mego do XX, uma imprensa especial
ganha terreno e destaque: a impren-
sa operdria. S&o muitas publicagoes,
varias delas em italiano, espanhol e
alemdo, algumas com tiragem de
4.000 exemplares. E uma imprensa
caracteristica de uma época especifi-
ca para um tipo de publico, que ndo
se reconhecia na grande imprensa.”
E interessantissimo observar nota de
Bahia atestando um componente interes-

sante dessa liberdade de escrever e ser lido.

Afirma, sobre esse periodo que vai de 1808

a 1880, que
“a influéncia de um jornal nao é
medida pelo seu tamanho, pela sua
qualidade ou pelo seu prestigio. O
que faz a medida é a forga da opi-
nido, e esta tanto pode aparecer
em uma pagina como em varias
paginas. Nao é o titulo o que con-
ta. Tampouco a tradicdo, o peso
econdmico. Prevalece a idéia. O
que se imprime é o que vale.”
(1990, v. 1, p. 84)

A historia do cerceamento da expres-
séo livre no Brasil prosseguiu com a Re-
publica, tendo os governos militares de
Deodoro da Fonseca e Floriano Peixoto fe-
chado vérios jornais, a exemplo da Tribu-
na Liberal ede A Platéia, acusados de bus-
car a desestabilizagdo do Estado. Quando
esse primeiro momento da Republica é en-
cerrado com a Revolucdo de 1930, que
vem, em muito, atender a anseios da soci-
edade, como a adocdo do voto livre, secreto
e universal, a realidade n&o se altera; em
um primeiro momento, jornais identifica-
dos com as idéias da Republica Velha sdo
invadidos e depredados;

“anos depois de 30, a censura se aba-
te sobre o pais no contexto de um
Estado policial, totalitério. Ndo s6 a
imprensa € vitima, mas também
toda a nacao é ofendida pela dita-
dura’ (idem, p. 208).

Travancas ilustra tal referéncia, lem-
brando que Vargas atuava por meio de seu
Departamento de Imprensa e Propagan-
da (DIP), em cuja vigéncia “mais de 420
jornais ndo tiveram registro e 61 foram
obrigados a suspender sua circulacdo”
(1993, p. 19). Medina (1988, p. 64) ndo dis-
corda, afirmando que o DIP “cerceava a
voz da imprensa impedindo-a de manifes-
tar-se livremente”, enquanto o governo
“usava o proprio jornalismo como instru-
mento de controle, financiando novos vei-
culos e corrompendo jornalistas’.
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Essa intoleréncia do Estado Novo vol-
tara a repetir-se apés a quartelada de 1964,
durando até 1985. Para Medina,

“ambos os sistemas, embora abriga-
dos sob uma legalidade formal, de-
rivam da violacdo constitucional
pelas armas e, desta forma, operam
institucionalmente como poderes
ditatoriais.” (1990, v. 1, p. 234)

3. Alimitac&o do poder de expressio
impressa
E justamente no periodo autoritario da
histéria brasileira, narra Bahia, que surge
0 Decreto-Lei P 972/69, assinado pela
Junta Militar e o ministro do Trabalho e
Previdéncia Social.

“E nessa legislacdo autoritaria
gue se consagra a reserva de merca-
do para quem é portador do diplo-
ma de jornalismo, uma providéncia
gue até a Constituinte de 1987 divi-
de os profissionais numa polémica
gue sO tem fim com a Constituicdo
de 1988. Por ela, o diploma de jorna-
lismo é a condicdo para obter o re-
gistro profissional, como previa a
legislac8o de 1969.” (idem, p. 414)

O autor lamenta tal opcdo, afinando-
se mais com a alternativa de exigir-se ape-
nas o diploma universitario.

“Essa tendéncia predomina nos
paises em que o jornalismo configu-
ra padrdes profissionais avangados'.
O jornalista teria na formag&o uni-
versitéria a necessaria referéncia de
qualificacdo enquanto o diploma
deixaria de ser obrigatério, permitin-
do-se na redacdo a convivéncia de
variadas experiéncias, desde o auto-
didata a disciplinas afins como a so-
ciologia, historia, direito, economia,
ciéncia politica etc. [...] Esta férmu-
la elimina a exclusividade do diplo-
ma e valoriza a formagéo universi-
téria, criando uma emulagdo Util ao
jornalismo, como se tem revelado
nas experiéncias dos Estados Unidos

e de paises europeus. Por ela a esco-
la de jornalismo assume um papel
fundamental mente formativo, e néo
de mera supridora de diplomas,
dando-se ao jornalista a Unica obri-
gatoriedade de provar seu talento e
vocacdo. [...] Ndo se condena o di-
ploma, e sim a sua obrigatoriedade.
E nem tampouco se dispensa a con-
tribuicdo que cabe a escola assegu-
rar, negando-se porém ao diploma a
condicdo sine qua non para habilita-
¢do profissional.” (dem, p. 415)

O referido ato normativo, Decreto-Lei
n° 972 de 17 de outubro de 1969, repugna
ja por seu preambulo, registrando a mar-
ca histérica de um tempo odioso da vida
nacional

“Os Ministros da Marinha de
Guerra, do Exército e da Aeronauti-
ca Militar, usando das atribuicfes
gue Ihes confere o artigo 3° do Ato
Institucional rP 16, de 14 de outubro
de 1969, combinado com o § 1° do ar-
tigo 2° do Ato Ingtitucional r? 5, de 13
de dezembro de 1968, decretam:

Art. 1°. O exercicio da profissao
de Jornalista é livre em todo o terri-
tério nacional, aos que satisfizerem
as condic¢des estabelecidas neste De-
creto-lei.

[...]

Art. 4°. O exercicio da profissao
de Jornalista requer prévio registro
no 6rgdo regional competente do
Ministério do Trabalho e Previdén-
cia Social que se fard mediante apre-
sentacéo de:

| — prova de nacionalidade brasi-
leira;

Il — folha corrida;

Il — carteira profissional

IV —[revogado pela Lei 6.612/78]

V- diploma de curso superior de
Jornalismo, oficial ou reconhecido,
registrado no Ministério da Educa-
¢do e Cultura ou em instituicdo por
este credenciada, para as fungdes re-
lacionadas de a a g, no art. &.”
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Porém, esse ato de agressdo a cidada-
nia, essa restricdo imposta por um regime
de excecdo, constituido a partir de um gol-
pe militar, e que tinha em vista justamen-
te o cerceamento do acesso a midia de
massa, bem como o controle daqueles que
nela atuavam, é defendida até hoje por
muitos. E, como ja previra o art. 13 desse
mesmo ato legislativo de abuso cometido
pela Junta Militar?, calcada em absur-
dos “atos institucionais”, os Sindicatos
de Jornalistas converteram-se em Cérbe-
ros, impedindo que os ndo-diplomados
abandonassem o Hades do siléncio ins-
titucional, mantendo-os afastados do
mundo dos Unicos que poderiam possuir
uma vida em mundo de informacdes: os
jornalistas.

Note-se que esse entendimento restri-
tivo do acesso a expressdo nos meios de
comunicagdo de massa ndo se justifica se-
guer como protecdo técnica da atividade,
certo que a tendéncia comercial de tais ati-
vidades seria, justamente, a preferéncia
por profissionais formados em instituicdes
de ensino. Nesse sentido aponta Medina
(1988, p. 19):

“a formacéo da grande induUstria da
informag&o, cujo simbolo sdo as
Agéncias de Noticias e as cadeias
jornalisticas (fins do século passado
e primeira metade deste), exige a
profissionalizagdo dos técnicos que
processam esse produto. Muito na-
tural o surgimento, entdo, de uma
corrente de pensamento para disci-
plinar a aprendizagem do ‘oficio’ até
ai acessorio de jornalista.”

Vale dizer, as proprias demandas da
atividade econémica jornalistica aponta-
riam para uma preferéncia por profissio-
nais com educacéo especifica para o meio,
ndo se justificando, em nada, cercear o di-
reito a expressao aos demais cidaddos
(ndo-graduados em jornalismo), cujo po-
sicionamento nesse mercado seria mais
custoso, exigindo-se extrema competéncia
para aproveitar oportunidades raras.

Essa referéncia, no entanto, ndo preva-
leceu. Os sindicatos de jornalistas entre-
garam-se a um |obby obstinado, ndo con-
fiando nas razbes de mercado para que
houvesse uma busca de profissionalizaco
da informacé&o (e, via de consegiiéncia, do
“informante”, ou seja, do jornalista). Essa
atuacdo delenda Carthago, porém, nao so-
luciona (ao contrério, acirra) o problema
sob o prisma do direito de toda sociedade
— e de cada cidaddo — de participar daqui-
lo que Ortega Costalles, citado pelo mes-
mo Medina (1988, p. 19), denomina “a pre-
ciosa oportunidade de participar muito
mais intensa e extensamente na Histéria’,
gue Medina aborda a partir do “conceito
de estar/participar numa realidade social
por meio da informagdo.” Park, ainda no
texto de Medina (1988, p. 21), calibra a
dimenséo desse aspecto da informagcéo:
construcao da histéria.

“A Histéria se interessa tanto
pelo acontecimento como pelas co-
nexdes do mesmo. O reporter procu-
ra registrar cada acontecimento iso-
lado, a proporcéo que ocorre, e s se
interessa pelo passado e pelo futuro
na medida em que estes projetam
luz sobre o real e o presente”.

Assim, prossegue, “publicada e reco-
nhecida a sua significacdo, o que era noti-
cia se transforma em Histéria’. Ora, pre-
tender dar o monopdlio sobre a oportu-
nidade de construir a histéria a um grupo
delimitado por sua condicdo de formacéo
académica, afastando dele especialistas
em outras areas, ou mesmo o vulgo que
acredita ter condicbes de se postar nesse
didlogo de grande dimensBes que € a mass
media, é desrespeitar as bases constitucio-
nais sobre as quais se assenta a Republica
Federativa do Brasil, que se autodefine
como Estado Democratico de Direito (art.
1°, caput, da Constituicéo); afinal, legaria
aos nao-diplomados em jornalismo a po-
sigdo (passiva) de “individuo-massa’,
aproveitando-se a definicdo de Lohisse,
transcrita por Medina (1988, p. 36): inse-
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rido numa sociedade pdés-industrial, em
gue se esta, como nunca antes, “tdo perto
e tao longe dos outros homens”; e, nesse
contexto, “esses individuos distanciados
de fato e aproximados pelos recursos tec-
nol6gicos da comunicacao passam a ter
um comportamento de linhas convergen-
tes”, isto é como “as idéias, os aconteci-
mentos, 0s objetos que polarizam a aten-
¢ao dos individuos formando a massa sao
de qualquer maneira exteriores aos gru-
pos locais e a sua cultura particular”,
abandona-se “a oposicdo existencial do
individuo na sociedade tradicional — quem
sou? — para o individuo-massa — sou como
0s outros.”

O amplo direito de informar é resistén-
cia juridica a essa tendéncia, na medida
em que a democratizagdo da noticia alar-
ga as mensagens disponiveis, multiplican-
do as oportunidades de identificacdo de
cada cidad@o com os ent&o diversos emis-
sérios de enunciados nos meios de comu-
nicacao.

Como se garimpa nas letras de Bahia
(1990, v. 1, p. 219-220), “em uma socieda-
de democrética a liberdade de imprensa é
uma das garantias constitucionais priori-
térias”, sendo que, “para funcionar livre-
mente, é essencial que a imprensa ndo es-
teja submetida a nenhum controle ou a
qualquer autoridade restritiva’. O autor
chega a referir-se a uma “condi¢cédo que
dispensa a licencga para publicar alguma
coisa’. Tal licdo prossegue a frente: as fun-
¢Oes informativa e formativa

“devem ser assumidas voluntaria-
mente, num clima de liberdade e
oportunidade para todos, sem exce-
¢do. Isto quer dizer que, huma soci-
edade aberta, de livre competicao,
toda e qualquer forma de comuni-
cacdo controlada estabelece uma
coercao incompativel com a demo-
cracia, seja ela ocasional ou perma-
nente.”

Por tais sendas, engendra-se um suici-
dio da cultura politica brasileira. A partir

de uma idéia de profissionalismo, tornan-
do toda atuacdo (expressdo) nos meios de
imprensa como mera transcri¢do de fatos,
narracdo de noticias®, como ag&o técnica,
reservada a técnicos, retira do vulgo um
universo de participacéo social e politica
gue contribui para uma alienacédo coleti-
va. Medina (1988, p. 49-51), ainda que
partindo de bases distintas e trafegando
por outras andlises, acaba por reconhecer
a existéncia de um fendmeno de “concen-
tracdo jornalistica” (mormente no pdélo
Rio-Sdo Paulo), com 6rgédos de imprensa
manifestadores de valores de consumo e
de uma “cultura de massa’, mas que nao
conseguem “de pouco mais de 100 mil
exemplares; isso em virtude de uma con-
tradicdo: “comportamento e contelidos de
nivel massa para consumidores muito res-
tritos”. Ora, questiono precisamente qual
0 papel exercido pela restricdo do poder
de informar (0 que ocasiona, como fend-
meno complementar, uma restrigdo no
poder de ser informado, pois retira deter-
minados “informantes” do cenério do
grande debate, isso apenas por ndo possu-
irem um diploma que os autorize a notici-
ar pelas vias da mass media).

Essa redugdo do universo do jornalis-
mo a profissionais com formag8o técnica
na comunicagado, impedindo que profissi-
onais com outras formacdes e histérias de
vida também oferecam a sua contribuicéo
ao grande debate pela imprensa, talvez
explique o “dado alarmante” denunciado
por Medina (1988, p. 142):

“assim como o brasileiro alfabetiza-
do médio, também o produtor de in-
formacdo ndo pesquisa a histéria de
sua cultura, a histéria de seu povo,
a historia da sociedade em que esta
inscrito como canal e agente de co-
municacgéo”;
e, se individuo ha que possua tal virtude,
de nada Ihe adiantard a mesma para co-
municar-se na grande midia se ndo pos-
suir um diploma em jornalismo, como a
um rito iniciatico de uma corporacgao de
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oficio, fazendo com que os interesses de
alguns firam os direitos da coletividade.

Nesse contexto, chega a ser desalenta-
dor observar que, antes de vigorar a exi-
géncia de um diploma de jornalismo, an-
tes da busca desenfreada de uma mesqui-
nha preservacdo de mercado, obtida a cus-
ta de lesBes aos direitos constitucionais,
muitos atingiram posicfes elevadas nos
meios de informacdo demonstrando um
talento para o qual os cursos técnicos em
nada contribuiram. Por exemplo, Dines
(1986, p. 151) narra

“a aspirag8o de extinguir o diploma
data do fim dos anos 70 e fez parte
da plataforma da SIP, Sociedad Inte-
ramericana de Prensa, com sede em
Miami, e foi uma das prioridades na
constituicdo da ANJ logo depois da
greve dos jornalistas de Séo Paulo
em 1979. O primeiro jornalista a de-
fender publicamente o fim do diplo-
ma foi o entdo diretor da Folha, Boris
Casoy.”

Travancas (1993, p. 57 e ss), ainda que
ndo se proponha a tanto, acaba por ilus-
trar tal situacdo quando, tracando o per-
fil de sete jornalistas consagrados, exibe
entre estes varios que ndo possuiram for-
magado universitéria para o jornalismo.
Principia por Sérgio Augusto, reporter es-
pecial da Folha de Sdo Paulo, que, segundo
0 autor, da a impressao de ja ter nascido
jornalista, “tal é o seu vinculo e entusias-
mo com a profissdo”; porém, “ndo fez cur-
so de jornalismo, fez outra coisa, talvez
alguns anos de direito, e é autodidata”;
algum tempo depois, “fez Faculdade de
Filosofia”. Janio de Freitas, responsavel
por uma revolucdo no jornalismo brasilei-
ro, operado a frente do Jornal do Brasil, tor-
nou-se repoérter quando teve que largar a
aviacdo em razéo de problemas no joelho.
Zuenir Ventura, professor de letras neola-
tinas, comegou a trabalhar na imprensa
“meio por acaso”, pois um professor de
letras recomendou que praticasse a reda-
¢8o; somente anos depois, quando traba-

Ihando na Franga, fez “curso de aperfei-
¢coamento em jornalismo”. Luis Paulo Hor-
ta, editoralista do Jornal do Brasil, princi-
piou nas redacdes enquanto cursava Di-
reito. Lista, também, Newton Carlos, que
“ndo se formou em faculdade nenhuma e
afirma que é jornalista desde ‘crianci-
nha”. Moacyr Werneck de Castro, que “se
formou em direito, embora afirme que sua
vocagdo sempre foi o jornalismo”*. Entre
todos os entrevistados, Cicero Sandroni,
colaborador de A Tribuna, “é o Unico que
chegou a fazer Faculdade de Jornalismo,
na PUC-RJ".

Curiosamente, qualquer um pode ex-
pressar-se por meio de um livro, de pan-
fletos, em praca publica, por pegas de tea-
tro, romances ou poesia. Pode-se mesmo
fazer comicios, mas ndo se pode ocupar a
posicdo de jornalista, ndo € amplamente
licita a expressdo por jornais, revistas, pelo
rédio ou pela TV. Pode-se até mesmo es-
crever um livro sobre a alta sociedade mi-
neira, mas ndo se pode escrever uma co-
luna semanal ou diéria sobre o tema, a ndo
ser que se esteja escorado em um diploma
de jornalista, fator limitador da liberdade
de expresséo e informagéo.

Entdo, por que apenas manifestagéo
jornalistica profissional? E por que profis-
sdo obrigatoriamente calcada em forma-
¢ao académica especifica? Quais os conhe-
cimentos indispensaveis a um jornalista
gue lhe sejam dados apenas no ambiente
universitario? Qual o risco da expressado
jornalista desprovida de formacgdo acadé-
mica especifica? Qual o risco que oferece
a sociedade, qual o bem juridico que se
protege?

Situagcbes como a brasileira certamen-
te ratificam a afirmagéo de Vézquez Mon-
talban (apud MEDINA, op. cit. p. 30), “O
poder informativo € a triste histdria da
virgem que acabou no prostibulo.”

4. Incongtitucionalidade da exigéncia

O grande equivoco no debate em tor-
no da restricao do direito de acesso a im-
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prensa € colocé-lo em termos de mera re-
gulamentac&o profissional. Trata-se de um
deslocamento do eixo tematico, tomando
a discussdo como se estivesse posicionada
em torno de um aspecto meramente aci-
dental, e, portanto, secundéario. Dessa for-
ma, foge-se do verdadeiro problema que
esta presente no quadro. Com efeito, fo-
car a manifestacdo pela imprensa como
uma questdo de trabalho implica chegar a
uma solugdo aparentemente tranquila: pro-
fissionais devem ter formacdo adequada
para 0 bom desempenho de suas funcées.

No entanto, tratar da imprensa como
uma profissdo € um grande equivoco. Mais
do que profisséo, a imprensa € um meio
para uma atuacdo social, como visto aci-
ma. A expressdo habitual pelos meios de
transmissdo de informacéo, quer se faca
graciosamente, quer se faca em troca de
remuneracdo, implica manuseio de um
vetor de conformacgdo social, numa situa-
¢do privilegiada de influéncia sobre leito-
res e espectadores, de busca de espaco na
confeccdo da historia.

Nessas searas, € preciso Marcondes
(1989, p. 11) quando destaca que “criar
jornais é encontrar uma forma de elevar a
uma alta poténcia o interesse que tém in-
dividuos e grupos em afirmar publicamen-
te suas opinides e informagdes”, vale di-
zer, “uma maneira de dar eco as posicoes
pessoais, de classe ou de nagfes’. 1sso se
da mediante mecanismos psicol6gicos es-
pecificos, ja que a narragcdo do fato pela
imprensa possui uma aura de verdade
aparente. Ndo sem razdo, Wisnik (1992, p.
321), apoiando-se em Balzac®, trata o jor-
nalismo como uma “paraliteratura de
mercado”, composta por “negociantes de
frases” e “espadachins das idéias e das
reputaces’, na expressdo daquele roman-
cista francés; isso porque, no romance Ilu-
sOes Perdidas, Balzac identifica no jorna-
lismo “um processo difuso de trafico de
influéncia e de produtos’; em fato,

“0s poderes do jornalismo sdo obje-
to de uma anatomia virulenta: para

Balzac a imprensa parece concentrar
0 mal do mundo consumado na mer-
cantilizac&o, dissipando o lastro do
valor universal e pulverizando todo
compromisso ético” (dem, p. 322).

Balzac, melhor do que ninguém, per-
cebe a importancia da narragdo dada no
ambito do que Wisnik (idem, p. 322) cha-
ma de “maquina de representar o mundo:
o jornal diario e de massa’, abrangendo a
discussdo do “destino problematico da
cultura diante da industria da cultura”.
Tratando sob alguns aspectos desse fené-
meno da expressdo de massa, pode-se, por
exemplo, contemplar Marcondes (1989, p.
20-21), que, analisando o leitor, refere-se
a uma dialética da preocupacédo e do ali-
vio (resultado do “sentimento de ‘saber
das coisas’, a aparéncia do estar informa-
do”), fazendo

“com que o jornalismo colabore efe-
tivamente, junto com o processo de
trabalho e a vinculagdo com as ins-
tituicBes normativas da sociedade,
as unidades de reproducdo simbdli-
ca, para a reformulacdo e a confir-
macéo de opinides e de atitudes po-
liticas e sociais’.

Como né&o se perceber, portanto, que a
expresséo jornalistica constitui poder den-
tro do &mbito das relacGes sociais moder-
nas’. Destarte, a limitag@o desse direito im-
plica cerceamento dos principios consti-
tucionais maiores que orientam a existén-
cia e a situagdo juridica e politica da Re-
publica Federativa do Brasil, autodefini-
da como Estado Democratico de Direito.
Leia-se, oportuno, Karam (1997, p. 15-16):

“a defesa do direito social a infor-
macdo implica argumentar que a
informacgdo, ao construir simbolica-
mente 0 mundo, deve expressar a
diversidade conceitual com que ele
se forma quotidianamente. Isso en-
volve o reconhecimento de que, na
prépria informacdo, € necesséario
gue as diversas concepgdes, versoes,
culturas e comportamentos estejam
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presentes. [...] Mundos com signifi-
cados diferenciados necessitam de
uma ponte entre as varias particu-
laridades, para que possam revelar,
em seu interior, a universalidade
humana potencialmente constituin-
te, a maneira pela qual é possivel
manter uma relagéao ética particular
e universal ao mesmo tempo. [...] O
direito social a informagdo inclui a
diversidade de significagdo do mun-
do, e dele fazem parte a palavra e a
imagem, o jornalismo escrito e a ima-
gem jornalistica. E o direito social a
informagdo s6 tem sentido se for co-
nectado a conceitos e valores, como
Liberdade.”

Prossegue:

“nesse sentido, é possivel falar em
direito social a informagéo como di-
reito de todos, e o jornalismo como
forma pela qual, quotidiana e poten-
cialmente — ressalvamos —, é possivel
0 acesso imediato ao todo — plural e
diverso — que esta sendo produzido
no espago social da humanidade e
no tempo presente, ao qual se agar-
ra o passado e sobre o qual se proje-
ta o futuro humano, cuja maior ou-
sadia é precisamente construir aqui-
lo que ainda néo é e sobre o0 qua ndo
ha nada que possa garantir que um
dia sgja’.

O reconhecimento desse direito a infor-
mag&o, compreendido tanto passiva (o di-
reito de informar-se), quanto ativamente
(o direito de informar), tornou-se impera-
tivo na sociedade moderna. E o que de-
monstra Fischer, (1984, p. 14), dizendo do

“aparecimento de novas e urgentes
preocupacdes sobre liberdades de
comunicacdo. Na auséncia da liber-
dade e da capacidade de comunicar,
como pode 0 género humano, em ni-
vel individual e comunitério, desen-
volver a plenitude de seu potencial?’
Afinal, destaca (idem, p. 18), “a comuni-
cacdo é também a base da sociedade. Os

individuos precisam dela para viverem
juntos. Sem ela ndo podera haver coope-
racéo, paz. A comunidade depende de co-
municacdes”. Justamente por isso, com-
pleta (dem, p. 19), “fortes sGo aqueles que
possuem a informacdo e controlam os
mecanismos pelos quais a informagédo é
transferida, os canais de comunicacéo”.
Nesse contexto, posiciona (dem, p. 19):
“A evolucdo gradual da demo-
cracia faz um paralelo, e discutivel-
mente é na esséncia o resultado de,
a desmitificacdo do processo de co-
municagdo e a consequente dissemi-
nacédo mais ampla do poder conferi-
do pela posse da informacédo e dos
meios de comunica-la. Quanto mais
pessoas tiverem informacédo e quan-
to mais informacéo as pessoas tive-
rem, melhor sera a sociedade e mais
forte sua base democrética”.

Insofismavelmente, conclui-se, enten-
der o direito de informar e ser informado
(inclusive por meio dos meios de comuni-
cacdo de massa, de transmissao gréfica ou
eletrébnica) como um simples problema
profissional é aniquilar a grande questéo
subjacente, qual seja a indevida submis-
sdo da liberdade de comunicagdo e de par-
ticipagdo (de um agir comunicativo, dir-se-
ia hoje) na construgdo do meio ideoldgico
(e, via de conseqliéncia, da historia) a ri-
tos que criam injustificado cerceamento de
tais faculdades politicas. Esse esforgo, con-
tudo, ndo encontra alojamento nos prin-
cipios constitucionais maiores que orien-
tam todo o fendmeno juridico e politico que
€ o0 Estado brasileiro.

Em fato, pesguisando-se a Constituic¢éo
da Republica brasileira, detecta-se a ex-
pressa definicdo da liberdade de expres-
sdo como direito fundamental, garantido
a todo e qualquer cidaddo; assim, diz o art.
5°, inciso IX, ser “livre a expressdo da ati-
vidade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de cen-
sura ou licenga’. A sabedoria do instituto
esta justamente na percepcdo de que a
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informag&o ndo constitui uma mercado-
ria (ainda que possa ser mercantilizada)
ou um servico remunerado (ainda que
possa ser prestado profissionalmente). Nas
palavras de Dotti (1995, p. 11):
“na outra face da mesma moeda do
conhecimento, aparece a liberdade
de informag&o. Na correta observa-
¢do de Auby e Ducos-Aber, a infor-
macédo tem como um de seus objeti-
vos a abertura de conhecimentos,
instruindo, portanto, os processos de
educacao e ensino. Essa é também a
colocagdo doutrinaria de Matheau,
referida pelo jurista Aldo Loiodice,
acentuando a liberdade de informa-
¢80 como pré-requisito para a pro-
pria opinido, de modo a constituir
um prolongamento natural do direi-
to a educacgdo.”
Outra ndo sera a posicdo de Pinto Fer-
reira (1998, p. 122):
“a liberdade humana n&o se concre-
tizaria na prética se néo fosse dado
ao homem o direito de liberdade de
expressdo. Essa liberdade abrange os
direitos de manifestacdo da opinido,
de discurso e de imprensa. Abarca ain-
da a manifestacéo do pensamento pelo
radio e pela televisdo.””
Da histéria juridica mundial, narra o
autor que
“a Declaragdo de Direitos da Virgi-
nia de 1776 afirma que a liberdade
de expressdo ‘é um dos grandes ba-
luartes da liberdade e jamais pode-
ra ser restringida sendo por um go-
verno desp6tico’. Também a Decla-
rac8o de Direitos da Franga de 1789
(art. 11) a reputava como ‘um dos
direitos mais preciosos do homem'.
A Constituicdo Federal norte-ameri-
cana tratou-a na primeira emenda
com o titulo Freedom of Speech, or of
the Press.”
Poder-se-ia objetar que o art. 220, § 1°,
da mesma Constituicdo reafirma que “ne-
nhuma lei contera dispositivo que possa

constituir embarago a plena liberdade de
informac&o jornalistica em qualquer meio
de comunicacéo social”, mas faz remisséo
ao dispositivo anotado no inciso X111 do
art. 5°, ou seja, reconhece que a liberdade
para o exercicio de trabalho, oficio ou pro-
fissdo esté diretamente relacionada a aten-
¢do as “qualificacbes profissionais que a
lei estabelecer”, o que ratificaria as limi-
tacGes anotadas no Decreto-Lei r? 972/69.
Destarte, ter-se-ia uma aceitagdo consti-
tucional de tais exigéncias.

A exegese assim concretizada, contu-
do, ndo me parece adequada, pois se ba-
seia numa triangulacdo hermenéutica
gue, mediante um indevido refraciona-
mento de disposic¢des, acaba por anular a
vigéncia de um principio constitucional,
0 que é de todo inaceitavel. Explico-me: in-
sofismavel mente, ha diversas formas de se
interpretar uma norma juridica; algumas
dessas formas conduzem o exegeta a pro-
pria negagdo da norma, ou normas, que
contém uma inovacgdo juridica, a anulagdo
de seus fins e efeitos. Ja tive ocasido de
cuidar do tema (1997, p. 224), aludindo a
uma “endémica resisténcia’ em “concre-
tizar os avangos sdcio-politicos’, insistin-
do-se “em posturas (inclusive hermenéu-
tica) excessivamente conservadoras, for-
malistas’; citei, entdo, Menelick de Carva-
lho Netto (1992, p. 207), a denunciar uma
“subversdo efetiva dos significados possi-
veis, originais e primeiros dos textos legais
gue, ao serem atualizados por praticas tra-
dicionais inerentes a ordem anterior, as-
seguram a continuidade desta”.

Em oposicdo a tais tendéncias, deve o
exegeta estar atento aos principios maio-
res inscritos no texto constitucional, pois
sd0 estes as balizas que devem orientar seu
trabalho de interpretacdo. Celso Anténio
Bandeira de Mello (1980, p. 230) brinda-
nos com uma magistral explanacdo que
merece ser aqui transcrita:

“Principio &, por definicdo, man-
damento nuclear de um sistema, ver-
dadeiro alicerce dele, disposicdo
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fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para
sua exata compreensdo e inteligén-
cia, exatamente por definir a l6gica
e a racionalidade do sistema norma-
tivo, no que lhe confere a ténica e |he
da sentido harménico. E o conheci-
mento dos principios que preside a
intelecc8o das diferentes partes com-
ponentes do todo unitério que ha por
nome sistema juridico positivo”.

Ouca-se, ainda, Raquel Discacciatti
Bello (1996, p. 314):

“Toda ciéncia é construida sobre
principios que fornecem a base para
a sua evolucgdo. De acordo com con-
ceito de Cretella Junior, os ‘principi-
os de uma ciéncia séo as proposicdes
béasicas, fundamentais, tipicas que
condicionam toda as estruturactes
subsequentes. Principios, neste sen-
tido, sdo os alicerces da ciéncia'. [...]
Os principios, assim como as regras,
integram o ordenamento juridico.
Mas, como idéias primordiais e nu-
cleares de um sistema, estdo em po-
sicdo hierarquica superior a elas.
Segundo Sundfeld, isso ocorre por-
que o principio juridico ‘determina
0 sentido e o acance destas, que ndo
podem contraria-lo, sob pena de por
em risco a globalidade do ordena-
mento juridico. Deve haver coerén-
cia entre os principios e as regras, no
sentido que vai daqueles para estas'.
Mais adiante, afirma que ‘aquele
gue s6 conhece as regras ignora a
parcela mais importante do direito
— justamente a que faz delas um todo
coerente, légico e ordenado. Logo,
aplica o direito pela metade’”.

Pois bem, se examinarmos detidamen-
te a situacéo aqui presente, verificaremos
gue o principio que deve orientar todo o
trabalho exegético comentado € o princi-
pio do amplo e livre acesso aos meios de
comunicacdo, quer para ser informado,

quer para informar. Disse-o bem Dotti
(1995, p. 11):
“a participacdo de todos na vida
publica € uma das exigéncias ineren-
tes a preservacao e ao desenvolvi-
mento dos direitos individuais e so-
ciais. A enciclica Pacem in Terris
(1963) destacou esse direito como
expressdo da dignidade pessoal. Nos
termos do aludido documento, atra-
vés da participagdo na vida publica
se abrem aos seres humanos novas e
vastas perspectivas de trabalhar em
favor do bem.”
Essa participacdo exige possibilidade de
poder noticiar, de retratar, de opinar. To-
Ihé-la, como visto, é repetir na nova Or-
dem Constitucional vicios do regime an-
terior que se quis substituir, superado que
fora pela democratizacéo do pais.

Essa conclusdo coaduna-se com 0 res-
tante do texto constitucional com maior
amplitude do que aquela que se direciona
a ratificacdo do Decreto-Lei n° 972/69, ou
seja, que pretende preservar a vigéncia de
um ato de arbitrio®. E a Unica interpreta-
¢ao, alias, que respeita as diretivas ja ex-
postas pelo legislador constituinte no pre-
ambulo da Carta, deixando expresso o in-
tuito de fundar um “Estado Democrético,
destinado a assegurar o exercicio dos di-
reitos sociais e individuais, a liberdade”,
assim como “a igualdade”, como valores
supremos de uma “sociedade pluralista’.

Alias, é preciso ndo perder de vista,
nunca, a orientacdo normativa que é de-
senhada pelo predmbulo da Carta Politi-
ca, como bem o ensina Pinto Ferreira
(1998, p. 71):

“O preémbulo de uma Constitui-
¢80 nunca deve ser considerado
mera férmula, como disse Barraque-
ro. Ele é, ao contrario, parte integran-
te da Constituicdo. Tem, assim, o
mesmo valor que a Constituicéo;
esta acima das leis ordinarias. Nes-
se sentido afirmou Story em seus
Comentérios a Constituicdo Federal
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dos Estados Unidos que o preambu-
lo revela a intencdo do legislador.”

Nao é possivel, em hipotese alguma,
pretender embargar o fim constitucional
ultimo pela inser¢cdo de uma incidente le-
gal, limitativa do alcance da disposi¢édo hi-
erarquicamente superior. 1sso equivaleria
a permissdo para que o principio consti-
tucional fosse reduzido a condigdo de le-
tra vazia, sem qualquer efeito pratico.
Mais: seria a instauracéo da prépria anar-
quia, fazendo com que a lei (por esséncia,
de mutagdo mais facil e, via de regra, ca-
rente de conteldos que reflitam as gran-
des preocupacdes da sociedade organiza-
da em Estado) tivesse uma inaceitavel pre-
dominéancia sobre a baliza maior, a qual
deveria submeter-se. Ora, disse-0 bem José
Afonso da Silva (1982, p. 44-45):

“as normas ordindrias e mesmo as
complementares sdo legitimas,
quando se conformam, formal e
substancialmente, com os ditames
da constitui¢do. Importa dizer: a le-
gitimidade dessas normas decorre
de uma situacdo hierarquica em que
as inferiores recebem sua validade
da superior. S&o legitimas na medi-
da em que sejam constitucionais, se-
gundo um principio de compatibili-
dade vertical”.

Ainda que correndo o risco de tornar-
me enfadonho pela repeticdo de referén-
cias concordantes, cito também Dalmo de
Abreu Dallari:

“é comum ouvir juiz falar ‘eu sou
escravo da lei’. Isso é exagero, por-
que juiz ndo pode ser escravo de
nada nem de ninguém. Mas, se qui-
ser dizer que esta subordinado a lei,
0 juiz deve lembrar que a primeira
lei é a Constituicdo. Muitos juizes ig-
noram os principios constitucionais.
Fazem uma aplicacdo formalista do
Cadigo Civil e da legislacdo ordina-
ria, ignorando a Constitui¢8o. Gran-
de parte de nossa legislacéo esta cla-
ramente em conflito com a rea-

lidade. Nosso Cdédigo Civil é de
1917”. (apud Jornal do Brasil,
22.5et.96, p. 18).

Note-se que nem mesmo Pinto Ferrei-
ra, ao ocupar-se do art. 220 e seguintes da
Constituicdo da Republica, contempla a
interpretagdo que, limitando o acesso as
atividades informativas (ou jornalisticas),
prefere o Decreto P 972/69 ao principio
constitucional inscrito no art. 5°, 1X, do
Texto Normativo Maior. Para ele (1998, p.
541):

“0 processo social da comunicagéo
recebeu tratamento especial da
Constituig8o vigente. A manifesta-
¢do do pensamento, de criacéo e
expressdo ou de informacgdo néo
sofrera nenhuma restricdo, exceto
aquela prevista na Lei Magna. E
também proibida qualquer censu-
ra de natureza politica, ideolégica
e artistica.”
Curiosamente, todos sabem que o Decre-
to rP 972/69 alicercou-se numa postura de
censura politica; mas se pretende, por uma
interpretacéo triangular, desvirtuar a ori-
entacdo da Constituicdo cidada e, assim,
buscar dar aparéncia de conforme ao Di-
reito o que nada mais foi (e €) do que um
ato de cerceamento de uma das principais
liberdades civis: a de se comunicar, a de se
expressar.
Insustentavel, portanto, a limitacao

legal.

5. Conclusao

Trabalha-se, ainda, com uma hipétese
gue esboca um esforco de compatibiliza-
¢do entre o principio constitucional da
ampla liberdade de expressdo, erigido na
condicdo de direito fundamental de todo
cidadéo, e as restri¢cdes anotadas no De-
creto n° 972/69. Por essa via, propde-se
gue o cidaddo que néo seja graduado em
jornalismo e, portanto, que ndo tenha re-
gistro jornalistico, na forma daquela legis-
lac8o, exerca sua atividade sob a supervi-
s80 e assessoria de um jornalista com ha-
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bilitagdo e registro na forma egtatuida pela
malfadada legislac&o ditatorial.

A préatica, presente em muitos periédi-
cos, revela uma louvavel postura concili-
atéria, mas, a meu ver, de todo desneces-
saria. Afinal, como abusivamente demons-
trado acima, exigir a presenca, a supervi-
S80 Ou a assessoria de um jornalista para
o livre de garantia basilar para o exercicio
da democracia equivale ao préprio ames-
qguinhamento do direito fundamental e,
via de conseqiiéncia, do préprio sistema
juridico.

Por certo, ndo pratica irregularidade
aquele que busca satisfazer o regime de
controle técnico das opinides instituido
pela ditadura militar (com vistas a um con-
trole politico da circulacdo das idéias, li-
mitando o universo de sujeitos habilitados
a expressao pela mass media) por meio do
Decreto n° 972/69. Ao fazé-lo, apenas su-
jeita-se a legislacdo militar e, destarte, aca-
ba por conseguir compatibilizar seu direi-
to com esta. E legitimo tal esforgo de com-
patibilizaco: a presenca da superviséo de
um jornalista com habilitacdo e registro
sana por completo a atuacdo do cidadéo
gue ndo as possua, ha medida em que
empresta a este, por meio da revisdo téc-
nica de seus atos, todos os elementos que
poderiam, ainda, justificar a sobrevivén-
cia das limitacOes estudadas. Mas desne-
cessario, parece-me, ja que a Ordem Cons-
titucional, em sua melhor interpretacéo,
ndo lhe exige tal aviltamento.

Parece-me inequivoco, portanto, que
ndo subsiste no sistema legal brasileiro, em
face da revolugdo operada pela Constitui-
¢8o promulgada em 1988, a limitacdo do
poder de expressdo por meio da imprensa
(em sentido largo, a alcancar a midia ele-
trénica), ja que, dentro de um Estado De-
mocratico de Direito, ndo se pode criar
barreiras técnicas como forma de cercear
direitos de cidadania.

Curiosamente, a exigéncia de gradua-
¢80 e registro no Conselho sequer se so-
corre de razdes técnicas, ao contrério do

gue ocorre com a Medicina, por exemplo.
A faculdade ndo faz melhor o jornalista,
nem mais ético, nem mais noticioso. Ape-
nas exclui levas de brasileiros da possibi-
lidade de expressdo plena. A exemplo do
gue ocorre com autores de poesia e de pro-
sa, dispensados de registro ou graduacédo
(o que permitiu a nossa literatura ter a ge-
nialidade de um Guimardes Rosa que, por
ser médico, pdde escrever maravilhas mas,
hoje, ndo poderia estar na redacéo de um
jornal), operadores de noticia e informa-
¢do, diante de um acesso amplo e demo-
cratico a midia, seriam julgados pela sua
capacidade de expressdo, fazendo lembrar,
apenas nisso, Newman (1967, p. 9):
“a sociedade democrética € um mer-
cado, onde, da mesma forma que as
mercadorias, as idéias sdo compra-
das e vendidas. Trata-se de mercado
governado pelo principio do comér-
cio livre. As idéias tém curso, e séo
expulsas do mercado apenas se in-
capazes de despertar prosélitos”.
Né&o ha, portanto, como fazer subsistir
a interpretacdo que as corporacdes procu-
ram dar ao tema. Importa garantir que
todos possam expor-se, expressar-se, par-
ticipar amplamente da circulacdo de in-
formagOes e opinides. A restricdo € ilegiti-
ma, nos termos demonstrados acima. Sem
livre circulagdo de idéias, de pontos de vis-
ta, de narrativas, jamais havera um Esta-
do Democrético de Direito.

Notas

Mesmo Dines (1986: p. 150), que defende a obri-
gatoriedade do diploma para o exercicio da profissdo,
reconhece que “o problema da regulamentacéo da pro-
fissdo de jornalista é questdo menor, casuista, ndo de-
vendo constar de uma Constituicdo Moderna, neces-
sariamente sintética e essencial”.

2 Art. 13, paragrafo Unico: “Aos Sindicatos de Jor-
nalistas incumbe representar as autoridades compe-
tentes acerca do exercicio irregular da profissao.”

3 O que pressupde a concepcdo de uma isencéo
politica e, mais amplamente, ideoldgica, que ndo en-
contra sustentagdo na realidade por motivos que, de
téo enunciados, ja se tornaram 6bvios.
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4 Castro, em sua entrevista a Travancas (idem, p.
77), cita como exemplo de jornalista Samuel Wainer,
“homem dotado de agudeza e inteligéncia, que se cer-
cou de gente letrada’; mais: “ele era um autodidata,
falava trés linguas; tinha uma vivacidade e um gosto
fanatico por fazer jorna”.

5O escritor foi empresdrio editoria utopista e fa-
lido, a0 mesmo tempo em que jornalista e critico do
jornalismo.” (WISNIK, 1992, p. 322)

6 Como h& muito; basta recordar o contexto his-
toriogréfico em que escreve Balzac, a partir de uma
“percepgdo de poderes discursivos” (WISNIK, 1992,
p. 323).

7 Destaguei.

8 Nunca é demais recordar que o Decreto-Lei 1P
972/69 funda-se no poder normativo da Junta Militar
que tiranizava o pais, baseada na esdruxula vigéncia
de “atos institucionais’, meras justificativas legislati-
vas a usurpagdo do poder pelas forgas armadas.
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1. Introducéo

Henri Capitant considera a disting&o
entre direito real e direito obrigacional “a
espinha dorsal do direito privado”. Por isso,
a melhor técnica para se conceituar o direito
real é comparé-lo e distingui-lo do direito
obrigacional. O conceito objetivo e didético
desse instituto pode ser obtido por meio de
sua analise sob trés aspectos: caracteres,
efeitoserequisitos.

2. Caracteresdo direitoreal edo
direito obrigacional

O que mais caracteriza o direito real é o
jusin re ou poder direto do titular sobre a
coisa. Mestre Orozimbo Nonato afirmou, em
sua linguagem exuberante, que “o traco
conspicuo do direito real € a senhoria
direta’. No relatério do projeto do Cadigo
Civil alemdo, |é-se que “a esséncia da
realidade reside no poder imediato da
pessoa sobre a coisa’. 1sso significa que,
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na relagdo real, o titular se acha vinculado
diretamente a coisa, podendo exercer
imediatamente o seu direito real sem depen-
déncia da prestacdo de outra pessoa. E por
isso uma relacéo atual e induvidosa e uma
situacdo tranquila para o titular, que ja
domina a coisa e pode exclamar: tenho
jusinrel

Diferente € a situacéo do credor de uma
obrigac8o que tem por objeto a prestacéo de
um direito real sobre a mesma coisa. Ele tem
apenas um jus ad rem ou direito a coisa ou
direito de crédito sobre a mesma. Sendo mero
credor de uma prestacdo de transferéncia
do dominio ou de constituicdo de outro
direito real, ele apenas cré ou confia na
honestidade e solvabilidade do devedor, que
podera decepciona-lo, descumprindo a
obrigacdo e frustrando-lhe a expectativa de
atingir o direito real. Por isso se diz que o
poder do credor da coisa € indireto ou
mediato, porque se exerce por intermédio do
devedor, que se obrigou a congtituir o direito
real em favor daguele. E assim o direito do
credor encerra uma esperanca, uma davida
ou interrogacéo até que se transforme em
direito real.

Outro carater tipico do direito real é o
poder absoluto do titular sobre a coisa,
porgue se exerce erga omnes ou contra toda a
coletividade, que deve-se abster de perturbar
essa relagdo (dever geral de abstengdo ou
obrigacdo passiva universal). O poder
indireto ou mediato do credor de uma
prestacdo se exerce apenas contra ou
relativamente ao devedor da mesma, em
razéo do principio milenar de que a sen-
tenca e o contrato sO vigoram entre as partes,
em regra.

Enquanto a obrigacédo tipica tem por
objeto uma prestacéo positiva ou negativa
determinada (dar, fazer, ndo fazer, inde-
nizar), a cargo de um sujeito passivo
determinado, a qual somente dele e de
eventual co-obrigado pode ser exigida, o
direito subjetivo real do titular corresponde
a uma obrigacdo negativa ou abstencéo
(dever geral de néo perturbar o direito real

do titular), a cargo de sujeitos passivos
indeterminados na sociedade, os quais se
determinam eventualmente, a medida que
descumprem o dever de abstencdo e se
sujeitam as acOes reais do titular.

3. Efeitos do direito real

Os caracteres de um instituto juridico
produzem o seu visual, enquanto os seus
efeitos estdo ligados ao seu poder, a sua
capacidade e utilidade.

O poder direto sobre a coisa, carater
basico do direito real, conduz ao primeiro
efeito ou vantagem desse direito: o poder de
extrair do seu objeto os beneficios ou
proveitos inerentes — usar diretamente ou
por meio de terceiro (emprestar), fruir
(alugar) e dispor (alienar, alterar, destruir,
consumir).

O poder absoluto ou erga omnestem como
efeito pratico ou vantagem o direito de
sequela ou de seguir, perseguir o objeto de
seu direito onde quer que esteja e reivindica
lo do poder de quem injustamente o possua.
Os romanos ja proclamavam: “ubicunque sit
res, domino suo clamat” — acoisaclamapor seu
dono.

A sequiela, que decorre do poder absoluto,
constitui efeito tipico do direito real, de par
com o jus utendi, fruendi et abutendi, que
decorre do poder direto sobre a coisa.

T&o relevantes sdo esses dois efeitos do
direito real que o Cadigo Civil, no artigo 524,
define o direito de propriedade (sintese dos
direitos reais) sob tais aspectos, decorrentes
do poder direto (uso, fruicdo e alienacdo) e
do poder absoluto (sequela ou reivindica-
¢d0), como se pode conferir:

“A lei assegura ao proprietario o
direito de usar, gozar e dispor de seus
bens, e de reavé-los do poder de quem
guer gque injustamente os possua.”

A obrigacdo tipica ndo é dotada de
seqliela. Assim, se alguém contrata a
aquisicdo de um objeto mével e ndo o recebe
do alienante por meio da tradicdo, s6 dispbe
de um crédito sobre 0 mesmo. Se o aienante
vem a dispor do objeto novamente e o
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entrega a terceiro, este se torna dono. O
primeiro adquirente ndo pode voltar-se
contra o terceiro para exigir o objeto, por fata
de sequela. SO pode postular resolugcdo do
contrato contra o alienante inadimplente,
com perdas e danos. O mesmo ocorre com 0
contrato de aquisi¢cdo de imovel ou consti-
tuicdo de direito real imobiliério, antes da
sua transcricdo no Registro Publico.

Outro efeito do direito real é a preferéncia,
inerente aos direitos reais de garantia. Por
ser duvidosa e vulneravel, a obrigacdo
recorre ao direito real para se garantir e
assegurar a sua realizacdo. Recorre aos
subsidios da seqgiiela e da preferéncia. Para
tanto, as partes huma obrigacéo vinculam
uma coisa movel ou imoével do devedor ou
de terceiro (que adere ao pacto) ao cumpri-
mento da mesma. Tal vinculo acessorio de
garantia real faz com que o credor ndo sO
tenha sequela sobre a coisa oferecida em
garantia como exerca preferéncia para
receber seu crédito com o produto da sua
penhora e venda em execucdo. A obrigacéo
simples ou tipica ndo dispbe dessas vanta-
gens: tem todo o patriménio do devedor
como garantia, mas este pode dispor de tudo
livremente e se tornar insolvente a época da
execugdo. No direito real de garantia ou
obrigag8o com garantia real, o credor exerce
seqliela e preferéncia sobre bens destacados
do patrimbnio do devedor ou de terceiro, 0s
guais ndo podem escapar a execucao da
obrigac&o.

3.1. Obrigagdes com eficacia real

A vantagem da sequela no direito real
ou poder de perseguir o seu objeto erga omnes
€ tdo importante que certas obrigacfes se
distinguem das comuns ou tipicas, por serem
dotadas de eficécia real ou direito de sequela
ex vi legis ou por sua prépria natureza. Um
exemplo estano artigo 1.197 do Caédigo Civil,
em gque um contrato de locagdo por prazo
certo, com clausula de vigéncia no caso de
alienagdo do imdvel, inscrita no registro
publico, sera respeitado ou cumprido até o
seu final pelo eventual adquirente do

mesmo (advertido pelo registro do pacto).
Héa um principio segundo o qual a alienacdo
rompe a locagdo. No entanto, a clausula
supra passa a conter eficacia real, ou sgja, 0
locatario se vincula ao uso do imével com o
mesmo poder de seqiiela inerente ao direito
real.

Outro exemplo é a denominada obriga-
¢do real ou propter rem (que nasce ndo da
vontade das partes, mas em decorréncia
mesma da vinculacdo de alguém a certa
coisa polémica, como no condominio e nos
tapumes divisorios). A obrigacdo de pagar
taxas de administracdo do condominio ou
despesas com tapumes divisorios constitui
uma necessidade imperiosa, exigida pela
propria coisa, que por isso deve responder,
em ultima hipotese, pela sua solugéo, seja
quem for o respectivo proprietério. O credor
pode penhorar a coisa que gerou os gastos,
em poder de quem esteja ou erga omnes. Por
isso se diz que tal obrigacdo é ambulatéria
ou ambulat cum domino ou acompanha o
novo dono da coisa

4. Requisitos do direito real

Cerca de noventa por cento dos direitos
reais sdo constituidos por meio da compra e
venda, da permuta, da doacdo e da dagdo
em pagamento (inclusive em hasta publica
e desapropriacdo ou venda compulsoria).
Os demais 0 sdo por acessdo, usucapido,
sucessdo hereditaria e outros restritos
modos de aquisicdo. Dai a importancia da
tradicao como modo de aquisicao dos moéveis
eda transcrigéo do titulo no registro imaobi-
lidrio para a constituicdo dos direitos reais
sobre os imoveis. Em nosso direito civil, ndo
basta 0 consentimento das partes nos contra-
tos para se adquirir o dominio ou outro
direito real. O efeito constitutivo decorre da
tradicdo ou entrega real ou simbdlica ou
formal dos méveis e da transcricao do
contrato ou titulo respectivo no registro
imobiliario da situacdo do imével. Numa
palavra, o requisito do direito real é a
publicidade, por meio da tradicdo e da
transcricao. Se o direito real é dotado de
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eficaciaerga omnes, tal como alei, éimperioso
gue seja conhecido de todos, assim como
ocorre com a publicidade das leis.

Quanto aos moveis em geral, ndo ha
forma de publicidade mais prética e eficiente
do que a tradicdo ou movimentagcdo dos
objetos. Certos méveis de maior valor e
importancia, assim como os direitos reais
mobiliarios de garantia, dispSem de registros
especiais de titulos e documentos, registros
administrativos etc.

5. Sstemas de constituicéo
dos direitos reais

Adotamos o sistema romano-germanico
de constituicdo dos direitos reais ou sistema
da duplicidade formal (contrato ou titulo
causal seguido da tradicdo ou da transcricdo
no registro publico). Os romanos o resu-
miram nesta formula: “traditionibus vel
usucapionibus, non nudispactis, dominiarerum
transferuntur”. O dominio das coisas se
transfere pela tradicéo (e hoje pela trans-
cri¢do, quanto aos imdveis), e ndo pelos
contratos apenas. Os aemées aperfeicoaram
esse sistema instituindo o registro ou
cadastro imobiliario com eficacia absoluta
ou juris et de jure, inicialmente para garantir
os créditos hipotecarios.

O outro sistema € o da unidade formal,
em que basta, em principio, o contrato ou
titulo para gerar direito real, pelo menos
entre as partes. E adotado pelo Codigo Civil
francés: “por efeito das obrigagdes’ (art. 711)
e “independente da tradicdo” (art. 1138),
seguido pelo italiano e pelo portugués (arts.
408, 879, 1.316).

Segundo Mazeaud, o sistema francés
seria a evolugdo da tradicdo no sentido da
desmaterializacdo até a sua eliminagédo, a
fim de dinamizar as transagdes. Mas, diante
dos riscos das transmissfes ocultas, com
prejuizos para terceiros, o sistema vem
sendo atenuado e aproximado do nosso, por
meio do principio “em relagdo aos moveis a
posse equivale ao titulo” e do preceito que
veio atribuir prioridade “ao primeiro que pu-
blicar a aquisi¢do do imével” (Lei de 4.1.55).

Em nosso codigo, foi consagrado o
sistema romano da duplicidade formal —
contrato mais tradi¢do (art. 620) e contrato
mais transcricdo (art. 530, 1), em relagdo aos
moveis e aos imoOveis, respectivamente.

Ainda ndo adotamos o sistema aleméo
da presuncdo absoluta do direito real por
meio da inscrigdo no cadastro imobiliario,
com a garantia do Estado. Nosso sistema &
0 da presuncéo relativa, admitindo-se a
anulacéo tanto do contrato ou titulo causal
como do registro, mediante ag&o judicial.

6. Funcdes do registro imobiliario

Tema correlato € o das funcdes atribuidas
ao registro imobiliario, que sdo as seguintes:

a) publicidade: tal como a lei, o direito
real, com eficacia erga omnes, deve ser
divulgado para conhecimento e seguranga
de terceiros, 0s quais tém livre acesso ao
cadastro por meio de certidées com fé
publica;

b) constitutiva do direito real: seapublici-
dade é a seguranca de terceiros, a funcao
constitutiva do direito real € a seguranca do
titular, que vé nascer o seu direito por meio
do registro do titulo ou contrato. E o que
ocorre na hipotese do artigo 530, I, do
Cadigo Civil;

c) funcdo declaratéria: atua nas hipGteses
do artigo 530, I1, Il e 1V, do Cédigo Civil —
aquisicdo pelos modos autbnomos da
acessdo, do usucapido e do direito heredi-
tério, os quais independem de transcricdo
para constituir o direito real. O registro se
faz com efeito declaratério apenas, a fim de
aperfeicoar um direito real ja constituido por
outro modo auténomo. Serve inclusive para
valorizar o direito real, ensejando a sua
alienagdo e constituicdo de outros direitos
reais (hipoteca, serviddo);

d) continuidade ou seqiiéncia: € afuncdo
histérica do registro, vinculando os titulos
causais e facilitando o acesso a evolugdo dos
direitos reais sobre determinado imoével;

€) funcdo probatoéria: oregistroimobiliario,
mediante certiddes expedidas livremente,
constitui prova do direito real, aceita sem
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contestacdo enquanto ndo for alterado o
registro pelos meios legais.

7. Classificagdo dos direitosreais
A) Direitosreaisnacoisapropria:
| —dominio pleno ouplenainrepotestas
ou sintese de todos os direitos reais;

Il — dominio direto, nua propriedade,
propriedade limitada, gravada ou onerada
substancia juridica da propriedade esva-
ziada do contelido econémico ou limitada
por um 6nus ou gravame.

B) Direitosreaisnacoisaalheia:

| —de gozo ou fruigdo: enfiteuse, usufruto,
uso, habitacg8o, serviddo predial, concesséo
de uso;

Il — de garantia: penhor, hipoteca, anti-
crese, alienagdo fiduciéria e constituicdo de
renda imobiliaria;

Il — de aquisicdo: promessa de compra e
venda irrevogavel e sua cessdo, inscritas no
registro imobilidrio (arts. 5°, 16 e 22 do DL
58/37); compra e venda com clausula de
retrovenda (art. 1.140 do CCB); direito de
preferéncia do conddmino na venda de coisa
indivisivel (arts. 632, 1.139 e 1.777 do CCB);
direito de preferéncia do locatario e do
arrendatario rural (art. 33 da Lei 8.245/91 e
art. 92, 88 3° e 4° da Lei 4.504/64, direito de
preferéncianaenfiteuse (arts. 685 e 689 CCB).

C) Posse: a posse esta mais para o direito
real do que para o direito obrigacional,
embora seja condicdo da utilizacdo das
coisas em ambos esses direitos. A posse pura
ou natural, independente de contrato e de
direito real, € um fato juridicamente rele-
vante e, portanto, um direito amparado
pelos interditos e capaz de se transformar
em dominio, se atendidos os demais requi-
sitos do usucapido. A posse contratual,
objeto de direito obrigacional, é protegida
pelos interditos, inclusive contra o dono,
embora ndo seja objeto de usucapido. Mas
sobretudo os direitos reais de gozo depen-
dem da posse, como instrumento indispen-
savel ao uso direto ou a fruicdo da coisa.
Por isso 0 nosso coédigo a incluiu no Livro
do Direito das Coisas, embora ndo prevista

no artigo 674 como direito rea tipico. Seria
direito real especial.

8. Evolucao do direito de propriedade

Segundo o renomado jurista portugués
Luiz da Cunha Gongalves, dois equivocos
levaram os socialistas a negar a existéncia
do direito de propriedade nos primordios
da civilizacdo. O primeiro foi tratar da
histéria do direito de propriedade em geral
como se estivessem encarando apenas a
histéria da propriedade da terra. Esta foi
bastante posterior ao dominio dos bens de
uso pessoal, por vérias razoes e circunstan-
cias 6bvias. No inicio da civilizagdo, havia
mais terra do que os pretendentes ao seu
uso, posse e dominio. N&o havia cobica nem
disputa da terra. Os homens primitivos eram
némades e viviam da caca e da pesca ou
mesmo do pastoreio em grandes éareas
disponiveis. A agricultura, que exige o
contato maior com a terra, surgiu em fase
posterior, com 0 povoamento e maior neces-
sidade de alimentos. Também, por proble-
mas climaticos e geograficos, muitas areas,
mesmo agora, deixam de ser interessantes
ou cobicadas, em razdo das dificuldades ou
impossibilidade mesma do cultivo: os
desertos, as regides polares e até mesmo as
terras aridas como certas partes do nordeste
brasileiro. Donde o segundo equivoco: ndo
houve, como alegam, um comunismo ou
coletivismo da terra no inicio. O que houve
foi a desnecessidade e o desinteresse pela
sua apropriacéo individual.

Quanto ao primeiro equivoco, de confun-
dir a propriedade em geral com o dominio
da terra, o grande civilista conclui, categ6-
rico, que a propriedade individual dos bens
ou objetos de uso pessoal — alimentos,
vestuario ou agasalho, habitacdo e objetos
de caca e pesca — sempre existiu, por ser um
sentimento inato e instintivo tanto no
homem adulto como na crianca e até nos
irracionais. Ninguém ousaria subtrair-lhes
0 alimento ou a moradia sem sujeitar-se a
violenta reacéo.
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Ja a disputa da terra somente veio muito
depois, com a multiplicacdo da espécie
humana e a necessidade da agricultura em
maior escala. Nessa nova fase, sempre existiu
a divisdo e a posse da terra em faixas deter-
minadas, para cultivo por uma classe
especial de pessoas estabelecidas ou fixas
em um territério, por razdes Obvias. a
agricultura é atividade ndo so técnica como
ardua e dependente de qualidades e dotes
especiais para 0 seu mangjo, inclusive muita
dedicacdo e paciéncia. Nem todos séo aptos
para esses misteres laboriosos e cansativos.
Por isso, muitos desistem e repassam suas
propriedades.

A Histéria da o testemunho da existéncia
da propriedade individual da terra em todas
as civilizagBes conhecidas, por meio de suas
respectivas legislacfes: o Cadigo de Hamu-
rabi na Babil6nia, o Codigo de Manu na
india, a Lei Mosaica, as leis gregas e as XI|
Tabuas em Roma. Consagrando a experién-
cia de milénios, os romanos aprovaram o
primeiro grande cadigo civil, o Corpus Juris
Civilis, no século VI de nossa era, reconhe-
cendo e disciplinando o direito de proprie-
dade privada tal como veio a ser adotado
por todas as nagBes modernas, com as
limitagBes exigidas pelas circunstancias. Foi
consagrado o jus utendi, fruendi, abutendi et
reivindicandi, que encerram os poderes do
proprietario em relacéo a coisa, de forma
exclusiva e absoluta.

N&o demorou muito e veio a ser implan-
tado na Europa um novo modelo de proprie-
dade, em consequiéncia das ameacas de
invasbes de terras pelos povos conquista-
dores. Primeiro foram os barbaros germanos,
que invadiram e dominaram o Império
Romano do ocidente e trataram de estabe-
lecer um regime politico e juridico de
propriedade que assegurasse a sua defesa e
preservacdo: a propriedade feudal, cindida
ou dividida entre dois titulares, sendo um o
usuario, feudatério ou vassalo, titular do
dominio Util, perpétuo e aienavel, inclusive
por sucessdo hereditaria, e o outro o senhor
feudal ou concessionario real da terra para

exploragdo, titular do dominio direto ou
substancia juridica da propriedade. Além
da contribuicdo econémica ou foro periddico
e do laudémio pela transferéncia da gleba a
terceiro, o vassalo ainda se obrigava a ser
fiel a0 senhor daterra, para juntos defenderem-
-na contra eventuais invasores.

Esse regime econdmico-politico da
propriedade perdurou por toda a ldade
Média, beneficiando os senhores feudais ou
nobreza e a Igrgja, como titulares do dominio
sobre vastas areas de terras. O regime se
transformou em forma de exploracéo dos
usudrios pelos senhores da terra, gerando
movimentos de revolta que culminaram com
a Revolugdo Francesa de 1789, quando se
proclamou a liberacdo dos 6nus feudais,
passando a propriedade a ser plena e
exclusiva em favor dos usuérios.

Logo em seguida, o Cadigo Civil francés
— Cadigo de Napoledo (1804) —, primeiro
grande codigo civil da era moderna, definiu
o direito de propriedade nos moldes do
Direito Romano, como direito de usar, gozar
e dispor da coisa de forma absoluta, no que
foi seguido pelas demais nagdes da Europa
e de todo o mundo civilizado.

N&o demorou, porém, a surgir a reagao
dos socialistas contra a propriedade indivi-
dual e absoluta, a partir do Manifesto
comunista de 1848 na Franca, liderado por
Marx e Engels, pregando a propriedade
coletiva dos bens de producdo. Essas
idéias deflagraram a Revolucé@o Soviética
de 1917, que implantou ali 0 novo regime de
propriedade.

Na mesma época, a Constituicdo alema
de Weimar deu um grande passo para a
socializacdo do direito de propriedade,
proclamando o imperativo da sua fungéo
social. Esse novo conceito teve grande
repercussao, inclusive em nosso pais, em que
as Congtituicdes, a partir de 1934, passaram
a assegurar o direito de propriedade como
regra, mas estabeleceram, como excegdo ao
principio, a sua fungdo social, sintetizando
todo o complexo de restricfes e limitagdes a
propriedade privada.
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A despeito de todas as idéias e movi-
mentos contrarios a essa instituicdo, ela
continua sendo, tal como o instinto de
conservagdo da vida, um imperativo das
necessidades e do egoismo do homem, seu
carater fundamental, na expressao de
Cunha Goncgalves, com esta citacdo de
Ihering: “egoismo que s6 conhece a si
proprio, s6 quer para si mesmo, e contudo
ele construiu 0 mundo.” E conclui que o
préprio Proudhon, que afirmou “la proprieté
c'est le vol”, veio a reconhecer que “la
proprietéc’estlaliberté.”

9. Fundamentos do direito de
propriedade

Existem quatro teorias principais sobre
o tema:

a) Teoria da ocupacéo. O fundamento do
direito de propriedade seria a ocupagdo ou
apropriag8o das coisas pela anterioridade
na sua posse. N&o haveria outro sentido
para a teoria, desde que a ocupacgdo das
coisas ja possuidas por terceiro constituiria
invasdo de propriedade alheia ou esbulho,
0 que seria contraditorio.

Com relagdo aos imoveis, a teoria teria
tido raz8o completa nos tempos primitivos,
relativamente aos primeiros ocupantes das
terras sem dono (res nulius); ou mesmo em
relacdo aos descobridores de novos conti-
nentes ou primeiros ocupantes de terras e
ilhas desabitadas. Seria polémica a ocupa-
¢80 se nessas terras houvesse tribos indige-
nas invocando seus direitos de precedéncia.
Mas ainda assim a teoria teria sentido e
fundamento se encarada a propriedade sob
0S aspectos sociais da melhor ocupacéo,
exploragdo e desenvolvimento.

Quanto aos moéveis, as novas concepcles
sobre 0 meio ambiente jogaram por terra até
mesmo o modo técnico de aquisicao da
propriedade mével pela ocupacdo, consagrado
nos cadigos civis, por meio da caca e da pes-
ca. Ja ndo constituem acessorios das terras,
pertencentes aos respectivos proprietarios,
0S animais bravios e até os peixes, salvo

restritas excecdes. A caca e a pesca vao-se
restringindo a ponto de constituirem crime...

As coisas sem dono e as coisas abando-
nadas estédo cada vez mais reduzidas,
limitando-se praticamente ao lixo, cuja
remogdo custa taxa municipal onerosa.

Logo, a ocupacdo por si ndo justifica hoje
a apropriagdo das coisas, a menos que se
associe aos demais requisitos do usucapiéo,
este sim um modo técnico e autbnomo de
aquisicdo sancionado pela consciéncia
juridica universal.

b) Teoria do trabalho. O trabalho seriaa
fonte e fundamento da propriedade. Também
teve algum sentido na era pré-civilizada,
quando a natureza era prodiga e a producdo
ndo carecia de capitais. O trabalho era tudo.
Com a civilizacdo, destacaram-se outros
fatores da producdo — a terra, as maguinas e
equipamentos, a energia, as vias de comu-
nicacdo, o transporte, a tecnologia e uma
infinidade de valores dependentes de
recursos ou capitais.

A teoria, atribuida aos economistas
radicais ou comunistas, serviu ao propésito
de valorizar e resgatar o trabalho como fator
da producéo, diante da sua exploracdo pelos
demais agentes da economia.

c) Teoria da lei. Atribuida aos juristas
positivistas. A lei seria 0 Unico fundamento
da propriedade, que existiria ou ndo con-
forme e segundo a determinagéo legal.

Mas isso ndo constitui fundamento e sim
arbitrio de determinado regime legal. A lei
institui e regulamenta a propriedade
segundo determinada concepcéo desse
instituto. Essa concepgdo € que deve-se
lastrear num fundamento, que sera ou néao
justo, razoavel ou racional.

Logo, alei por si sO regula um sistema
de apropriacdo dos bens, segundo uma
concepcgdo. A justificacdo racional do insti-
tuto tem outro fundamento mais profundo.

d) Teoria da natureza humana. Assim
chegamos ao verdadeiro fundamento do
instituto.

A propriedade individual é tdo instintiva
gue decorre de sensacbes humanas. prazer,
dor, apetite, caréncia de bens.
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As necessidades basicas humanas exi-
gem um minimo de apropriacéo de bens que
nenhum regime pode negar sem ofensa a
direito humano primario e elementar.

Uma série de fatores torna os homens
desiguais, inclusive pela maior capacidade,
dedicac8o ao trabalho e ambicdo maior. Por
isso, as necessidades basicas se somam
outras de proporgdes variaveis, dilargando
o conteldo da propriedade individual. As
relacdes familiares e de parentesco ampliam
esse conteldo, com repercussdes no direito
sucessorio.

Pessoa humana e familia justificam a
propriedade individual, de que carecem
para sobreviver e se realizar com dignidade.

A polémica surge na sua limitacdo e
regulamentacdo racionais, em funcdo da
organizacdo social e da necessidade de soli-
dariedade humana, previdéncia social etc.

Logo, a natureza humana carente € o
fundamento do direito de propriedade, que
deve atender aos imperativos da solidarie-
dade social.

10. LimitagOes ao direito de
propriedade

O regime de propriedade com carater
individualista e absoluto esta hoje definiti-
vamente proscrito nas Constituicdes e na
legislacdo ordinéaria dos povos de quaisquer
ideologias.

O poder de usar, gozar e dispor dos bens
da forma mais absoluta foi concepcéo do
Cédigo de Napoledo (1804), consagrando
as idéias liberais da Revolucao Francesa,
contraria ao absolutismo e ao regime da
propriedade feudal das terras, com graves
Onus para 0s seus usuarios ou vassalos.

Ja em meados do século XIX, foi lancado
0 Manifesto Comunista, liderado por Marx
e Engels, contrério a tal regime de proprie-
dade e pregando sua extincdo, pelo menos
em relacdo aos bens de producéo, como meio
de se pér fim a luta de classes.

As enciclicas papais, a partir da “Rerum
Novarum” de Ledo XllII, trataram de conciliar

as teses individualistas e socialistas sobre a
propriedade e seu uso em beneficio das
pessoas e das coletividades.

A Revolugdo comunista russa de 1917
pos fim a propriedade privada dos bens de
producdo, incorporados ao Estado socia-
lista dos trabalhadores e camponeses.

A Constituicdo alema de Weimar (1919)
inaugurou a era das leis fundamentais con-
sagrando a “funcgdo social da propriedade”.

Nossas Constituices, a partir de 1934,
passaram a abrigar o direito de propriedade
COmo regra e, como excegdo, a sua funcéo
social.

A polémica hoje se restringe a extensdo
do conceito de funcdo social, que vai-se am-
pliando a cada dia, sob variados enfoques.

A despeito da restauragdo do direito de
propriedade sobre os bens de producéo e
do direito sucessorio nas republicas socia-
listas da Russia e populares da China, e da
queda do regime comunista, o caréter ou
func&o social da propriedade decorre da
socializagdo do Direito em todo o mundo
moderno.

Seria ocioso apontar as areas de inci-
déncia das limitacBes, no Direito Privado,
no Direito Social e no Direito Publico. Basta
referir os aspectos mais amplos dos limites
guanto ao seu conteludo, profundidade e
projecdo aérea, com todas as implicagdes
(minerais, aguas, florestas, fauna, aerona-
vegagdo, urbanismo, parcelamento do solo,
edificacOes e construcdes); direito de vizi-
nhanca classico e seus desdobramentos
modernos que descambam na vizinhanca
internacional e no Direito Ambiental; as
desapropriacfes tradicionais por neces-
sidade e utilidade publica, que se ampliam
para se estender ao interesse social da
agricultura, da industrializag8o, das refor-
mas agréria e urbana; a Ordem Econdmica
gue intervém na producéo, na circulacao,
na distribui¢do, no mercado e no consumo
de bens; o Direito Social que defende o
trabalhador, o locatério, o consumidor, a
crianca e o adolescente; a preservacdo do

78

Revista de |nformagao Legislativa



patrimonio histérico, artistico e paisagistico
em todas as esferas da federagdo; a disci-
plina do trénsito de veiculos e de pessoas
nos centros urbanos e nas estradas.

Até as técnicas de atuacdo em defesa do
equilibrio social se alteram: ao lado da defesa
individual e apenas repressiva dos direitos
e interesses, surgem as medidas adminis-
trativas preventivas e amplas, bem como as
acOes judiciais coletivas ou em bloco, de
répida e ampla eficécia

Sem perder de vista a importancia social
das liderancas econémicas na promocéo do
desenvolvimento, vai-se ampliando a parti-
cipacdo dos empregados nos lucros das
empresas, retoma-se com grande promocgao
0 programa de assentamentos rurais em
pequenas areas, procurando reduzir os
conflitos de classes e estimular a producéo
de bens e servicos. A privatizacdo vai
aliviando o Estado de atividades estranhas
as suas finalidades essenciais (minimi-
zando as oportunidades de corrupgdo na
Administracdo Publica), para se concen-
trar nas funcBes basicas da seguranca
publica, da Justica, da saude, previdéncia
social e educacdo, para que o cidad&o,
com o amparo efetivo do Estado, preocupe-
se menos com o acumulo previdenciério
de bens e com a necessidade de disputa-los
a qualquer custo... e se preocupe mais com a
sua valorizagdo profissional e humana.
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1. Introducéo

Com a Proclamacéo da Republica, o
Governo Provisoério, seguindo o modelo
norte-americano, transformou o Municipio
Neutro em Distrito Federal — Capital da
Unido —, por meio da “Constitui¢céo dos
Estados Unidos do Brasil, de 1890”. Desde
a Constituicdo Federal de 24 de janeiro de
1967, o Distrito Federal é consagrado como
unidade da Federacdo, constituindo a uni&o
indissoltvel da Republica Federativa do
Brasil.

Com a promulgacdo da Constituicao
Cidada de 1988, o Distrito Federal passou a
ter autonomia administrativa, legislativa e
financeira, embora de forma mitigada. Em
face do novo Texto Constitucional, o Distrito
Federal tornou-se um ente federativo de
posicdo intermedidria entre os Estados e 0s
Municipios, pois tem Poderes préprios
(Executivo e Legislativo); competéncia
legislativa e tributéria de ambos; o Chefe do
Executivo € o Governador e ndo mais
Prefeito; o Poder Legislativo é denominado
Cémara Legislativa do Distrito Federal (nos
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Estados: Assembléia Legidlativa; nos muni-
cipios: Camara Municipal); etc.

Com relagdo ao controle de constitucio-
nalidade no Distrito Federal, houve um
tratamento especial na Constituicdo Federal
de 1988, com grande evolucéo, especial-
mente do controle concentrado. Entretanto,
pode ser observada a falta de previséo
constitucional expressa quanto ao direito
distrital, no art. 102, inciso I, letra “a’, da
CF/88, bem como da legitimidade ativa do
Governador e da Mesa da Camara Legisla-
tiva do Distrito Federal, nas disposi¢cdes do
art. 103, incisos IV e V, especiamente.

O Governador do Distrito Federal tam-
bém tem buscado efetivar o controle abstrato
de constitucionalidade de normas distritais
perante o Tribunal de Justi¢a do Distrito
Federal e dos Territorios (Arglicao de
Inconstitucionalidade, processo n°
1998.00.2.000307-0, Rel. Des. Vaz de Méllo,
referente a Lel P 1.152/96).

2. Competéncia do Supremo Tribunal
Federal

O STF é o Guardido da Constituicéo
Federal. O Tribunal tem entendimento
permissivo ou ampliativo quanto a ADIn
sobre o direito distrital (de carater estadual,
regional: competéncia legislativa estadual)
e a legitimidade do Governador do Distrito
Federal e da Mesa da Cémara Legislativa
distrital para o exercicio do controle
concentrado perante a Corte Suprema.
Entretanto, quanto as normas distritais
“municipais’, de ambito ou interesse local,
0 STF possui entendimento restritivo, ndo
realizando o controle concentrado, por
impossibilidade juridica do pedido, ainda
gue aprovada pelo Senado Federal, no
ambito da competéncia residual prevista no
art. 16 do ADCT, e sancionada pelo Gover-
nador do Distrito Federal (ADIn rP 209, Rel.
Min. Sydney Sanches, referente a Lei
Distrital n® 54/89, reguladora do parcela-
mento e do aproveitamento do solo urbano).

O Governador do Distrito Federal tem
exercido, diretamente, a sua legitimidade

ativa (ADIn r 645-2, Rel. Min. llmar Galvéo;
ADIn rP 665-7, Rel. Min. Octavio Gallotti).
Em outra ocasido, requereu a propositura
de ADIn ao Procurador-Geral da Republica
(ADIn rf 549-9, Rel. Min. Carlos Velloso).

Quanto ao controle de constitucionali-
dade de normas do Distrito Federal, tem-se
pacificado que ao Supremo Tribuna Federa
compete processar e julgar:

a) a ADIn Federal de dispositivo(s) da
Lei Orgéanica do Distrito Federal que con-
trap8e(m)-se a Constitui¢do da Republica.
Vérias sao as ADIns cujo objeto é disposicdo
da Lei Orgénica local, em tramitagdo perante
a Corte Suprema, como a ADIn r? 1.020-4,
Rel. Min. lImar Galvao, que declarou incons-
titucional os 88 3° e 4° do art. 103 da LODF
(vedacdo quanto a prisao cautelar do
Governador e irresponsabilidade deste por
atos estranhos ao exercicio de suas funcoes).
Cabe ADIn Federal inclusive de dispositivo
do Ato das Disposicdes Transitorias da Lei
Orgénica do Digtrito Federal (ADIn r? 980-0,
Rel. Min. Celso de Méllo);

b) a ADIn Federal de Emenda(s) a Lei
Organica do Distrito Federal, contraria(s) a
Consgtituicdo Federal (ADIn rP 1.557-5, Rel.
Min. Octavio Gallotti, proposta pela As-
sociacdo Nacional de Procuradores de
Estado-ANAPE contra a Emenda r° 09/96
da Lei Orgénica do Distrito Federal, apro-
vada pela Camara Legislativa do Distrito
Federal-CLDF). A medida liminar foi
deferida, estabelecendo: 1) a atuagdo da
Procuradoria-Geral da CLDF é restrita aos
casos em que a CLDF esteja em juizo em
nome proprio; 2) suspendeu o inciso V, § 1°,
do art. 57 da LODF — acrescentado pela
Emenda r 09/96; e 3) suspendeu o art. 111
— expressdo “no ambito do Poder Exe-
cutivo”. A Emenda a Lei Organica do
Distrito Federal n® 14/97 modificou a
Emenda 09/96.

¢) aADIn Federa dele ou ato normativo
do Distrito Federal, especialmente o(a)s
aprovado(s)(as) pela Camara Legidlativa do
Distrito Federa ou pelo Senado Federa (lei
aprovada antes da instituicdo da CLDF:
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art. 16, ADCT.), em face da Lei Suprema
Federal, quando a matéria regulada ou
regulamentada for de ambito, carater ou
alcada estadual, ou seja, tutelando assunto
regional (competéncia legislativa estadual),
tais como impostos estaduais (ICMS, IPVA,
ITCD). Destaco a ADIn rP 1.592-DF, Rel.
Min. Moreira Alves, medida cautelar, que
suspendeu a eficacia da Lei Distrital rP
1.407/97, que determina a colocagdo de
placas de sinalizagdo antes de toda e
qgualquer barreira eletrénica implantada nas
vias do Distrito Federal, informando a
existéncia desta e a velocidade maxima
permitida na vig;

d) a ADIn de lei federal, aprovada pelo
Congresso Nacional, que regula 6rgao ou
dispbe sobre o Distrito Federal (ato sensu):
ADIn n° 517-1, Rel. Min. Moreira Alves,
referente ao art. 38 da Lei P 8.185/91 (Lei
de Organizacdo Judiciaria do Distrito
Federal e dos Territérios);

€) a Representacdo Interventiva Federal,
proposta pelo Procurador-Geral da Repu-
blica, visando a observancia dos principios
constitucionais sensiveis, com intervencao
da Unido, desde que presente 0s pressupos-
tos de admissibilidade (arts. 34, VII, e 36, I,
CF/88);

f) o Recurso Extraordinario, nas hipote-
Ses previstas no art. 102, inciso 111, da Cons-
tituicdo da Republica. Cabe ressaltar que a
decisdo do Supremo Tribunal Federal,
proferida em recurso extraordin&rio de agdo
direta de inconstitucionalidade julgada por
Tribuna de Justica, tem €eficacia geral, contra
todos, erga omnes, por se tratar de controle
concentrado de constitucionalidade, ainda
gue a via do recurso extraordinario seja
prépria do controle difuso, eficacia esta que
se estende a todo o territério nacional (RE
n® 187.142-RJ, Rel. Min. lImar Galvao.
Questdo de ordem suscitada pelo Min.
Moreira Alves);

0) a Reclamacgéo para a preservacdo de
sua competéncia e garantia da autoridade
de suas decisfes, nos termos do art. 102,
inciso I, letra “I”, da Lei Maior;

h) o Pedido de Contracautela decorrente
de concesséo de medida cautelar (liminar)
pelo Relator ou Conselho Especial do
Tribunal de Justica, em acdo direta de
inconstitucionalidade proposta perante o
Tribunal local, se, em tese, for cabivel recurso
extraordinério da decisdo final (art. 102,
inciso |, ainea “p”, da Constituicdo Federal;
art. 798 do Cadigo de Processo Civil; e art.
4° daLe P 4.348, de 1964);

i) a Suspenséo de Seguranca concedida
pelo Relator ou pelo Conselho Especial do
Tribunal de Justica, em acdo mandamental
(mandado de seguranca, por exemplo) de
competéncia origindria da Corte local, se a
causa versar sobre matéria constitucional
(art. 25 da Lei rP 8.038/90).

Geralmente, o Presidente do Supremo
Tribunal Federal, a requerimento da parte
ou do Ministério Publico (Procurador-Geral
da Republica ou Procurador-Geral de
Justica), profere decisdo monocrética sobre
a Reclamacéo, o Pedido de Contracautela e
a Suspensdo da Seguranca.

3. A Justica no Distrito Federal

A Lei Orgénica do Distrito Federal ndo
dispde sobre o Judiciério local, que é 6rgao
da Unido (art. 21, inciso XI11, da Congtituicéo
Federal). A competéncia do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territorios
e dos juizes locais é regulada por lei federa
(Lei de Organizacdo Judicidria—Lei n° 8.185,
de 10 de maio de 1991), aprovada pelo
Congresso Nacional, nos termos do art. 22,
inciso XVII, CF/88. Nem o Texto Federal,
nem a citada lei de organizacdo judiciaria
previram ADIn Distrital ou Territorial, ou
sgja, ndo ha previsdo expressa, clara, quanto
ao controle abstrato, concentrado, das
normas do Distrito Federal em face da
Constituicdo Federal, muito menos quanto
a Le Organica distrital. Atualmente, apenas
0 Supremo Tribuna Federal pode realizar o
controle abstrato das normas do Distrito
Federal, de dmbito regional, tendo como
parédmetro de controle apenas a Constitui¢do
Federa (art. 102, inciso I, letra “a’).
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As fungbes essenciais a Justica, no
Distrito Federal, possuem certas peculiari-
dades, diferindo da estrutura estadual, ja
gque o Distrito Federal ndo possui Poder
Judiciério — o Tribuna de Justica e os juizes
de Direito sdo da Unido; o Ministério Pablico
também é da Uni&o; e a Defensoria Piblica,
igualmente, € instituicdo da Uni&o, nos
termos dos arts. 128, inciso I, letra “d”, e
134, parégrafo Unico, ambos da Constituicéo
Federal. Assim, compete a Unido, e ndo ao
Distrito Federal, organizar e manter o Poder
Judiciario, o Ministério Pdblico e a Defen-
soria Publica do Distrito Federal e dos
Territorios (art. 21, inciso XlII, daLe Maior).
No exercicio da sua competéncia legislativa,
a Unido ja publicou as leis complementares
e ordinarias que regulam esses 6rgaos.
Quanto a Procuradoria do Distrito Federal,
esta é organizada e mantida pelo Distrito
Federal, estando vinculada ao Poder Exe-
cutivo, nos termos do art. 132 da Consti-
tuicdo Federal (mesmo com a Emenda
Constitucional r° 19/98), que, na prética,
realiza, também, as funcdes da Defensoria
Publica do Distrito Federal (Assisténcia
Judiciéria). Esta, apesar de regulada pela Lei
Complementar n° 80/94 (arts. 52 a 96),
ainda ndo foi regularmente implantada pela
Unié&o.

4. O controle de constitucionalidade

O STF e os Tribunais de Justica podem
efetuar o controle concentrado e difuso da
congtitucionalidade das leis. O Tribuna de
Justica do Distrito Federal e Territérios e os
juizes locais, bem como os demais juizes e
tribunais situados ou ndo no Distrito
Federal, podem, por meio do controle difuso,
incidental, declarar (TIDFT e demais tribu-
nais: art. 97, CF/88) ou reconhecer (juizes e
Turma Recursal) a inconstitucionalidade de
norma distrital, de caréter regional ou local,
bem como de normas federais ou estaduais.

Os Tribunais de Justica dos Estados
possuem competéncia expressa para o
controle incidental ou difuso (art. 97, CF/88),
bem como para o direto, concentrado,

abstrato ou pela via da acdo (art. 125, § 22,
da Constituicdo Federal). As Constituicdes
Estaduais também consagram o controle de
constitucionalidade pela via da agéo, ine-
rente a competéncia originaria, € ndo como
processo incidente, como previsto nos arts.
206 a 209 do Regimento Interno do TIDFT.

Em conformidade com o art. 97 da CF/88,
0s Tribunais consagram o controle difuso
de constitucionalidade de normas, prevendo
em seus regimentos o incidente processual
proprio, de competéncia do Tribunal Pleno
ou do 6érgdo especial, em que é declarada a
inconstitucionalidade ou reconhecida a
constitucionalidade da norma impugnada.
Nesse sentido: arts. 11, 1X, 199 e 200 do
Regimento Interno do Superior Tribunal de
Justica; earts. 72, VI, 169 e 170 do Regimento
Interno do TRF-22 Regido®.

No controle concentrado, os Tribunais
de Justica ndo podem declarar a inconsti-
tucionalidade tendo como parametro de
controle a Constituicdo Federal. Somente o
STF esta autorizado constitucionalmente a
efetivar o controle concentrado usando como
parametro a Lei Maior. O STF é o Guardido
da Constituicdo da Republica. Mesmo que
fosse competente para o controle concen-
trado, o TIDFT deve ter como parédmetro
apenas a Lei Orgéanica distrital. Caso o
Tribunal de Justica (estadual ou do Distrito
Federal e dos Territérios) realize o controle
concentrado tendo como parédmetro a
Constituicdo Federal, cabe aos interessados
apresentarem Reclamacédo perante o
Supremo Tribunal Federal, na forma do art.
102, inciso |, alinea “I”, da Constituicao da
Republica.

O Tribuna de Justica do Distrito Federal
e dos Territérios pode declarar a inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo do poder
publico — distrital, territorial, estadual ou
federal, por exemplo —, mediante incidente
de Declarag@o de Inconstitucionalidade
(arts. 480 a 482 do CPC), regimentalmente
denominado de Arguicdo de Inconstitucio-
nalidade (arts. 206 a 209 do Regimento
Interno do TJDFT), de competéncia do
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Conselho Especial (art. 97, CF/88; arts. &,
VI, 207 e 208 do Regimento Interno do
TJIDFT?). Declarada a inconstitucionalidade
pelo STF ou pelo Conselho Especial do
TJDFT, as Camaras ou as Turmas poder&o
reconhecé-la em outros casos, sendo desne-
cessaria a reiteracdo do incidente® perante o
Conselho Especial (art. 209 do RITJIDFT).
Essa declaragdo de inconstitucionalide se
faz no &mbito do controle difuso, incidente
ou concreto, de constitucionalidade e ndo
no controle abstrato, direto ou concentrado,
como tem ocorrido.

Atéaconcessdo de liminar (ADInn° 4/97,
Rel. Des. Vasquez Cruxén; Arguicdo de
Inconstitucionalidade, processo n°
1998.00.2.001997-8, Rel?. Des?. Nancy
Andrighi# etc.), aprincipio, € improépria, pois
0 incidente processual de Arglicdo de
Inconstitucionalidade, regulado pelos arts.
206 a 209 do Regimento Interno, ndo prevé
tal medida. Em face da impossibilidade
juridica do pedido (declaracdo direta de
inconstitucionalidade), o pedido acessorio
(medida liminar ou cautelar) fica prejudicado.

Apesar dos equivocos iniciais, 0 Conselho
Especial do TIDFT tem evoluido. Recente-
mente, 0 6rgdo inadmitiu, por maioria, Acéo
Declaratdria de Constitucionalidade pro-
posta pelo Procurador-Geral de Justica do
Distrito Federal e Territorios (processo rP
1998.00.2.002157-2, Rel. Des. Getulio Moraes
Oliveira. Publicado no Diario da Justica,
Secdo 3, dia 14-10-98, p. 23). Essa acédo
constitucional estd magnificada apenas no
ambito federa (art. 102, inciso I, letra“d’, in
fine, CF/88, com redacdo dada pela Emenda
Constitucional r? 03/93).

O Tribuna de Justica do Distrito Federa
e dos Territérios, por meio do Conselho
Especial (6rgéo especial), tem admitido as
acOes diretas de inconstitucionalidade
propostas pelo Procurador-Geral de Justica
do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territérios. Diversamente entendo que tais
acOes contrariam 0s principios supremos do
Estado de Direito, da legalidade, da auto-
nomia do Distrito Federal (art. 18, CF/88),

do pacto federativo e do devido processo
legal, além de ndo preencherem uma das
condictes da agdo, qual sgja, a possibilidade
juridica do pedido. Cabe ressdltar, ainda, que
o TIDFT carece de competéncia constitu-
cional e legal expressa para 0 exercicio do
controle abstrato de constitucionalidade das
leis distritais, territoriais e federais. O
exercicio do controle difuso pelo Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territo-
rios ja esta assegurado constitucional (art.
97, CF/88) e infraconstitucionalmente (Lei
de Organizagdo Judiciaria do Distrito
Federal, Regimento Interno do TJDFT e
Cadigo de Processo Civil).

A previsdo do art. 8, inciso VI, do Regi-
mento Interno do TIDFT refere-se apenas ao
controle difuso de constitucionalidade. A
normainterna corporis ndo consagra as agdes
relativas ao controle abstrato. A Arguicao
de Inconstitucionalidade de lei ou de ato
normativo do Poder Publico, prevista no
art. 206 e seguintes do citado Regimento
Interno, € um incidente processual e ndo acao
originaria ou principal, destinando-se ao
controle difuso e ndo ao controle concen-
trado, que é realizado por meio das acOes
diretas de inconstitucionalidade (genérica
ou por omissao) ou acles declaratérias de
constitucionalidade. Assim, o Ministério
Piblico do Distrito Federal e Territorios
(Procurador-Geral de Justica) e o Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territo-
rios (Conselho Especial) estdo equivocados.
As acbes propostas desvirtuam o sistema
de controle. O meio utilizado (Arguicdo de
Inconstitucionalidade) é impréprio ao fim a
gue se destina, ferindo frontalmente os
principios da legalidade e do devido
processo legal.

A Arguicdo de Inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo do Poder Publico,
prevista nos arts. 206 usque 209 do Regimento
Interno do TJDFT, € o mesmo instituto
processua previsto nos arts. 480 usque 482
do Cddigo de Processo Civil em vigor. Esse
instituto processual (“Da Declaracdo de
Inconstitucionalidade”) € inerente ao
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controle difuso ou incidental. A sua utiliza-
¢do como meio de controle concentrado ou
direto é impropria e desvirtua todo o sistema
gue vem sendo construido no pais desde a
Proclamacéo da Republica. O desvirtua-
mento do incidente, apesar dos nobres
anseios que o rodeiam, esta em desconfor-
midade com a Constituicdo Federal e com a
legislacdo em vigor.

Nos termos do art. 36, inciso 1V, da
CF/88, cabe representacdo interventiva
federal, proposta, também, pelo Procurador-
Geral da Republica (art. 48, I, da Lei
Complementar r? 75/93), perante o Superior
Tribunal de Justica, no caso de recusa a
execucdo de lei federa pelo Distrito Federal
(art. 312, 111, do RISTJ).

Os arts. 8, I, “1”, e 146 do RITIDFT
regulam a representacdo para fins de
intervencdo federal no Distrito Federal,
destinando ao Conselho Especial do TIDFT
a competéncia para seu regular processo e
julgamento.

Cabe relembrar a competéncia do TIDFT
para a representacdo interventiva federal (da
Uni&o) em face de Municipio localizado em
Territorio Federal, de competéncia originaria
do Conselho Especial, sendo atribuicdo do
Procurador-Geral de Justica do Distrito
Federal e Territérios propor essa agdo, nos
termos do art. 35, IV, CF/88°.

5. Da legitimidade ativa do
Procurador-Geral do Distrito Federal e
Territorios

O Procurador-Gera de Justica do Distrito
Federal e dos Territérios tem proposto,
perante o Conselho Especial do TJDFT,
algumas “representagdes’ visando a decla-
racdo da inconstitucionalidade de leis
distritais (ADIn r? 1/95, Rel. Des. Estevam
Maia; ADIn P 2/96, Rel. Des. Estevam Maig;
ADIn n° 3/97, Rel. Des. Eduardo Moraes
Oliveira; ADIn r? 4/97, Rel. Des. Vasquez
Cruxén; etc.).

A legitimidade ativa do Ministério
Pdblico, leia-se Procurador-Geral de Justica,
para promover acfes de inconstitucionali-

dade ou representacéo para fins de inter-
vencdo da Unido é pacifica, nos termos do
art. 129, inciso 1V, da Constituicdo Federal.
O Conselho Especia do egrégio Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territorios
ja consolidou seu posicionamento quanto a
legitimidade ativa do Procurador-Geral de
Justica do Distrito Federal e Territorios.
Vejamos a ementa do processo n°
1998.00.2.002328-0, Rel. Des. Nivio Gongal-
ves, publicada no Diédrio da Justica, dia
9-12-98, p. 42:

“CONSTITUCIONAL. CONTRO-
LE ABSTRATO DA CONSTITUCIO-
NALIDADE DAS LEIS NO DISTRITO
FEDERAL. ADMISSIBILIDADE. LE-
GITIMIDADE ATIVA DO PROCURA-
DOR-GERAL DE JUSTICA DO DIS
TRITO FEDERAL E TERRITORIOS
PARA PROPOSITURA DA ACAO.
PEDIDO LIMINAR DEFEGADO.

| — O controle de constitucionali-
dade representa garantia do Estado
Democrético Brasileiro, que tem por
fundamento uma Constituicdo escrita
e rigida, a qual todos devem guardar
estrita observancia e obediéncia.
Nesse diapasdo, somente um efetivo
controle, através dos mecanismos
estabel ecidos no proéprio texto consti-
tucional, seria capaz de assegurar a
supremacia da Constituicéo e, conse-
giientemente, a cidadania, como um
dos fundamentos da Republica Fede-
rativa do Brasil.

Il — Se pode propor agéo direta de
inconstitucionalidade, na esfera
federal, dentre outros, o Procurador-
Geral da Republica, por ser o chefe do
Ministério Pdblico da Unido (art. 45,
LC rP 75/93), é paralelamente legiti-
mado, na esfera distrital, o Procurador-
Geral de Justica, por ser o chefe do
Ministério Publico do Distrito Federal
e Territdrios (art. 155, LC rP 75/93).

Il — Liminar denegada, tendo em
vista a complexidade da matéria
versada nesta acdo que, no minimo,
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pro cautela, exige a obtencdo e o
aperfeicoamento de um adequado
conjunto probatorio”.

Todavia, apenas a legitimidade ativa do
Procurador-Geral de Justica do Ministério
Pdblico do Distrito Federal e Territorios ndo
é suficiente para a realizacdo do controle de
constitucionalidade das normas distritais.
As demais condi¢bes da acdo devem ser
preenchidas, sob pena de indeferimento da
peticdo inicial ou de extingdo do processo, a
qualquer tempo, de oficio ou mediante
requerimento, nos termos da legislacdo
processua civil em vigor. O art. 158 da Lei
Complementar n° 75/93 estabelece que o
Procurador-Geral de Justica do Ministério
Publico do Distrito Federal e dos Territorios
exercera suas funcdes perante o Plenario
(Conselho Especial) do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territorios, pro-
pondo as agoes cabiveis. Para o desenvol vi-
mento valido e regular do processo, nas
acOes diretas de inconstitucionalidade,
faz-se necesséario averiguar, também, a
competéncia do juizo. Inexistindo prévia
e expressa competéncia ratione materie,
deve ser reconhecida, pelo juizo em que
foi proposta a ag8o, a sua incompeténcia.
Essa competéncia, por ser absoluta, pode
ser reconhecida de oficio pelo 6rgao
julgador, a fim de ndo ensejar nulidade
absoluta do processo.

6. Divergéncias

Quanto ao controle abstrato das normas
distritais, todavia, existe uma corrente de
juristas que entendem que basta uma
Emenda a Lei Organica do Distrito Federa
para que o Tribunal de Justica do Distrito
Federal e dos Territorios realize, regular-
mente, o controle abstrato das normas
distritais em face da Lei Organica distrital,
mediante a¢Oes diretas de inconstituciona-
lidade. Humildemente compreendo que
somente o legislador federal (constituinte ou
ordinério) pode dispor sobre o assunto, pois
o Poder Judiciério do Distrito Federal é
organizado, mantido e regulado pela Uniéo

e ndo pelo Distrito Federal. O Distrito Federa
ndo pode legislar sobre a matéria (Direito
Processual), que é da competéncia privativa
da Uni&o, nos termos do art. 22, inciso I, da
Constituicdo Federal. A Camara Legislativa
do Distrito Federal ndo pode dispor sobre
orgaos judiciarios que nao lhe pertencem,
muito menos sobre o controle direto de
constitucionalidade das normas distritais
perante o Tribunal de Justi¢a do Distrito
Federal e dos Territérios. O Legislativo
distrital ndo pode dispor sobre 6rgéos que
ndo estdo subordinados ao Distrito Federal.
Este, como os municipios, s6 possui Poder
Executivo e Legidlativo, e ndo pode estabe-
lecer normas sobre a competéncia do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territérios e seus juizes e atividades. Ao
Poder Legislativo distrital carece compe-
téncia legislativa para dispor sobre a
jurisdicdo e as atribuicdes dos 6rgédos
judiciarios situados no Distrito Federal.

Contudo, a Cémara Legislativa do
Distrito Federal pode prever, como ja fez
(art. 60, inciso XIX, da Lei Orgéanica
distrital), a suspensdo, no todo ou em parte,
da execucéo de lei ou ato normativo distrital
declarado ilegal ou inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territorios,
nas suas respectivas areas de competéncia,
em decisfes transitadas em julgado. Essa
suspensdo € instrumento do controle difuso.
A suspensdo pelo Parlamento estende a
todos (com eficécia geral, erga omnes) os
efeitos da decisdo judicial proferida no caso
concreto.

Assim, o controle direto (abstrato ou
concentrado) de constitucionalidade de leis
e atos normativos do Distrito Federal, em
face da Lei Organica Distrital, é objeto de
grande divergéncia e confusdo entre os
juristas brasileiros, especialmente entre os
gue lidam com o Direito do Distrito Federal.
Atualmente a Lei Organica ndo é par@metro
para o controle abstrato nem perante o STF,
visto que este é 0 Guardido da Constituicdo
Federa (art. 102, CF/88).
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O legislador federal poderia consagrar o
controle abstrato das normas distritais e
territoriais, consagrando expressamente
acOes judiciais de competéncia originaria do
TJIDFT (Conselho Especial). Nesse caso, as
normas distritais devem ter como parémetro
de controle a Lei Organica Distrital®; como
legitimados ativos, o Governador do Distrito
Federal, o Procurador-Geral do Distrito
Federal, o Procurador-Geral de Justica do
Distrito Federa e dos Territdrios, a Mesa da
Cémara Legislativa, o Diretério Distrital
dos Partidos Politicos, os sindicatos,
associacles e entidades locais, a Seccio-
nal da OAB, os Deputados Distritais e até
os cidadaos.

Atualmente, ja esta em tramitacéo no
Congresso Nacional um Projeto de Lei, de
n° 2.960/97, de iniciativa do Poder Executivo,
gue dispde sobre o assunto. A Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Redacéo da
Camara dos Deputados ja aprovou o Projeto
de Lei. Essa proposta legislativa acrescenta
ao art. 8° da Lei rP 8.185, de 14 de maio de
1991 (Lei de Organizacgdo Judiciaria do
Distrito Federal e dos Territorios), o controle
abstrato de normas do Distrito Federal, de
competéncia originaria do Conselho Especid
do TIDFT. Na Exposicdo de Motivo r? 189,
de 7 de abril de 19977, o Ministro de Estado
da Justica esclarece:

“Finalmente, o anteprojeto propde
gue se altere a Lei de Organizagéo
Judiciaria do Distrito Federal para
admitir, expressamente, o controle
abstrato de normas e o controle
abstrato da omissdo no ambito do
Distrito Federal. Trata-se de provi-
déncia que vem colmatar de normas,
uma vez que o texto constitucional
ndo cuidou diretamente do tema. A
solucdo proposta parece inteiramente
compativel com o ordenamento cons-
titucional brasileiro, que ndo so
reconhece o controle abstrato de
normas como instrumento regular de
controle de constitucionalidade, no
ambito federal e estadual, como

também atribui a Unido a competéncia
para legislar sobre a organizacdo
judiciaria do Distrito Federal (cf., a
proposito, aLei 8.185, de 14-5-1991).”
Veamos o texto da proposicao legidativa:
“Art. 30. Acrescentam-se ao art. 8° da Lei
n° 8.185, de 14 de maio de 1991, as seguin-
tes disposicoes:

n) a acdo direta de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do Distrito Federal
em face da sua Lei Organica;

§ 3¥ Sao partes legitimas para propor a
acdo direta de inconstitucionalidade:

a) o Governador do Distrito Federal®;

b) a Mesa da Camara Legidativa;

¢) o Procurador-Geral de Justica®;

d) a Ordem dos Advogados do Brasil,
secdo do Distrito Federal;

€) as entidades sindicais ou de classe, de
atuacdo no Distrito Federal, demonstrando
gue a pretensdo por elas deduzida guarda
relacdo de pertinéncia direta com 0s seus
objetivos institucionais;

f) os partidos politicos com represen-
tacdo na Camara Legislativa®.

§ 4° Aplicam-se a0 processo e julgamento
da acdo direta de inconstitucionalidade
perante o Tribunal de Justi¢a do Distrito
Federal e dos Territérios as seguintes
disposicoes:

a) o Procurador-Geral de Justica sera
sempre ouvido nas acfes diretas de consti-
tucionalidade ou de inconstitucionalidade;

b) declarada a inconstitucionalidade por
omissdo de medida para tornar efetiva
norma da Lei Organica do Distrito Federal,
a decisdo serd comunicada ao Poder com-
petente para ado¢do das providéncias
necessarias, e, em se tratando de 6rgéo
administrativo, para fazé-lo em trinta
dias;

¢) somente pelo voto da maioria absoluta
de seus membros ou de seu 6rgdo especial,
poderd o Tribunal de Justica declarar a
inconstitucionalidade de lei ou de ato
normativo do Distrito Federal ou de sus-
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pender a sua vigéncia em decisdo de medida
cautelar.

§ 5° Aplicam-se, no que couber, ao pro-
cesso de julgamento da agdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato norma-
tivo do Distrito Federal em face da sua Lei
Orgénica as normas sobre 0 processo € o
julgamento da ac8o direta de inconstitucio-
nalidade perante o Supremo Tribunal
Federal.’”

Merece aplauso o legislador federal, pela
iniciativa de regular o assunto, especial-
mente pelo fato de prever o carédter duplice
do controle de constitucionalidade, o
controle da inconstitucionalidade por
omissdo, por consagrar a Lei Orgéanica
distrital como pardmetro de controle e por
nao restringir o controle apenas as normas
distritais de @&mbito estadual. O legislador
federal poderia ter consagrado outros
avancos, tais como a preferéncia de julga-
mento dessas agles, bem como a legitimidade
dos cidadéos.

A divergéncia juridica (inclusive no
Conselho Especial do TIDFT) se estende ao
controle direto, abstrato de constitucionali-
dade de leis ou atos normativos distritais,
de caréter estadual (regional) ou municipal
(local), em face da Lei Orgénica do Distrito
Federal ou da Constituicdo Federal. Alguns
juristas e desembargadores entendem que o
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territérios é incompetente para realizar o
controle concentrado, frente a inexisténcia
de previsdo expressa de controle abstrato
(interpretagdo restritiva, a qual me filio), pois
tal procedimento fere a autonomia do
Distrito Federal e os principios constitu-
cionais do devido processo legal, da legali-
dade, do pacto federativo, visto que o TIDFT
€ um 6rgéao judicidrio da Unido, situado no
Distrito Federal, sendo inconstitucional e
ilegal o processamento e julgamento de
ADIns, sem previsdo juridica.

A outra corrente entende que o TIDFT é
competente, tanto para o controle concen-
trado, independentemente de previsdo legal
expressa, quanto para o controle difuso, sob

pena de ndo existir o controle direto de
constitucionalidade, tendo como parémetro
a Lei Orgéanica Distrital. Trata-se de uma
interpretacéo extensiva do art. 125, § 20,
CR/88. Para esses juristas, a previséo
constitucional (destinada aos Tribunais de
Justica dos Estados) se estende ao TIDFT.

Conforme salientado anteriormente,
entendo que o controle concentrado, abstrato,
em tese, de normas distritais em face da Lei
Orgéanica do Distrito Federal e perante o
TJIDFT, atuamente, éjuridicamenteimpossivel,
por falta de disposicdo constitucional e
infraconstitucional, bem como pelo fato de
gue o meio utilizado (Argulicdo de Inconsti-
tucionalidade) faz parte do controle difuso
ou incidente, ferindo o principio do devido
processo legal, ou seja, trata-se de “acéo
impropria’.

7. Parametro de controle distrital

O referido projeto de lei consagra como
parémetro de controle de constituciona-
lidade das normas distritais a Lei Orgénica
do Distrito Federal. Esse entendimento
encontra respaldo na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (ADIn r? 980-0,
Rel. Min. Celso de Mello), embasada no
entendimento doutrinario do Professor
Manoel Gongalves Ferreira Filho, verbis:

“A Constituicdo da Republica,
apos qualificar o Distrito Federal como
unidade integrante da Federacdo e
reconhecer-lhe, em consequéncia,
plena capacidade politica, prescre-
veu, em seu art. 32, caput, a possibili-
dade de essa pessoa estatal outorgar-
se, sem qualquer intervencdo do Poder
Executivo distrital, Lei Organica
proépria.

A Lei Orgénica do Distrito Federal
constitui instrumento normativo
primario destinado a regular, de modo
subordinante — e com inegavel prima-
zia sobre o ordenamento positivo
distrital —, a vida juridico-administra-
tiva e politico-institucional dessa
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entidade integrante da Federacdo
brasileira.

Esse ato representa, dentro do
sistema de direito positivo, 0 momento
inaugural e fundante da ordem juri-
dica vigente no ambito do Distrito
Federal. Em uma palavra: a Lel Orgéa-
nica equivale, em forga, autoridade e
eficécia juridicas, a um verdadeiro
estatuto constitucional, essencialmente
equiparavel as Constitui¢es promul-
gadas pelos Estados-membros’?2.

8. Conclusdo

O controle difuso das normas do Distrito
Federal pode ser realizado regularmente
pelos juizes e tribunais judiciérios situados
ou ndo na Capital Federal. Somente o
Supremo Tribunal Federal e os Tribunais de
Justica dos Estados tém competéncia para o
controle concentrado, por expressa previsao
constitucional. O legislador federal ja esta
regulando o controle abstrato de normas
digtritais em face da Lel Orgénica do Distrito
Federal, destinando a competéncia ao
Conselho Especial do Tribunal de Justica
do Distrito Federa e dos Territorios.

Assim, € preciso parar, analisar, refletir
e corrigir os equivocos que estao sendo
realizados pelo Ministério Publico do
Distrito Federal e dos Territérios, via
Procuradoria-Geral de Justica, e pelo
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territérios, via Conselho Especial, que ja
estdo realizando o controle abstrato de
normas do Distrito Federal em face da Lei
Orgéanica distrital, sem previsdo legal
expressa, sob pena de desvirtuamento do
direito positivo e do sistema de controle de
constitucionalidade de normas vigentes.

Notas

! Com redagéo dada pela Emenda Regimental
n° 14, de 27 de agosto de 1998. Publicada no Diério
da Justica, Secdo 2, dia 11-9-98, p. 182-196.

2 publicado no Diério da Justica, Secéo 3, dia
8-4-97.

3 Esse entendimento jurisprudencial ja foi
regulado pela Lei n° 9.756, de 17 de dezembro de
1998, que acrescentou paragrafo Unico ao art. 481
do Cédigo de Processo Civil.

4 Publicada no Diério da Justica, Se¢do 3, dia
15-9-98, p. 141.

5 Ver artigo de minha autoria, publicado na
Revista de Informacéo Legislativa do Senado Federal
n. 135, a. 34, p. 137-140.

5Na Adin r? 980-0, Rel. Min. Celso de Mello, o
Supremo Tribunal Federal entendeu que a Lei
Organica do Distrito Federal constitui instrumento
normativo primério destinado a regular, de modo
subordinante — e com inegavel primazia sobre o
ordenamento positivo distrital-, a vida juridico-
administrativa e politico-institucional dessa
entidade integrante da Federacdo brasileira. Com
base no escélio de Manuel Gongalves Ferreira Filho,
a Corte Suprema enfatizou que a Lei Organica
equivale, em forca, autoridade e eficécia juridicas,
a um verdadeiro estatuto constitucional, essencial-
mente equiparavel as Constitui¢cdes promulgadas
pelos Estados-membros (RTJ 156/781).

" Publicada na Revista Arquivos do Ministério da
Justica, a. 49, n. 187, jan./jun. 1996. p. 230.

80 Governador do Distrito Federal ja propds
ADIn  perante o TJIDFT  (Processo P
1998.00.2.000307-0).

® O Procurador-Geral de Justica do Distrito
Federal e dos Territérios tem buscado o controle
abstrato das normas do Distrito Federal, propondo
as agOes diretas perante o TIDFT. O Procurador-
Geral do Distrito Federal também deveria ter
legitimidade ativa, como tem ocorrido nos Estados.

10O Partido dos Trabalhadores tem efetuado o
controle abstrato das normas do Distrito Federal,
seja perante o Supremo Tribunal Federal, por meio
do Diretério Nacional, seja perante o Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios, por
meio do Diretério Regional — PT/DF.

1 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.
Comentérios a Constituicao Brasileira de 1988. Sdo
Paulo : Saraiva, v.1/226, 1990.

2 Apud RTJ, n. 156, p. 781.

90

Revista de |nformagao Legislativa



XXI

O Judiciario como poder politico no século

Anténio de Padua Ribeiro é Ministro Presi-
dente do Superior Tribunal de Justica.

Antonio de Padua Ribeiro

Antes de tecer reflexdes sobre o Judicia-
rio como poder politico no préximo século,
convém ter presente esta observacdo de Ma-
quiavél:

“Costumam dizer que os homens
prudentes, e ndo casualmente ou sem
razdo, que aqueles que desejam ver o
gue sera, ponderam sobre o que ja foi:
porque todas as coisas do mundo, em
todo tempo, tém sua propria relagéo
com 0s tempos antigos. 1sso acontece
porque se as coisas sdo feitas pelos
homens, que tém e sempre tiveram
idénticas paixfes, € inevitavel que
produzam idéntico efeito”?.

Ponderando sobre o que ja foi, Montes-
quieu escreveu a sua célebre obra O Espirito
das Leis, consagrando uma vida que “nédo
foi sendo uma pesquisa e um magistério
cientifico, exercido por amor dos povos’. A
sua obra “foi uma auto-imolacdo”, deixan-
do-o, ao cabo de vinte anos de labuta, debi-
litado e quase cego. Foi, como diria Camdes,
“mais do que prometia a forca humana’2.
“Os meus principios, ndo os tirei dos meus
preconceitos, mas da natureza das coisas’,
assinalou o Mestre no seu prefacio.

O estudo sobre a tipologia das formas de
governo se perde nas brumas dos tempos.
Norberto Bobbio, em uma das suas obras,
descreve a célebre discussdo narrada por
Herddoto, entre trés persas — Otanes, Mega-
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bises e Dario —, apds a morte de Cambises,
sobre a melhor forma de governo a adotar
no seu pais. Diz, com razdo, que a passa-
gem é exemplar porque traduz, com clare-
zZa, as trés formas classicas de governo: o de
muitos, o de poucos e 0 de um s0, ou sgja,
“democracia’, “aristocracia’ e “monar-
quia’. Defensor do governo do povo, Ota-
nes condena o governo de um s6 e o de pou-
cos. Defensor da aristocracia, Megabises
condena o governo de um so e o do povo.
Por fim, Dario defende a monarquia e, ao
fazé-lo, condena o governo do povo e o de
uns poucos.

A diferenca entre a classificagdo dessas
formas de governo no debate narrado por
Herddoto e a classificagdo de Aristételes esta
em que, na primeira, a cada proposta tida
como boa correspondem duas outras vistas
como més, enquanto, na outra, a cada pro-
posta boa corresponde a mesma na sua for-
ma ma: a monarquia corrompida transfor-
ma-se em tirania; a aristocracia, em oligar-
quia; e a democracia, em demagogié’.

Essas formas de governo, nas idas e vin-
das da histéria, estdo sempre presentes, em-
bora, algumas vezes, com roupagens novas,
dando raz&o a Maquiavel no dizer que os
governos sdo obras de homens, que tém e
sempre tiveram as mesmas paixoes.

Pouco importa seja o poder exercido por
um, por alguns ou por muitos. Quem o de-
tém tende a dele abusar. O poder vai até
onde encontra os seus limites. Para que 0s
seus titulares nao possam abusar dele, é
preciso que, pela disposicdo das coisas, 0
poder freie o poder. Esse o ensinamento de
Montesquieu para sustentar que a liberda-
de politica sd se encontra nos governos mo-
derados, embora ndo exista sempre nos Es-
tados moderados. Ela s6 existe nestes quan-
do ndo se abusa do poder’.

Para que um poder freie o outro, o gran-
de classico francés sustentou a famosa dou-
trina da divisdo dos poderes, assinalando
gue “estaria tudo perdido se um mesmo ho-
mem, ou um mesmo corpo de principes ou
nobres, exercesse esses trés poderes: o de

fazer as leis, o de executar as resolucdes
publicas e o de julgar os crimes ou deman-
das dos particulares’®.

Nessa linha de entendimento, a Decla-
racéo dos Direitos do Homem e do Cida-
dao, de 26 de agosto de 1789, obra da Revo-
lucdo Francesa e que resume a sua ideolo-
gia politico-juridica, proclamou, no seu art.
16, que “toda sociedade que ndo assegure a
garantia dos direitos nem estabeleca a se-
paracdo dos poderes ndo tem constituicao™®.

A primeira aplicagdo pratica da doutri-
na da divisdo de poderes deu-se com a Cons-
tituicdo americana de 17 de setembro de
1787. Dai se generalizou, sendo adotada
pelo constitucionalismo dos dois Ultimos
séculos.

Esclarece Pinto Ferreira que o0 sistema po-
litico brasileiro, desde a Constituicdo do Im-
pério, de 25 de marco de 1824, recebeu a in-
fluéncia decisiva do pensamento tedrico da
distingdo de poderes. Consignava a existén-
cia dos poderes classicos, aos quais ainda
agregava o poder moderador, nas méos do
Imperador, com o papel essencia de equili-
brio e solucéo dos conflitos constitucionais’.
Trata-se de importante heranca do direito
portugués.

Com a queda do Império, foi promulga-
da, em 24 de fevereiro de 1891, a primeira
Constituicéo republicana, estabelecendo, na
consonancia dos ensinamentos de Montes-
quieu, o sistema de trés poderes, cuja estru-
tura basica, no topico, permaneceu a mes-
ma nas Constituic¢Bes subseqiientes, com 0s
hiatos decorrentes do regime politico cor-
porificado na Carta outorgada em 10 de
novembro de 1937 e durante o periodo de
excepcionalidade da Revolugéo de 1964.

A Constituicdo em vigor, promulgada em
5 de outubro de 1988, diz no seu art. 2° que
“s80 Poderes da Unido, independentes e
harmbnicos entre si, o Legidativo, o Execu-
tivo e o Judiciério”. No seu Titulo IV, que
versa sobre a organizagdo dos Poderes, des-
tina um Capitulo a cada Poder, referindo-se
o Capitulo 11l a0 Poder Judiciério.

92

Revista de |nformagao Legislativa



O Judiciario no Brasil &, pois, um Poder
do Estado. O Estado brasileiro consubstan-
cia-se numa Republica Federativa, formada
pela unido indissolivel dos Estados e Mu-
nicipios e do Distrito Federal. Constitui-se
em Estado democrético de direito e tem como
fundamentos a soberania, a cidadania, a dig-
nidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico. Todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representan-
tes eleitos ou diretamente, nos termos da
Constituicdo (art. 1° e paragrafo Unico).

Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: construir
uma sociedade livre, justa e solidéaria; ga-
rantir o desenvolvimento nacional; erradi-
car a pobreza e a marginalizacéo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; e pro-
mover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
formas de discriminagéo.

No exercicio das suas atribuicdes, o Ju-
diciario ha de ter sempre presentes esses
principios fundamentais.

A independéncia do Judicidrio, sem pre-
juizo da sua atuagdo harmdnica com os ou-
tros Poderes, é assegurada pela Constitui-
¢ao, que lhe da autonomia administrativa e
financeira e estabelece as garantias da ma-
gistratura (arts. 95, 99 e 168).

Os Tribunais elaboram e encaminham
as suas propostas orcamentérias ao Con-
gresso Nacional, com observancia dos limi-
tes estipulados conjuntamente com os de-
mais Poderes na lei de diretrizes orcamen-
tarias. Os recursos correspondentes as do-
tacGes orcamentérias que Ihe sdo destina-
das, compreendidos os créditos suplemen-
tares e especiais, sdo-lhes entregues, em du-
odécimos, até o dia 20 de cada més.

Aos juizes sdo asseguradas as garantias
da vitaliciedade, sujeitos, porém, a aposen-
tadoria compulsoria aos setenta anos, ina-
movibilidade e irredutibilidade de subsidio.

S&o 6rgéos do Poder Judiciario: o Supre-
mo Tribunal Federal; o Superior Tribunal
de Justica; os Tribunais Regionais Federais

e Juizes Federais; os Tribunais e Juizes do
Trabalho; os Tribunais e Juizes Eleitorais;
os Tribunais e Juizes Militares; e os Tribu-
nais e Juizes dos Estados e do Distrito Fede-
ral e Territérios (art. 92).

Ha dois Tribunais da Federacdo, ou sgja,
gue exercem jurisdi¢cdo sobre a Justica co-
mum federal e estadual: o Supremo Tribu-
nal Federal, corte predominantemente cons-
titucional, érgdo de clpula de todo o Judici-
ario, incluindo a justica especializada (mi-
litar, eleitoral e do trabalho), e o Superior
Tribunal de Justica, 6rgéo de clpula da Jus-
tica comum federal e estadual, a que cabe
zelar pela autoridade e uniformidade inter-
pretativa do direito federal.

E diante desse contexto, que descreve, em
resumo, o Judiciario brasileiro no ambito
histérico e no concerto das Nagbes, que
cumpre refletir sobre ele como poder politi-
€O no préximo século sob a ética dos magis-
trados.

No tocante ao posicionamento do Judi-
ciario como poder politico do Estado, o que
se espera, no Brasil, é a manutencdo das
mesmas regras e principios hoje existentes,
gue igualam ou até mesmo superam em con-
quistas as ja obtidas por outros importantes
Estados democraticos de direito.

O problema est4 em colocar em prética
esses principios, de maneira a tornar o exer-
cicio das fungdes jurisdicionais menos mo-
roso e mais eficiente, tendo em conta que o
Judiciario presta servico publico de alta re-
levancia, qual seja, aquele de distribuir
justica.

E preciso ter-se em conta que, numa re-
publica democratica, 0 governo é das leis e
ndo dos homens. A respeito, examinando o
assunto com a profundidade que Ihe é pe-
culiar, conclui Bobbio:

“Se entdo, na conclusdo da andli-
se, pedem-me para abandonar o habi-
to do estudioso e assumir o do homem
engajado na vida politica do seu tem-
po, ndo tenho nenhuma hesitagdo em
dizer que a minha preferéncia vai para
0 governo das leis, ndo para o gover-
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no dos homens. O governo das leis
celebra hoje o proprio tempo da de-
mocracia. E 0 que é a demaocracia se-
ndo um conjunto de regras (as cha-
madas regras do jogo) para a solucéo
dos conflitos sem derramamento de
sangue? E em que consiste 0 bom go-
verno democratico se néo, acima de
tudo, no rigoroso respeito a estas re-
gras? Pessoalmente, nédo tenho davi-
da sobre a resposta a estas questdes. E
exatamente porque ndo tenho davi-
das, posso concluir tranqiilamente
gue a democracia é o governo das leis
por exceléncia. No momento mesmo
em que um regime democratico perde
de vista este seu principio inspirador,
degenera rapidamente em seu contra-
rio, numa das tantas formas de gover-
no autocratico de que estdo repletas
as narracfes dos historiadores e as
reflexfes dos escritores politicos’®.
Em termos de garantias jurisdicionais
dos cidaddos, relativamente a administra-
¢do da justica, a vigente Constituicdo brasi-
leira adota como postulado constitucional
fundamental o “devido processo legal”, ex-
pressdo oriunda dainglesa due process of law
ao dizer: “ninguém serd privado da liber-
dade ou de seus bens sem o devido proces-
so lega” (art. 5°, LIV). Adota, ainda, o prin-
cipio da inafastabilidade do controle juris-
dicional, ao estatuir que “alei ndo excluira
da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito” (art. 3, XXXV). Consagra
0 principio da isonomia: “Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igual-
dade, a seguranca e a propriedade”; “ho-
mens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigagdes, nos termos desta Constituigéo”
(art. 5°, caput einciso I). Estabelece, ainda, o
principio do juiz ou promotor natural, ao
dizer que “ndo havera juizo ou tribunal de
excecdo” e que “ninguém sera processado
nem sentenciado sendo pela autoridade

competente” (art. 3, XXXVII e LIII). Edtatui
o principio do contraditério: “aos litigan-
tes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes’ (art. 2, LV). Pre-
vé o principio da proibicdo da prova ilicita
“s8o inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos” (art. 3°, LVI); o
principio da publicidade dos atos proces-
suais: “todos os julgamentos dos 6rgédos do
Poder Judiciario serdo publicos’ (art. 93, 1X),
acrescentando que “a lei sb6 podera restrin-
gir a publicidade dos atos processuais quan-
do a defesa da intimidade ou o interesse
socia o exigirem® (art. 5°, LX); e o principio
da motivacdo das decisfes judiciais sob
pena de nulidade (art. 93, 1X).

O Estado esta em crise; e a sua atuacao,
em disson@ncia com o que dele esperam os
cidaddos. Nesta época de globalizacao e li-
beralismo econdmico, acerbas criticas sdo
dirigidas aos entes publicos, ao fundamen-
to de que ndo funcionam a contento a servi-
¢o da coletividade e de que se tém esquecido
da sua finalidade precipua, qual seja, a de
realizar o bem comum e, em decorréncia, aju-
dar a populacdo a alcangar a sua grande
aspiracéo, que é a de toda a Humanidade:
efetivar o sonho de ser feliz.

A crise do Estado decorre da gritante dis-
paridade entre a demanda socia e a respos-
ta politica. Hoje, ndo se pede ao Estado ape-
nas protecdo, mas muito mais que isso, e ele
ndo tem poder suficiente para realizar o que
dele se espera.

A deficiente estrutura do Estado, inade-
guada para atender as suas finalidades, gera
excesso de regulamentacdo e de atos admi-
nistrativos ensejadores de conflitos com os
particulares (funcionérios publicos, benefi-
ciarios da previdéncia socia, empresas, €tc.).
Séo litigios fundados na legislacéo estatu-
téria, previdenciaria, tributéria e financei-
ra. Ensgja, ainda, aguela deficiéncia a conti-
nua edicdo de leis, muitas delas aprovadas
e mal redigidas, causadoras de inseguran-
¢a juridica e, em decorréncia, de litigios. Es-
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ses litigios ou lides, em nimero avassala-
dor, véo sobrecarregar o Judiciério, esten-
dendo-lhe as consequiéncias da crise do
Estado®.

A Lei e a Justica “compdem as duas fa-
ces deste universo sobre o qual gravitam to-
dos os fendmenos juridicos’. Ha uma crise
da Lei e uma crise da Justica. Essas crises
decorrem da “distorcéo entre a lei e os an-
seios sociais’ e da “ineficiéncia da realiza-
¢do dajustica’. Dai que, com inteira perti-
néncia, destacou o Desembargador Luiz
Fux que

“resplandece no céu do terceiro milé-
nio, encartada numa das ‘Eras do Di-
reito’, idealizadas pelo notavel Nor-
berto Bobbio, a ‘Era da Legitimidade’,
resultante das novas expectativas
quanto a ‘lei e a justica’, emergentes
das respostas a crise juridica que ago-
niza no mundo que ora contempla-
mos”.

E o citado magistrado e professor, ain-
da, quem real¢a que a “crise judicial confi-
na com a crise da lei”, assinalando que, “em
outra medida, a ‘justica da decisdo’ depen-
de da ‘justica legal’, porquanto 0 magistra-
do tem como atividade precipua a submis-
sd0 dos fatos as normas’.

E, ap6s dizer que “uma sentenca em que
se constroi o ‘juridico’ antes do ‘justo’ se
equipara a uma casa onde se erige o teto
antes do solo”, endossando Plauto Faraco
de Azevedo, preconiza a era de um poder
judicial criativo

“gue atenda as exigéncias de justica
perceptiveis na sociedade e compati-
veis com a dignidade humana, um
poder para cujo exercicio o juiz se abra
ao mundo ao invés de fechar-se nos
codigos, interessando-se pelo que se
passa ao seu redor, conhecendo O ros-
to da rua, a aima do povo, a fome que
leva 0 homem a viver no limiar da so-
brevivéncia bioldgica’ 1.

Os conflitos multiplicam-se na socieda-
de e, a cada instante, os cidad&os estdo a
clamar por justica. Fregiientemente, os jor-

nais se referem aos sem-terra, aos sem-teto,
aos que reclamam por assisténcia médica,
por educacéo, por emprego.

Tais conflitos, de origem geral, precisam
ser solucionados, mas a sua justa solucdo
pressupde sempre a opgdo por valores que,
num determinado momento, devem
prevalecer.

O deslinde desses conflitos ocorre medi-
ante a atuacdo dos Poderes do Estado: o Exe-
cutivo, o Legislativo e o Judiciario. Portan-
to, a Justica, em termos estatais, ndo é prati-
cada s pelo Judicidrio, mas também pelos
outros Poderes. Ao Judiciario cabe solucio-
nar apenas certos conflitos especiais, deno-
minados litigios ou lides.

Essas distingbes sdo feitas porque o Ju-
diciério, hoje, é intensamente criticado e,
com frequéncia, de forma injusta. Muitas
vezes dele se exige uma justica que ndo pode
praticar. Essas limitagcBes, nhem sempre no-
tadas por pessoas que se dizem letradas,
foram percebidas, com percuciéncia, pelo re-
presentante dos trabalhadores rurais, ho-
mem simples, mas catedrético na luta pela
vida, em importante simpésio sobre a refor-
ma do Poder Judiciario, no qual os temas
pertinentes eram debatidos com amplos se-
tores da sociedade. Disse ele, referindo-se a
reforma agraria, com sabedoria e de manei-
ra respeitosa, aos representantes do Judici-
ario presentes: “A Justica que nds queremos
vocés ndo a podem nos dar.”

E preciso, porém, repensar o Judiciario,
objetivando a adog¢do de providéncias no
sentido da efetividade dos direitos e da ci-
dadania, na certeza de que justica lenta e a
gual tem acesso apenas parte da populagdo
€ injusta. E, no desempenho dessa tarefa,
imp0e considerar Nndo apenas, como até aquii
tem acontecido, osoperadoresdo sistemajudi-
ciario, mas especialmente os consumidores da
justica. Ndo se pode olvidar que, no regime
democrético, a atuacdo precipua do Estado,
mediante os seus 6rgdos, ha de visar sem-
pre a afirmagdo da cidadania. De nada adi-
anta conferirem-se direitos aos cidaddos se
nédo Ihes sdo dados meios eficazes para a
concretizacéo desses direitos.
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As idéias sobre a matéria vém sendo de-
senvolvidas em paises da Europa e da Amé-
rica, em torno do que se convencionou cha-
mar “acesso a justica’, sendo relevantes a
respeito os sucessivos trabalhos publicados
por Mauro Cappelletti e Vittorio Denti.

Em suma, o que pretende essa corrente
de pensamento € “a abertura da ordem pro-
cessual aos menos favorecidos da fortuna e
a defesa de direitos e interesses supra-indi-
viduais, com a racionalizacdo do processo”,
gue “quer ser um processo de resultados, ndo
um processo de conceitos ou de filigranas’*2,
O que se ameja é aefetividade do processo,
sendo indispensavel, para isso, “pensar no
processo como algo dotado de bem defini-
das destinagdes institucionais e que deve
cumprir 0s seus objetivos sob pena de ser
menos (til e tornar-se socialmente ilegiti-
Mo”3, Acesso ajusticaé o acesso a ordemju-
ridica justa, no dizer de Kazuo Watanabe.
“N&o tem acesso a justica aquele que sequer
consegue fazer-se ouvir em juizo, como tam-
bém todos os que, pelas mazelas do proces-
so, recebem uma justi¢a tarda ou alguma
injustica de qualquer ordem” 4,

Em brilhantes conferéncias a respeito do
tema, assinalou o Professor Mauro Cappel-
letti ser muito facil declarar os direitos
sociais; o dificil érealiz&los. Dai que “0 mo-
vimento para acesso a justica € um maovi-
mento para a efetividade dos direitos
sociais’, e a sua investigacdo deve ser feita
sob trés aspectos principais, a que denomi-
nou ondas renovatdrias. a primeira refere-se
a garantia de adequada representacdo legal
dos pobres. Como fazé-la? A designacdo ho-
norifica de advogados ndo tem mais senti-
do. Deve-se permitir a escolha de profissio-
nais, instituir 6rgdos de defensoria publica
ou adotar-se sistema misto? Seja qual for a
solugdo, é fundamental que se assegure aos
necessitados assisténcia juridica, integral e
gratuita” s,

A segunda onda renovatéria visa a tute-
la dos interesses difusos ou coletivos, com o
objetivo de proteger o consumidor ou 0 meio
ambiente. Pressup8e que o conceito de po-

breza ndo se adstringe ao individuo carente
de recursos financeiros, ou de cultura, ou
de posicao socia. E mais vasto: abrange gru-
pos e categorias, como no caso do consumi-
dor. Uma empresa produz milhdes de pro-
dutos com um defeito de pouco valor. Trata-
se de interesse fragmentado, pequeno de-
mais para que o cidaddo, individualmente,
defenda o seu direito. Mas, se todos os con-
sumidores, em conjunto, decidirem atuar,
estardo em jogo interesses consubstancia-
dos em valores consideraveis. Ha, pois, de
atentar-se para 0s carentes econdmicos e para
oscarentesorganizacionais.

A terceira onda preocupa-se com formu-
las para simplificar os procedimentos, o di-
reito processual e o direito material, como,
por exemplo, nas pequenas causas, a fim de
gue 0 seu custo ndo seja superior ao valor
pretendido pelo autor. O tema envolve estu-
dos, entre outros, sobre o principio da orali-
dade e da imediatidade, bem como sobre o0s
poderes do juiz e sobre a instrumentalidade
do processo.

Em sintese, segundo o insigne jurista, os
principais problemas do movimento refor-
mador sdo 0s seguintes:

“a) o obstaculo econémico, pelo
qual muitas pessoas ndo estdo em
condicdes de ter acesso as cortes de
justica por causa de sua pobreza, aon-
de seus direitos correm o risco de se-
rem puramente aparentes;

b) o obstéaculo organizador, através
do qual certos direitos ou interesses
‘coletivos' ou ‘difusos’ ndo sdo tute-
lados de maneira eficaz se ndo se ope-
rar uma radical transformacédo de re-
gras e instituicdes tradicionais de di-
reito processual, transformagdes essas
gue possam ter uma coordenacao,
uma “organizacdo” daqueles direitos
ou interesses,

c) finalmente, o obstaculo propria-
mente processual, através do qual cer-
tos tipos tradicionais de procedimen-
tos sdo inadequados aos seus deveres
de tutela.”
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Com apoio nos textos constitucionais em
vigor, importantes leis tém sido promulga-
das com o objetivo de tornar realidade as
novas regras atinentes ao que se denomi-
nou “acesso a justica’. Nesse sentido, in-
cluem-se aquelas relativas a reforma do Co-
digo de Processo Civil.

No Brasil, essa grande transformac&o co-
megou, no plano legislativo, com a edigédo
da Lei da Acéo Popular (Lei r? 717, de 29/
6/1965) e assumiu dimensdes revoluciona-
rias com a promulgacéo da Lei da Acéo Ci-
vil Piblica (Lei rP 7.347 de 24/7/1985), es-
tendida até mesmo a tutela da ordem econd-
mica pela Lei n° 8.884 de 11/6/1994 (art.
88), o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei n° 8.069, de 13/7/1990) e Cadigo de
Defesa do Consumidor (Lei rP 8.078, de 11/
9/1990).

A Lei da Acdo Civil Publica, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente e o Cédigo de
Defesa do Consumidor instituiram as bases
da tutela do direito coletivo em nosso orde-
namento juridico. Esses diplomas legais atri-
buiram legitimidade ao Ministério Pdblico
e a outras entidades representativas de clas-
se, estabeleceram regras sobre a coisa julga
daerga omnes e ultra partes e dispuseram so-
bre a conceituacéo das trés espécies de di-
reitos e interesses a serem objeto de tutela
coletiva: os difusos, os coletivos e os indivi-
duais homogéneos.

Ressalte-se que a Constituicdo Federal
em vigor, no plano da tutela constitucional
das liberdades, criou os institutos habeas
data, domandado deinjuncdo edomandadode
seguranca coletivo, consagrando principios
relativos atutela jurisdicional coletiva(legiti-
midade dos sindicatos e das entidades as-
sociativas em geral: art. 5°, inciso XXI, e art.
82, inciso IIl) e dando feicdo constitucional
aos Juizados Especiais de Pequenas Cau-
sas (art. 24, inciso X, e art. 98, inciso 1) e a
acdo civil pablica (art. 129, inciso I11).

Com essa nova visdo, foi recentemente
promulgada a Lei r° 9.099, de 26/9/1995,
gue dispde sobre os Juizados Especiais Ci-
veis e Criminais, cujo art. 2 estabelece os

seus principios basicos: oralidade, simpli-
cidade, informalidade, economia processu-
a e celeridade, buscando, sempre que pos-
sivel, a conciliagdo ou a transagdo. O signi-
ficativo nimero das demandas transindivi-
duais gjuizadas, fundadas na legislacdo a
gue antes me referi, mostra a boa acolhida
gue vem obtendo da sociedade e a sua gran-
de utilidade para a populacéo e para a defe-
sa do interesse publico.

Cumpre assinalar, outrossim, que 0s
meios alternativos de solucéo de litigios
devem ser difundidos, estimulando-se 0 uso
da mediac&o, da conciliacdo e da arbitra-
gem. A respeito, foi promulgada a Lei 1P
9.307, de 23/9/1996, também denominada
“Lei Marco Maciel”.

Dentro desse quadro, algumas questdes
importantes devem ser enfrentadas e solu-
cionadas ou, pelo menos, equacionadas na
chamada reforma do Poder Judiciario, que
ndo se adstringe ao plano constitucional.

Entre as providéncias que vém sendo de-
batidas e efetivadas, creio segja conveniente
adotar concretamente a denominada justi-
¢a itinerante, voltada as populagbes mais
carentes das periferias das grandes metro6-
poles e da zona rural, e a ampliacdo dos
juizados especiais de pequenas causas, es-
tendendo-os a Unido Federal®. Enfim, é im-
perioso gque se criem mecanismos, visando
dar mais flexibilidade a administracéo da
justica.

A preocupacdo que se deve ter presente
€ a de afastar 0 “sentimento de deslegitima-
¢80 por parte da maioria da populagdo” com
que depara o Poder Judiciério. E preciso dar
meios aos excluidos e aos pobres para que
deixem de recorrer a outros canais de medi-
acdo, como a policia, o padre, o lider comu-
nitério e o justiceiro. Ou seja, cumpre dar
condic¢des a toda a populacdo para assegu-
rar de fato a sua cidadania

O Estado social, que emergiu no curso
deste século, num panorama de tensdes, cri-
ses e controvérsias, é caracterizado pela ex-
pansdo sem precedentes dos Poderes do
Estado legislador e administrador. Dai que
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se tornou mais aguda e urgente a exigéncia
do controle judiciério da atividade do Esta-
do. As lides deixaram de envolver apenas
sujeitos privados e passaram a comprome-
ter os Poderes politicos do Estado.

Por outro lado, a expansdo da funcéo le-
gidativa e o crescente volume de legislacéo,
além de sobrecarregarem o0s parlamentos,
ensejaram a edicdo de leis ambiguas e va-
gas, deixando delicadas escolhas politicas
a fase da sua interpretagdo e aplicagéo.
Acrescente-se, ainda, a existéncia de massa
de leis que continuam “nos livros” mesmo
depois de se tornarem obsoletas. Esses even-
tos ensejaram a necessidade de um ativis-
mo judicial mais acentuado, mas ndo séo
considerados pelos criticos desse ativismo.

A tudo isso se acrescenta o fato de que,
em regra, os direitos sociais sdo “promocio-
nais” e voltados para o futuro, exigindo
para a sua gradual realizacdo a interven-
¢do ativa e prolongada no tempo pelo Esta-
do. Ao aplicar as leis pertinentes, 0 juiz ndo
pode proceder de maneira estética, mas ten-
do presente a finalidade social da lei a vista
dos programas prescritos de maneira vaga
pelas referidas normas.

Finalmente, assumem cada vez mais sig-
nificagéo os conflitos decorrentes do fend-
meno da “massificacdo”, especialmente a
tutela dos denominados interesses difusos,
homogéneos ou coletivos. 1sso esta a exigir
uma nova visdo dos conceitos e regras do
processo judicia e do proprio papel do juiz
moderno?’.

Sob o citado angulo de visdo, &, também,
possivel verificar que a crise do Judiciario
um aspecto da crise do proprio Estado. Sem
se organizar e dar eficiéncia ao Estado-ad-
ministrador e ao Estado-legislador, defici-
ente continuara o Estado-justica.

Convém, por isso mesmo, na atual con-
juntura, que se aumente a colaboragéo entre
os Poderes do Estado, objetivando apressar
solucdes tendentes ao bem comum. N&o se
trata de abrir mdo dos principios que regem
a atuagdo de cada Poder, mas de uma apro-
Ximagdo maior entre 0s seus membros com

o fito de se tomarem medidas de interesse
geral, visando a sociedade como um todo. O
gue se ha de procurar é dar cumprimento a
segunda parte do art. 2° da Constituicéo,
segundo o qual os Poderes sdo independen-
tes, mas harmoénicos entre si. Ou sgja, ain-
dependéncia ndo exclui a harmonia, e a
harmonia s6 podera ser obtida mediante
conversacles que permitam identificar as
posic¢des convergentes sobre os problemas
do Estado, a fim de que possam, com a velo-
cidade dos tempos modernos, ser superados.

N&o ha olvidar que, a semelhanca do que
acontece com a atividade dos juizes, dos
membros do Ministério Pdblico e dos advo-
gados, o relacionamento entre os Poderes
obedece ao sistema dos vasos intercomuni-
cantes. O Estado s6 funciona bem quando
as suas atividades fundamentais séo exer-
cidas harmonicamente, sem dolo, sem mali-
cia, em nivel ético. Um poder que, pela atua-
¢do dos seus agentes, falta ao respeito ao
outro ignora o que ndo pode desconhecer:
ndo se pode baixar o nivel de um, sem bai-
xar, de igual modo, o do outro®. E, no que
concerne a0 MUtuo respeito, “inexiste o mais
ato: o respeito ndo desce de cima para bai-
X0, ndo sobe de baixo para cima. Horizon-
talmente se manifesta sempre. Interligam-
se de tal modo os trés, que a elevacdo de um
a todos enobrece, assim como o desrespeito
a um a todos atinge"®.

O Estado proibiu a autotutela, punindo
como crime fazer justica pelas préprias maos.
Assumiu, pois, 0 compromisso de solucio-
nar, de forma adequada, efetiva e em tempo
habil, os litigios ou lides que ocorrem no seio
da sociedade. O processo, mediante o qual
atua a sua funcdo jurisdicional, deve ensgjar
resultado semelhante ao que se verificaria
se a agcdo privada ndo estivesse proibida®.

E relevante ter-se em conta que

“a demora da resposta judicial leva
ao exaurimento de forgas a parte dé-
bil que, diferentemente do litigante
mais portentoso, ndo tem condi¢cdo de
arcar com essa lentiddo permitindo
aquele arrancar-lhe vantajosas con-
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cessdes. Por essa razdo, Cappelletti,
curvado sobre o problema, cedeu a
realidade ao concluir: ‘ajustica é igual
para todos, mas um pouco mais igual
para 0s ricos e um pouco menos igua
para os pobres’ %,

A Convencédo Européia para Protecdo
dos Direitos Humanos e Liberdades Fun-
damentais estabeleceu, no seu art. 6, § 1°,
gue a Justica que ndo cumpre suas fungdes
dentro de “um prazo razoavel” &, para mui-
tas pessoas, uma justica inacessivel 2,

Nessa perspectiva, € intuitivo que “a ine-
xisténcia de tutela adequada a determinada
situacéo conflitiva corresponde a propria
negacdo da tutela a que o Estado se obrigou
guando chamou a si 0 monopdlio da juris-
dicdo”. Dal a necessidade de tutelas rapi-
das e imediatas para remediar a ineficacia
do procedimento ordinario e da propria
administracdo da justica®.

Impde-se, pois, que o legislador e o juiz
do terceiro milénio tenham

“em mente que ‘as situacles de peri-
clitacdo e as de evidéncia® merecem
tutela imediata. A primeira, em face
da possibilidade de dano irreparével
acaso a justica ndo seja imediata. A
segunda, porque, em face de um ‘di-
reito liquido e certo’, ndo se revela jus-
to o aguardar indefinido de uma res-
posta judicial, que ndo pode ser outra
sendo aquela que acompanha a pro-
va inequivoca que conduz a verossi-
milhanga e a probabilidade de éxito
alegado pela parte”.
Ademais,

“as sentencas devem valer por si s0s,
sem necessidade de atividades com-
plementares que impliqguem nova e
delongada relagdo processual. A auto-
executividade e mandamentalidade
das decisdes é anseio cuja contempla-
¢80 ndo pode ultrapassar a ‘nova era

sem a correspondente consagragéo”?.

No Brasil, as ateracdes do Cédigo de Pro-
cesso Civil, introduzidas pela Lei r? 8.952,
de 13/12/1994, prestigiaram a doutrina da

criagdo de tutelas diferenciadas, inclusive
das tutelas de evidéncia. Quanto a estas Ul-
timas, passou a contemplar aguela lei duas
modalidades de antecipacdo de tutela: uma
relativa a obrigagcdes de dar (art. 273) e outra
as obrigagOes de fazer e ndo fazer (art. 461)%.

Continuam, porém, as dificuldades de
cumprimento das sentencas condenatérias.
N&o ha tipificacdo criminal e, por isso, pri-
sdo por “descumprimento de ordem judici-
al” ou “desacato judicial”. No direito an-
glo-saxdo, a prisdo por divida é vedada, mas
isso ndo afasta aquela decorrente do des-
cumprimento voluntario e afrontoso de
ordens judiciais.

Cumpre encerrar. Levantei numerosas
questdes sobre o Judiciario, mas nao é facil
dizer como solucioné&las. O importante € té-
las presentes, é ter delas consciéncia, a fim
de que, no momento préprio, possam ser
superadas. E, ainda, imperioso que 0s
estudiosos trabalhem conscientes de que,
nesta época em que tudo se questiona, ndo
podem olvidar o tema sobre a legitimidade
do Judiciario como Poder, sob o enfoque da
sua aceitaco pela sociedade a que serve. E
indispensavel a mudanga de mentalidade e
a criatividade, a fim de que novos principios
sejam aplicados a solucdo dos litigios,
mitigando-se, assim, o fendmeno da litigio-
sidade contida e da impunidade, que, como
doenca insidiosa, pode aflorar com todas
as suas energias funestas e atingir os
alicerces que sustentam a causa democra-
tica. O Judiciario s0 se imp6e como verda-
deiro poder no Estado de direito. Por isso
mesmo que, quando a democracia floresce,
assume a sua verdadeira dimensdo de 6rgao
do Estado que equilibra a atuacéo das forgas
vivas da nacionalidade, reduzindo os
inevitaveis conflitos decorrentes das concep-
¢Oes antagbnicas sobre os fatos da vida e
mostrando aos cidaddos o caminho do
entendimento e da harmonia, sem o qual
seremos forcados a volver as formas de
convivéncia ultrapassadas, proprias dos
periodos mais obscuros registrados pela
Historia.
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1. Estabelecimento de Estados e de

regimes*

A criacgo de um Estado é o ato de sobe-
rania que gera um lago politico-juridico en-
tre um grupo populacional e o territério de-
limitado em que aquele vai-se situar de
modo exclusivo para que seus membros
possam levar uma vida em comum com 0
objetivo de alcangar 0 bem-estar social. Em
outras palavras, numa nogdo relativamente
completa?, é o Estado uma forma especifica
de sociedade humana, situada de modo es-
tavel em territério determinado, submetido
a uma ordem politica originéria, fundada
num sistema juridico e com o proposito de
realizar o objetivo comum de seguranca e
desenvolvimento®.

Esse evento pode-se realizar de modo im-
preciso e desenvolvido através dos tempos,
até que um efetivo Poder se instale sobre o
elenco territério-grupo humano. Mas, tam-
bém pode resultar de um ato de fundacao,
com a chegada de conquistadores numa
area territorial ainda inabitada, ou pouco
habitada, ou habitada por povos de cultura
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inferior, impondo a sua marca politica, to-
mando posse daquela terra e submetendo
aguela gente, pacificamente ou pela via da
forca, completando a tarefa com a migracdo
mais ou menos ordenada, a fim de ocupar e
fazer prosperar aquela nova area.

Area esta que podera ja estar, ou nao,
subordinada a outra entidade soberana, até
mesmo num status colonial. De qualquer
sorte, um Poder se instala e um regime poli-
tico passa a existir para aguele povo.

Esse procedimento originario de criacéo
do Estado, hoje em dia, € impossivel, eis que
inexiste qualquer parcela do eciimeno néo
submetida ao Poder de uma organizacéo
politica estatal qualquer. Nem mesmo a
Antértida, em face dos tratados estabel eci-
dos, esta disponivel para colonizagéo.

Portanto, somente pelos modos secun-
darios de criagcdo de Estados — e consequen-
temente da mutacdo do regime politico en-
to existente — é que pode ocorrer, nos tem-
pos presentes, 0 aparecimento de um novo
Estado. Enquanto a criagéo ou transforma-
¢do de Estado existente é problema de Direi-
to Internacional, a mudanca de regime é tema
de Direito Constitucional, em ambos os ca-
sos 0 sendo, igualmente, da Ciéncia Politica.

No momento presente, ensina Prelot,

“duas grandes categorias de mutacbes
politicas devem ser distinguidas. As
autoridades novas podem nascer:

— sgja do consentimento da autori-
dade existente;

— segja da destruicdo violenta desta
e sua substituicdo por um outro
regime.

As hipoteses de transformacgtes
consentidas sdo aquelas em que 0s
Governos emancipam certos territorios
gue estavam sob sua dependéncia.
Para alguns casos, denomina-se 0
evento dedescol onizagao.

A criagdo de um novo Estado pode
ocorrer em conseqiiéncia de uma lei*,
de um tratado internacional® ou de
uma decisdo de 6rgédo internacional®.

De modo andlogo, a mudanca de
regime pode ocorrer pela renlincia ou
pela reforma’’.

Situado o ponto principal, de que a rea-
lidade politica presente ndo mais admite o
surgimento originé&rio de Estado, a questao
Se cinge a0 exame das possibilidades de mu-
dancas politicas, alteracbes na condicéo de
dependéncia de determinados territorios e
modificacBes de regimes politicos sem trans-
formacéo da condicdo estatal, restrita a
mudanca aos niveis de Poder internos da
entidade politica. Essas alteracfes podem
ocorrer de modo pacifico ou violento, do
mesmo modo que a substituicdo do titular
do Poder, o que pode depender, ou ndo, do
emprego da forca.

2. O entendimento ampliado de guerra

Dentro do elenco de acBes violentas para
a criacdo ou modificacdo de Estados ou de
regimes politicos, podem ser distinguidas
as seguintes situacfes: a conquista do es-
trangeiro ou contra o estrangeiro; o golpe de
Estado e a revolugdo®. Nas duas primeiras,
o conflito tem como participantes um grupo
de um determinado Estado contra o de ou-
tro Estado. E o que se pode chamar de guerra
externa, terminologia pleonastica usada para
diferenciar de outros tipos de conflito arma-
do, como aguerradeguerrilha, aguerrarevo-
lucionaria, aguerrainsurrecional®, aguerraci-
vil e a guerra intestinal®, que sdo conflitos
dentro das fronteiras de um Estado.

Ainda ha quem distinga a guerra ofensi-
va ou de conquista da guerra de defesa, afim
de poder classificar os Estados beligerantes
entre agressores e 0s que estdo exercendo
legitima defesa.

Importa essa distingcdo para caracteri-
zar qual o Estado agressor e, assim, in-
cluir o ato bélico como sendo violador de
pactos internacionais que tratam do as-
sunto, desde os Pactos de Locarno, de
1925, as Cartas das organizacgdes interna-
cionais, como a das Nagdes Unidas, de 1945,
e da Organizacdo dos Estados Americanos,
de 1948, por exemplo.
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3. Nogéo de guerra

A guerra externa pode ser entendida
como sendo

“uma luta a méo armada, querida por
uma das partes, pelo menos, a qual se
entregam dois ou mais Estados inde-
pendentes, ou que é deflagrada con-
tra tais Estados a titulo de san¢éo in-
ternacional por um organismo mun-
dial de seguranca, como a Sociedade
das Nacgbes ou a Organizacdo das
Nacdes Unidas’!!.

Uma guerra, do ponto de vista do Direi-
to Internacional “admite a aplicacéo de re-
gras particulares dentro do conjunto das mi-
tuas relacBes entre os beligerantes e entre
estes e Estados terceiros’2.

E uma luta entre Estados, o que a distin-
gue da guerra civil, bem como a realizada
entre Estados federados ou entre um destes
e 0 Poder central. Pode ainda se considerar
uma guerra, do ponto de vista de Direito In-
ternacional, a que ocorre entre um ou mais
Estados contra outro ou outros, sendo que
0S primeiros agem em consonancia ou em
nome de uma organizagdo internacional.

Trata-se de um evento desejado por uma
das partes, pelo menos, isto €, quando exis-
te um conflito armado em que uma das par-
tes se encontra em estado de guerra, mesmo
gue isso ndo decorra de qualquer ato formal.

E, pois, a guerraum meio de resolver con-
flitos internacionais, que se inclui no elenco
de solucbes ndo-pacificas (os meios pacifi-
cos sdo os bons oficios, a mediag8o, a conci-
liac8o, todos de carédter nédo-jurisdicional, e
os de cunho jurisdicional, que sdo as deci-
sOes de arbitramento e de submisséo a uma
corte internacional).

De qualquer sorte, uma guerra “é um ato
de violéncia, destinado a forcar o adversa-
rio a submeter-se a nossa vontade”. Para
essa imposicdo, indispensavel se torna de-
sarmar o inimigo, por meio da violéncia, sem
gue haja qualquer limite para a manifesta-
¢do dessa violéncia. Como diz Clausewitz,
a guerra é um ato politico, “ndo somente um
ato politico, mas um verdadeiro instrumen-

to politico, uma continuacao das relacfes
politicas, uma realizacdo destas por outros
meios” 2,

Assim, a diferenciacéo entre a guerra (ex-
terna) cléssica, sgja convencional, sgja com
0 uso de armas bioldgicas ou com o empre-
go de artefato nuclear, e a guerra revolucio-
naria esta na natureza e dimensdo do em-
prego da forca militar. Na primeira, a deci-
sd0 é buscada por meio do emprego da for-
ca militar e o objetivo estratégico € a con-
quista de areas geogréficas, e se realiza en-
tre Estados. Na outra, “a decisdo € procura-
da, principalmente, pelo emprego intensivo
de processos psicoldgicos de persuasdo ou
submissao; o objetivo estratégico é a conquis-
ta das mentes dos habitantes da area geogréa
fica visada’'. Dai se dizer que o emprego da
forga militar, neste Ultimo caso, € mais como
argumento de intimidagdo do que como
arma decisiva.

O resultado de uma guerra de conquista
€ sempre o aniquilamento de um determi-
nado Estado, sendo o vencido absorvido
pelo vencedor, de modo total ou parcialmen-
te, isto €, apenas determinadas partes de sua
base territorial e populacional. Em conse-
guéncia, a Ordem Juridica Soberana do Es-
tado vencido é destruida, e sua Constitui-
¢ao é substituida: ou por uma nova, estabe-
lecida para o novo Estado que surge do con-
flito, ou pela aplicacdo daquela do Estado
vencedor a toda a extens&o conquistada.

4. Leisdeguerra

Sempre houve, do ponto de vista dos in-
ternacionalistas, a visdo de que o Direito In-
ternacional deveria cuidar das relactes pa-
cificas e violentas entre os Estados®.

As normas, inicialmente costumeiras, fo-
ram depois transformadas em direito con-
vencional, e sempre com o sentido humani-
tario, ou sgja, buscando proteger as pessoas
participantes do conflito e bem assim aque-
las comunidades que foram atingidas pelos
atos de beligerancia, mesmo néo sendo par-
ticipantes das hostilidades.
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Assim, existem normas convencionais
com cardter humanitério, no sentido de pro-
teger combatentes e civis, como, por exem-
plo, a Convengéo de Genebra, de 1864 —
guando foi criada a Cruz Vermelha e esta-
belecidas as normas relacionadas com os
prisioneiros de guerrat®. As conferéncias de
Haia serviram para codificar essas hormas.

De resto, normamente, as poténcias em
conflito seguiam e obedeciam as chamadas
Leis de Guerra. Ja na Il Guerra Mundial, os
alemées ndo se submeteram a tais regula-
mentos, cometendo o que se chamou de cri-
mes de guerra, mais tarde julgados pelo Tri-
bunal Militar Internacional de Nuremberg.
O mesmo aconteceu com 0S japoneses na
guerra do Pacifico.

Ditas leis de guerra buscam disciplinar
os conflitos desde 0 seu inicio até o seu tér-
mino®.

O momento inicial era, normalmente,
precedido de uma formal declaragdo de
guerra, se bem que, mais recentemente, essa
préatica deixou de ser adotada, havendo o
ataque armado sem uma prévia comunica-
¢do. De resto, a Inglaterra nunca aceitou a
tese da necessidade da prévia declaracéo.

Ja 0 momento terminal era o fim das hos-
tilidades, ao lado da cessacéo do chamado
estado de guerra, ou de beligerancia.

O fim das hostilidades pode ser determi-
nado seja pela assinatura do armisticio, me-
diante um acordo formal entre os dirigentes
militares envolvidos no conflito, seja por um
acordo tacito, sgja pela debellatio. Esta se ca
racteriza pela intencdo de eliminar para
sempre 0 adversario.

Ja na |l Guerra Mundial, tanto com rela
¢ao a Alemanha, como no atinente ao Ja-
p&o, os aliados exigiram uma rendicéo in-
condicional. No primeiro caso, 0 governo
aleméo desapareceu e o Estado aleméo foi
dividido em trés'®, O Japdo, por meio de sua
capitulacdo, passou a ser ocupado pelas
forgas dos Estados Unidos da América, sem
gue fosse eliminado o governo japonés. O
Imperador continuou no seu trono, se bem
gue desprovido da sua majestade tradicio-

nal, e uma Constituicdo parlamentarista, nos
moldes ocidentais, foi imposta aos
japoneses.

A cessagdo do estado de guerra normal-
mente decorre da assinatura de um tratado
de paz entre as poténcias envolvidas no con-
flito, disciplinando as relagfes internacio-
nais que se seguem. Por vezes, existem nor-
mas impedindo o reaparelhamento das for-
¢as armadas do Estado vencido.

5. Guerrasdelibertacdo e de
independéncia

A guerra contra o estrangeiro pode ser
travada dentro do proprio territério por
agentes do grupo local em duas situacdes
assemelhadas na prética, porém distintas
nos seus objetivos: o irredentismo e o
separatismo.

No primeiro caso, o irredentismo quer sig-
nificar a luta pela unificagdo de um deter-
minado povo, a fim de que haja uma super-
posi¢cdo dos conceitos de Nagdo e Estado.
“Chama-se irredento a um territério onde
esta estabelecida uma parte do grupo, e que
este considera perdido ou arrancado pela
forca por uma soberania ilegitima’®. Assim,
0S grupos da etnia que se rebela contra o
Poder do Estado que o controla busca o es-
tabelecimento de um Estado soberano, no
gual as duas partes se unam sob um novo
Poder, reconhecido por todos do grupo como
sendo o legitimo.

Uma guerra de libertacéo é a levada a
efeito contra um invasor, um poder estran-
geiro instalado, o que “implica uma revolta
mais ou menos generalizada de toda uma
populacéo”. Nessa classificagdo se inclu-
em, por exemplo, a luta dos espanhois con-
tra o rei José Bonaparte, imposto pelos fran-
ceses ao tempo de Napoledo; a luta dos me-
xicanos contra o Imperador Maximiliano;
0s movimentos de resisténcia de diversos
povos europeus contra os alemées, durante
a |l Guerra Mundial, especialmente a résis-
tence organizada nos maquis pelos france-
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e, Ou os partigiani na Itdlia, ndo s con-
tra 0s nazistas alemaes, como também con-
tra os proprios fascistas italianos.

No sentido oposto, a luta pela separa-
¢80 ou independéncia. “Um grupo com
identidade pretende separar-se de um Esta-
do existente e assumir o lugar independen-
te e separado para 0 qual sente vocacdo e
capacidade’?. Obtida a separagédo e reco-
nhecida a independéncia, 0 movimento ar-
mado chega a seu término com o estabeleci-
mento de um novo Poder, que em principio
terd soberania sobre todo o territério e toda
a populacdo deste novo Estado. No entan-
to, podera acontecer que os grupos distin-
tos de combatentes pela independéncia, que
se uniram para obtencdo desse desiderato,
uma vez obtida essa condicdo, passem a
lutar entre si para disputar o Poder do novo
Estado, prosseguindo a luta contra a an-
tiga metropole, agora contra outro grupo
local: é a guerra civil, que € um dos tipos
de conflito interno.

6. Guerra civil

Umaguerracivil éo conflito entre um gru-
po insurreto e o governo regular de um Es-
tado, em que o primeiro pode chegar a con-
trolar parte significativa do territério, domi-
nando os meios de transporte (linhas férreas,
portos e aeroportos), os sistemas de comu-
nicagdo (telégrafos, emissoras de radio e de
televisdo), de modo a munir-se de meios ca
pazes de influir na Ordem Internacional a
ponto de obter o reconhecimento de facto.
Para tanto, importa que as liderangas desse
grupo estejam a ponto de se organizar como
“um governo que goza da habitual obe-
diéncia da populagcdo com uma razoavel
expectativa de permanéncia, pelo que
pode-se dizer que representa o Estado em
guestéo e como tal esta qualificado para o
reconhecimento” 22,

7. Reconhecimento de estado de
beligerancia
O desenvolvimento da guerra civil deve
merecer um especial tratamento, quando se

tem de distinguir uma primeira etapa, na
gual o grupo insurreto realiza conflitos de
rua com as forcgas regulares, de uma segun-

da fase, na qual esse mesmo conjunto de
insurretos assume o controle de uma area
territorial significativa, nela fazendo insta-
lar um governo e um comando militar. Du-
rante esse momento, os Estados estranhos
ao conflito devem abster-se de participar e
gjudar o grupo amotinado, com recursos fi-
nanceiros, armamento, municéo e pessoal.

Esse novo Poder que se instala em de-
corréncia da guerra civil tem condigdes de
exercer atos tipicos de soberania, de tal sor-
te que a Ordem Internacional pode reconhe-
cer a ambos 0s grupos em guerra civil a con-
dicdo de beligerantes. Ademais, o Governo
organizado pode reconhecer a mesma con-
dic8o aos insurretos dentro do seu Estado.

A partir dai, as partes em conflito ndo
sdo mais tratadas como integrantes de um
mesmo Estado, deixa de ser um Governo em
luta com rebeldes, para ser considerado
como participe de um conflito internacio-
nal, como se fora entre dois Estados. Em con-
seqiiéncia, ao lado da posicdo normal de
neutralidade, que leva os terceiros a néo-
participagdo no conflito, admite-se que haja
um apoio em recursos humanos, materiais
e financeiros a um dos lados em conflito®.

As leis de guerra, normalmente, no seu
sentido humanitério, devem ser aplicadas
em toda a extensdo dos embates. Protecdo
humanitaria e ajuda médica aos participan-
tes podem ser ofertadas.

No entanto, ao término das hostilidades,
na hip6tese de o Governo regular vencer os
insurretos ndo-reconhecidos como belige-
rantes, aqueles ndo séo, afinal, tratados
como prisioneiros de guerra e liberados, mas
como criminosos politicos, devendo prestar
contas de seus atos a Justica do Estado
vitorioso.

8. A guerrilha

Vejamos, agora, aguerrilha. A rigor, éum
método de combate entre formagdes irregu-
lares de combatentes, de um lado, contra o
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exército regular, de outro®. O seu objetivo
precipuo € a destruicdo das instituicdes exis-
tentes e a emancipacdo social e politica da
populacéo envolvida. Por isso, ha muita
confusdo entre a guerra revolucionaria e um
dos seus métodos de combate.

“O éxito dos movimentos de guer-
rilha baseia-se, quase sempre, na lon-
ga duracéo do tempo de luta, visando
isolar, moralmente, fisicamente e po-
liticamente, 0s governantes da popu-
lacdo e da comunidade internacional.
A guerrilha muito prolongada torna-
se possivel com a ajuda da popula-
¢8o, persuadida por uma ideologia
conforme 0s seus sentimentos, e a gu-
da (sobretudo de armas) de poténcias
externas. O apoio da populacéo assu-
me formas diversas, mas todas vitais:
desde o fornecimento de bens e ali-
mentos, até a assisténcia a guerrilhei-
ros feridos; desde a organizacéo de
reflgios, até o trabalho como guias; e
finalmente, a recusa de divulgar in-
formacGes as forcas antiguerrilha” %,

Sobre o crescimento da guerrilha nos
tempos atuais, diz Adriano Moreira:

“Desenvolveu-se porém um feno-
mMeno mais importante e com poucos
precedentes, que foi 0 método da guer-
rilha. Era historicamente conhecido,
fora usado no Brasil por nés contra os
holandeses que ocuparam Pernambu-
o e, sO por exemplo, na peninsula Ibé-
rica contra os franceses. Mas o0 movi-
mento descolonizador, podendo alias
invocar o direito a revolta que vinha da
tradicdo da independéncia america-
na e que a Carta da ONU aceitou, uti-
lizou e aperfeicoou a guerrilha como
instrumento de luta, esta transformou-
se em instrumento na vida internacio-
nal, e o reconhecimento de facto passou
a ser uma categoria politica que nédo
pode ser desconhecida, mesmo que
nédo tenha sido assumida a natureza
do reconhecimento juridico. Os gran-
des técnicos desta forma de combate

armado foram Mao Tsé-Tung, o Ge-
neral Giap, ‘Che’ Guevara e Carlos
Marighella” 2.

E comum o uso de guerrilhas, sgjam ur-
banas sejam rurais, quando existem insur-
retos se opondo ao Governo legal, ndo s6
guando se trata de ataque a tropas estran-
geiras, como também as forcas do Governo
constituido daguele mesmo Estado.

9. Exemplos histéricos brasileiros

Desde o inicio da colonizagdo, até a In-
dependéncia, passando pela vinda da Fa-
milia Real (fugindo a invasdo dos franceses
do territério da metrépole européia), houve
outros exemplos de conquista do solo bra-
sileiro, com as invasfes francesas e
holandesas®’.

Durante a ocupacéo holandesa no Nor-
deste do Brasil, especialmente em Pernam-
buco, periodo mais longo de dominio além
daquele dos portugueses, os naturais da ter-
ra, aliados aos lusitanos aqui residentes, em-
penhavam-se em lutas de guerrilhas contra
0s batavos, movimento que somente teve
diminuicdo durante o Governo Mauricio
de Nassau.

T&o logo chegou em terras brasileiras, o
Principe D. Jodo, Regente de Portugal, resol-
veu declarar guerra ao Imperador dos fran-
ceses. Pelas distancias e caréncia de recur-
sos, limitou-se a atacar a colénia francesa
vizinha ao nosso territério, a Guiana. Hou-
ve ocupacdo territorial durante todo o tem-
po em que o Corso governou a Franca, sen-
do a colbnia devolvida ao novo rei francés,
Luiz XVIII, tdo logo ele assumiu o Poder.
Evidencia-se que a conquista territorial foi
ato de circunstancia, pela devolugcdo sem
maiores movimentos militares, com a mu-
danca da legitimidade da monarquia do
adversdério.

Doutra parte, houve a conquista da ban-
da oriental das Provincias Unidas do Rio
da Prata, de modo a criar a Provincia Cispla-
tina do nosso Reino Unido, ja aos tempos do
reinado de D. Jodo V1. Em 1817, houve o pro-
cesso de intervencdo na area que hoje cor-
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responde ao Uruguai, a fim de impedir a
instalacdo de uma Republica em Montevi-
déu. Fundava-se 0 movimento na necessi-
dade de preservacdo dos eventuais direitos
sucessorios de D. Carlota Joaguina. Com a
derrota dos defensores da Banda Oriental,
criou-se uma situagdo de dominio portugués
sobre a area anexada?®, que somente veio
terminar depois da Independéncia®.

O processo mesmo da independéncia do
Brasil da metrdpole portuguesa teve carac-
teristicas especiais, posto que foi um misto
de hereditariedade, pelo fato de ser o Principe
D. Pedro o herdeiro presuntivo da Coroa do
Reino-Unido, e de algumas escaramugas que
teoricamente podem classificar-se como
guerra de secessdo. Com efeito, em alguns pon-
tos do territério do novo Império, ocorreram
embates entre as tropas portuguesas e as do
novo Estado, estas, na maior parte das ve-
zes, comandadas por mercenarios estran-
geiros®, com vitéria das tropas do novo
Império.

Durante o Segundo Reinado, ocorreram
problemas politico-militares entre o Brasil e
o Uruguai®, o Brasil e a Argentina®. Final-
mente, a questdo do Paraguai, contra o qual
o Brasil se aliou ao Uruguai e a Argentina,
formando a Triplice Alianca, ocorrendo a
chamada Guerra do Paraguai, de 1865-1869,
a qual também terminou sem vantagens ter-
ritoriais para o Império do Brasil.

Quando houve a revolugdo constitucio-
nalista de 1932, um dos argumentos do Go-
verno Federal de que o movimento era sepa
ratista foi o fato de ter o Governador preten-
dido o reconhecimento dos insurretos como
beligerantes, o que, afinal, ndo ocorreu.

A participag8o do Brasil na Il Guerra
Mundial, na Itélia, foi por forca de com-
promissos internacionais, sem que tives-
se havido qualquer conquista do territ6-
rio da peninsula, a qual ficou ocupada
pelas tropas aliadas em decorréncia da
rendicéo incondicional.

Outras participacdes de nossas Forgas
Armadas em missfes no exterior igualmen-
te decorreram de compromissos internacio-
nais no quadro da Organizacdo dos Estados

Americanos e da Organizacdo das Nacdes
Unidas.

Finalmente, as guerrilhas — urbanas e ru-
rais — desenvolveram-se, na historia recen-
te, durante o Governo Militar, com enfrenta-
mentos entre os guerrilheiros e as forgas
governamentais, nos assaltos a bancos, se-
guestros de embaixadores e outros diploma-
tas, e 0 evento embleméatico da serra do
Caparad.

10. As normas constitucionais
referentes a guerra

A indole pacifica do povo brasileiro esta
expressa nas normas constitucionais que
impedem a participacdo do Brasil em guer-
ras de conquista, como se verifica pela leitu-
ra do texto de 1891%, Regra semelhante ndo
existiu no documento imperial.

Em 1934, o Constituinte, depois de limi-
tar as hipéteses de deflagracdo de guerra,
igualmente se declara contrério a partici-
pacdo das nossas for¢cas em guerra de
conquista®.

No texto de 1937, ndo se trata do impedi-
mento a guerra de conquista.

A Constituicdo de 1946 voltou ao enten-
dimento de 1934, aumentando apenas as hi-
poéteses de solucdes pacificas de conflitos
internacionai s*.

A mesma orientac8o aparece na Consti-
tuicdo de 1967, num parédgrafo ao artigo em
gue propugna a solucdo dos conflitos inter-
nacionais pelos meios pacificos, inclusive
com a cooperacdo dos organismos interna-
cionais de que o Brasil participe®. A mesma
regra, com a mesma redacéo e localizagéo,
permaneceu no texto de 19609.

Ja na Constituicdo Cidadd, a regra espe-
cifica de banimento da guerra de conquista
€ substituida pela determinacéo de que o
Brasil tera a regéncia de suas relacdes inter-
nacionais nos principios ali enunciados (art.
49), entre os quais o da defesa da paz.

As regras constitucionais sobre a guerra
normalmente sdo conotadas a defesa con-
tra eventuais invasfes estrangeiras, admi-
tindo-se, no periodo republicano, a hipote-
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se de intervencdo federal nos Estados ndo
sO para repelir invasdo estrangeira, como a
de um Estado em outro, mas também para
pbr termo a guerra civil.

Notas
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1945; o Bangladesh separou-se, pela guerra vitori-
0sa, do Paquistdo; os bascos lutam para se separa-
rem da Espanha e a Catalunha manifesta igual dis-
posicéo; os croatas contestavam a absorcédo na lu-
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Tibete foi absorvido pela forca pela China; os cur-
dos lutam simultaneamente contra o Iraque, o Ir&o,
a Turquia que os dividem entre si. Muitos outros
focos menores podem ser enumerados”.

2 | AUTERPACHT. Oppenheim’s internati-
onal law. N. York, 1948, p. 127, cit. por MOREI-
RA, Adriano. Teoria das relacdes internacionais,
cit., p. 286. Cfr. igualmente BONNET, Gabriel.
op. cit., p. 26 e ss.

% Cfr. MOREIRA REIS, Palhares. Criagdo de
Estados e de regimes, In: Estudos de Direito Consti-
tucional e de Direito Administrativo, v. 2. Universi-
dade Federal de Pernambuco, Editora Universita-
rig, no prelo. Igualmente, MOLINO, Leonardo. Como
Cambian los Regimenes Politicos. Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1985. p. 104 e ss.

2 A guerrilha pode ser um método de combate
entre locais e estrangeiros, caracterizando-se, des-
tarte, como um conflito externo. Pode, igual mente,
ser um procedimento usado entre as forgas insurre-
tas de um Estado contra as forgas regulares do
Governo deste mesmo Estado. Se no primeiro caso
0 objetivo é a independéncia, ou a secessdo, ou 0
irredentismo, no segundo se resume na tomada de
Poder e, eventualmente, na mudanca de regime
politico.

Na América Latina, a guerrilha tem sido, nos
tempos presentes, uma luta contra os Governos dos
Estados, que normalmente adotavam a doutrina da
Segurancga Nacional. Um interessante |levantamento
destes fendmenos esta no livro de BERARDO, Jodo
Batista. Guerrilhas e guerrilheiros no drama da
América Latina. Sdo Paulo, Edigdes Populares,
1981. passim.

% “Do ponto de vista da conduta militar, a
Guerrilha confia muito na improvisacéo e nas pos-
sibilidades de aproveitar a ocasido favoravel. Os
guerrilheiros fogem de combates que ndo permitem
agir em condicdes de superioridade. O bom conhe-
cimento do terreno e o apoio da populacéo permi-
tem adotar uma tética que frustra e reduz ao mini-
mo o nimero dos ataques macigos do inimigo e
desfecha golpes decisivos sob a forma de sabota-
gem e emboscadas contra as unidades isoladas do
exército e da policia, as linhas de comunicagdo e o
fornecimento e as fontes de riqueza do Governo”.
ATTINA, Fulvio : Verbete Guerrilha, In: BOB-BIO,
Norberto, MATTEUCCI, Nicola e PASQUINO, Gi-
anfranco. Dicionéario de politica. 3 ed. Brasilia, Edito-
ra Universidade de Brasilia, 1991.

% MOREIRA, Adriano. Teoria das RelacGes In-
ternacionais, cit., p. 287.

27 Os franceses buscaram ocupar o Rio de Ja-
neiro em 1560 e o Maranhdo em 1594, ai tendo
permanecido até 1615.

Os holandeses tentaram a ocupagdo da Bahia
em 1624, sendo expulsos no ano seguinte. Ja em
Pernambuco, onde aportaram em 1630, ficaram até
1654, tendo havido um periodo de calmaria nas
relacBes bélicas, durante o Governo do Principe de
Nassau (1637-1644).

% “A situagdo da nova conquista tinha um
carater original diante do direito das gentes, por-
que D. Jodo VI reconhecia o direito espanhol e clas-
sificava a guerra como de pacificacdo; estava nos
seus propésitos restitui-la a coroa de Espanha e
nunca a hidra revolucionéria. (...) Esta guerra era
antipética ao mundo inteiro civilizado, que acom-
panhava com entusiasmo e simpatia 0 movimento
do libertador da América’. RIBEIRO, Jodo. Historia
do Brasil. 16. ed., Rio de Janeiro : Livraria S. José,
1957. p. 329.

® Em 1828, foi assinado um tratado entre o
Brasil e a Argentina, sob a mediagcdo da Inglaterra,
pelo qual essas poténcias reconheciam a indepen-
déncia do Uruguai.

“Foi uma solugdo sensata. Na verdade, a Cis-
platina nunca fora uma provincia do Brasil e, sim,
um territério ocupado pelo Império”. SOUTO
MAIOR, ARMANDO. Histéria do Brasil. Sdo Paulo.
Cia. Editora Nacional, 1965. p. 281.

% Houve resisténcia portuguesa em diversos
pontos do territério brasileiro, onde havia grande
concentracdo de tropas e de civis portugueses, de
modo que s6 se incorporaram definitivamente ao
Império a Bahia, o Maranhdo e o Grao-Pard em
1823, e a Cisplatina em 1824.

No que concerne aos mercendrios, o Almirante
Cochrane bloqueou a Bahia com a sua esquadra,
enquanto o General Labatut sitiava as forgas do
General Madeira. O capitao Taylor perseguiu a es-
quadra portuguesa até o Tejo. O Almirante foi
igualmente ao Maranhdo e mandou Grenfel ao Para,
sempre com o intuito de despachar de volta ao
Reino as forgas portuguesas.

8 A campanha militar contra o Uruguai de
Manuel Oribe, em 1851, apoiado pela Argentina de
Rosas, ocorreu sem maior resisténcia, ndo tendo
havido, por parte do Império; qualquer conquista
territorial, apenas sendo deposto o Governo exis-
tente e substituido por um pré-Brasil, além da ga-
rantia da liberdade de navegacdo no Rio da Prata.
Também no episddio de Aguirre, o Conselheiro
Saraiva assinou uma declaragdo de que o Brasil
respeitaria a independéncia uruguaia. Com a
mudanga de governo, o Brasil se comprometeu
a prestar ao Uruguai cooperagdo na guerra con-
tra o Paraguai.
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% O desentendimento com a Argentina foi devi-
do & posicdo do ditador daquele Pais, Juan Manuel
Rosas, contra quem comegou a campanha contra
seu aliado Oribe, no Uruguai. Em 1853 houve uma
campanha militar contra a Argentina, que termi-
nou com o reatamento das relagbes com o Império,
sem qualquer compensag&o territorial.

% Art. 88. Os Estados Unidos do Brasil, em
caso algum, se empenhardo em guerra de conquis-
ta, direta ou indiretamente, por si ou em alianca
com outra nagao.

% Art. 4°. O Brasil s6 declarara guerra se ndo
couber ou malograr-se o recurso do arbitramento; e

ndo se empenhara jamais em guerra de conquista,
direta ou indiretamente, por si ou em aliangca com
outra nagéo.

% Art. #. O Brasil s6 recorrera a guerra se ndo
couber ou se malograr o recurso ao arbitramento
ou aos meios pacificos de solugéo do conflito, re-
gulados por 6rgéo internacional de seguranca, de
que participe; e em caso nenhum se empenhara em
guerra de conquista, direta ou indiretamente, por si
ou em alianga com outro Estado.

% Art. 7°, paragrafo Unico. E vedada a guerra
de conquista.
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A empresa: uma realidade fatica e juridica
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empresa. 4.1. Perfil subjetivo. 4.2. Perfil funcio-
nal ou dinémico. 4.3. Perfil objetivo ou
patrimonial. 4.4. Perfil institucional. 5. Nature-
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objeto de direito. 5.2. A empresa como sujei-
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de concentracdo econ6mica. 8. A empresa
rural. 9. A empresa no projeto de Cadigo Ci-
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1. Aimporténcia da empresa na sociedade
contemporanea

Na sociedade contemporénea, em que,
na ordem econémica, 0 capitalismo preva-
leceu sobre o socialismo, a empresa passa
a exercer fungdo preponderante, principal-
mente levando-se em conta o questiona-
mento acerca do papel a ser desempenha-
do pelo Estado nessa nova ordem, no caso
de o mesmo ndo conseguir enfrentar os
problemas sociais e econémicos atuais.

A propdsito, € oportuno citar, de plano,
Arnoldo Wald?, que salienta:

“uma vez ultrapassada a concepcao
de Estado-Previdéncia, que desapa-
receu em todos os paises, com a fa-
[éncia das instituicbes de previdén-
cia social e a reducdo do papel do
Estado nas areas que ndo sdo, neces-
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séria e exclusivamente, de sua com-
peténcia, amplia-se a misséo da empre-
sa, como Orgdointermediario entreo Po-
der Publico e o Estado, ecomo criadora
deempregoseformadorademéo-de-obra
qualificada, produtora de equipamentos
mai s sofi sticados sem os quai s a socieda-
de ndo pode prosseguir, e interlocutora
agil e dinamica que dialoga constan-
temente com os consumidores de
seus produtos’. (nossos grifos)

Nesse novo cenario econdmico tomado
pelo avango tecnoldgico e pelo processo de
globalizacéo, é imperioso destacar “a im-
porténcia crescente da empresa como co-
ragdo da vida econbmica e social da socie-
dade contemporénea’?, estando ela no cen-
tro da economia moderna, chegando mui-
tos a afirmar que a empresa constitui o lu-
gar de eclosdo da forca vital de uma nagéo
ou a célula base de toda economia indus-
trial.

Igualmente esta refletido no direito, em
gue, na seara mercantil, o centro € a em-
presa®, chegando muitos autores a comen-
tar que o direito comercial moderno € o
direito das empresas®*.

Na opinido de Orlando Gomes, a em-
presa ndo deve ser vista apenas no campo
do direito comercial, mas “se coloca no cen-
tro do sistema do direito privado, toman-
do corpo justamente quando mais aguda
se torna a crise do direito de propriedade
e, por conseguinte, a da categoria do direi-
to subjetivo™.

Porém, apesar de todo o destaque atual,
ndo é de hoje que se vem debatendo a im-
portancia da empresa no cenario eco-
ndmico e juridico, pois, como manifesta
Washington Peluso Albino de Souza®,

“para muitos, foi na proporcdo que
o Estado passou a atuar no domi-
nio econdmico que os juristas senti-
ram-se na necessidade de desenvol-
ver o que se convencionou chamar de
Teoria da Empresa’.

Com efeito, realca-se que a empresa é
um instituto em constante evolugdo, deven-

do o direito acompanhé-la, em cada época,
conforme as mutacBes econdmicas ocorri-
das na sociedade.

Nesse sentido, 0 senador Josaphat Ma-
rinho” manifestou que

“as normas sobre o direito da empre-
sa, dém de amplas e flexiveis, devem
ser interpretadas de acordo com a
diversificagdo da atividade negocial,
as condic¢Bes econdmicas e 0s costu-
mes do meio.”

Portanto, o direito, como captador das
realidades e das transformacdes sociais,
deverd acompanhar tais mudangas ocorri-
das nas relacBes empresariais contempora-
neas, fazendo as mesmas refletirem na sua
aplicagdo no meio social®.

Tudo isso, conforme acima destacado
por varios doutrinadores, serve para real-
car que a empresa, e a teoria dela advinda,
€ uma realidade na sociedade contempo-
ranea, sendo a sua expressao maxima re-
presentada pela macroempresa, a qual
constitui-se, na atualidade, verdadeira ins-
tituicdio com vida e destino proéprio.

Nesse cenario de destague da empresa
contemporénea, iremos apreciar, nas linhas
a seguir: (i) a dificuldade encontrada pela
doutrina para se definir ou conceituar a
empresa; (ii) a sua evolucdo historica; (iii)
os diversos perfis em que ela se apresenta;
(iv) sua natureza juridica, em que ela é
apresentada como objeto ou sujeito de di-
reito e ainda como exercicio do direito de
propriedade; (v) a fungdo social desempe-
nhada pelas empresas nos dias atuais pe-
rante a coletividade em que atua; (vi) os
processos de concentracdo e as macroem-
presas que atuam no mundo globalizado
por meio das grandes transnacionais e (Vii)
as empresas rurais, uma realidade que se
apresenta no campo em prol do desenvol-
vimento do interior e do esvaziamento dos
centros urbanos.

Levando-se em consideracéo todos os
pontos acima destacados, consideramos
oportuno manifestar que a empresa deve
ser vista, hoje, pelo direito, como uma rea-
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lidade cuja historia esta intimamente liga-
da ao desenvolvimento do capitalismo con-
temporéaneo.

2. Daevolucdo histérica da empresa

O primeiro registro da expressdo em-
presa, segundo Francisco Wildo Lacerda
Dantas®, foi encontrado nos Estudos de
Economia Politica de 1803 de Jean Bap-
tista Say, para quem a empresa se apre-
sentava em diferentes tipos de industrias,
tais como a agricola, a manufatureira e
comercial®.

No entanto, € imperioso salientar que,
durante os séculos XVII e XVIII, ndo se ti-
nha um esbo¢o do conceito ou definicdo de
empresa — a exemplo dos moldes atuais —,
porque, naquela época, ainda predomina-
va 0 pequeno comeércio e as industrias de
manufaturados com poucos empregados,
permanecendo a agricultura como a prin-
cipal fonte de riqueza das nagdes™.

A empresa, de fato, € um fenémeno que
surgiu com a Revolugdo Industrial, com o
desenvolvimento econdmico e dos proces-
sos de producgao?®?,

Pode-se afirmar que a empresa € uma
criacdo do capitalismo da Idade Contem-
porénea, mesmo sabendo-se que existiram
companhias anteriores a tal periodo, no
entanto desprovidas de organizag&o pro-
dutiva, na forma almejada no sistema libe-
ral-capitalista.

No direito positivo, a empresa apareceu
pela primeira vez no Cédigo Napolebdnico
de 1807, por meio das enumeragfes dos
atos de comércio, em que estavam inclui-
das:

“todas as empresas de manufaturas,
de comissdo de transportes por terra
e dgua’ e “todas as empresas de for-
necimento, de agéncia, escritério de
negocios, estabelecimentos de vendas
em leildo, de espetaculos publicos”.

Porém, como assinala Rubens Re-
quido®, o estudo sobre a empresa ndo se
desenvolveu muito a época do Cédigo de

1807, pelo fato de os doutrinadores se pren-
derem mais a teoria dos atos de comércio.

A consagracdo da empresa, ho direito
positivo, deu- se no Codigo Civil italiano
de 1942, de concepcdo fascista.

No Brasil, a empresa foi introduzida por
meio do Regulamento 737/1850, dentro das
enumeragdes dos atos de mercancia previs-
tos naquele regulamento.

Porém, em nosso pais, foi o direito do
trabalho o primeiro a regulamentar a em-
presa, o grupo de empresa e sua respecti-
va responsabilidade®.

O primeiro conceito legal de empresa
gue surgiu no pais se deu mediante o De-
creto-Lei rP 7.666/45, conhecido como “Leéi
Malaia’, e, posteriormente, por meio da ja
ab-rogada Lei rP 4.137/62, em seu art. @,
como citado pelo professor Theophilo de
Azeredo Santos'e.

3. Dadificuldade em se definir ou
conceituar aempresa

A dificuldade em se definir ou concei-
tuar o que seja empresa decorre de sua pro-
pria natureza juridica, pois uns a conside-
ram como mero objeto de direito, uma ver-
dadeira abstracdo sem vida prépria, e ou-
tros a consideram como sujeito de direito,
tendo vida independentemente da vonta-
de de seus socios’.

Além disso, a expressao “empresa’ é
utilizada, no dia-a-dia, com uma varieda-
de numerosa de significados, que vao des-
de o sentido de organizacdo, passando pela
nogdo de estabelecimento e chegando, de
certa forma, a de sociedade comercial, o
que, como alude Waldirio Bulgarelli®, ndo
contribui para a certeza e seguranca carac-
teristicas do ordenamento juridico.

Essa situagdo contribui, acentuadamen-
te, para ndo se ter uma fluente definic¢éo
ou conceituacdo da empresa, 0 que, inclusi-
ve, levou Georges Ripert*®a afirmar que
“0 legislador usa o termo empresa quando
Ihe é comodo fazé-lo, sem se preocupar em
emprega-lo sempre no mesmo sentido”.
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Dessa forma, verifica-se, a principio,
uma falta de cientificidade para se definir
Ou se conceituar a empresa.

Todavia, a empresa € vista como feno-
meno econdmico e, como tal, deve-se par-
tir dai a sua observacao.

Com efeito, sob o aspecto econémico, a
empresa comercia (business enterprise), se-
gundo licdo de Willian H. Wessor?®, pode-
se referir:

a) a uma forma de producéo tra-
tada na teoria unitaria da producéo
capitalista;

b) a um fator de producéo;

¢) ao sistema de producéo e dis-
tribuicdo capitalista;

d) ao espirito ou atividade do sis-
tema ou do empresario individual %,

Nesse contexto, a idéia de empresa € vista
como organizacao dosfatoresde producdo com
vistasao lucro.

Para Despax®, no que se refere a defi-
nicdo econdmica, ha duas correntes: (i) uma
restritiva, em que o termo empresa € em-
pregado no sentido capitalista, ou seja, a
empresa € vista como unidade voltada para
o lucro e (ii) outra extensiva, em que a em-
presa é vista como unidade de producéo
de bens e servicos, sem depender de outro
orgéo para financia-la.

Verifica-se que, com as macroempresas
€ 0S crescentes processos de concentracdo
empresarial, a empresa como unidade de
producgdo estd desvinculada da figura do
empresario capitalista.

As empresas estdo entregues a adminis-
tradores responsaveis pela consecucéo do
bom andamento de seus negécios e, por
conseguinte, do interesse de seus investi-
dores. Assim, sob o aspecto econébmico, a
empresa vem-se libertando da figura do
empresario, 0 que para muitos, como Eva-
risto de Moraes Filho?3, faz com que ela
passe a ter personalidade econémica.

De uma forma geral, a defini¢éo juridi-
ca de empresa esta intimamente vinculada
a sua definicdo econdbmica. Essa concep-
¢do trata-se da teoria monista, em que ha

uma coincidéncia do direito e da economia
na definicdo de empresa, i.e., a nogdo eco-
ndmica da empresa € a mesma que a juri-
dica.

Dentro dessa linha monista, J. X. Car-
valho de Mendonga? expds que a empresa
apresenta alguns pressupostos que, para
nés, sao de grande importancia para sua
definicdo juridica:

a) uma série de trabalhos ou capi-
tais, ou de ambos combinados;

b) uma série de negdcios do mes-
mo género de cardter mercantil; e

) a assuncdo do risco proprio da
organizagao?®.

Realmente, como se pode depreender
desses pressupostos, a nogdo de empresa
poderéa ser considerada como predominan-
temente econémica e ndo juridica®.

Com efeito, mesmo com toda a dificul-
dade existente quanto a natureza juridica
da empresa, J. X. Carvalho de Mendonca?’
langou a seguinte definicdo de empresa:

“Empresa é a organizacdo técni-
co-econdmica que se propde a pro-
duzir, mediante a combinacdo dos
diversos elementos, natureza, traba-
Iho e capital, bens ou servicos desti-
nados a troca (venda), com esperan-
¢a de readlizar lucros, correndo os ris-
cos por conta do empresario, isto €,
daquele que reline, coordena e diri-
ge esses elementos sob a sua respon-
sabilidade”.

Além disso, a empresa pode ser vista
por diversos angulos econdmicos para se
chegar a sua defini¢ao juridica, a exemplo
do que fez Alberto Asqui®, que conside-
rou a empresa como um fenémeno econé-
mico poliédrico, a qual deve ser analisada
sob vérios perfis, quais sgjam: a) subjetivo
= empresario; b) funcional = atividade em-
presarial; c) patrimonial ou objetivo = pa-
trimbnio comercial e estabelecimento e d)
corporativo = instituicéo.

O fato de a empresa ser apresentada por
diversos perfis, segundo Asqui®, foi o mo-
tivo que levou o legislador do Codigo Ci-
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vil italiano de 1942 a ndo defini-la naquele
estatuto legal.

4. Asqui e os perfisda empresa

4.1. Perfil subjetivo

O perfil subjetivo da empresa esta inse-
rido no empresario. Asqui, destaca que
tanto no Caédigo Civil italiano de 1942,
como na legislagdo extravagante, a empre-
sa € sinbnimo de empresario. Nessa mes-
ma linha, o projeto de Cédigo Civil Brasi-
leiro de 1975 adotou o perfil subjetivo da
empresa, apenas definindo, no art. 969, a
figura do empresério.

O Cadigo Civil italiano, em seu art.
2.082, define empresario “quem exerce pro-
fissionalmente uma atividade econdmica
organizada, tendo por fim a producdo ou
troca de bens ou servigos'.

Ressalta-se, por imperioso, que o autor
em referéncia destaca 0s seguintes caracte-
res dessa definicdo, segundo a disposicéo
legal aludida: @) o empresario podera ser
pessoa juridica ou fisica, i.e., 0 sujeito de
direito, que exerce atividade empresarial
em nome proprio®; b) o exercicio da ativi-
dade econémica devera ser de forma orga-
nizada; c) a produgdo destina-se a troca de
bens ou servicos.; d) exercer a atividade
econdmica de forma profissional, i.e., ndo
ocasionalmente, mas em caréter de conti-
nuidade.

Em decorréncia do perfil subjetivo, to-
das as atividades econbmicas desenvolvi-
das de forma organizada e produtiva se-
réo consideradas como empresariais.

4.2. Perfil funcional ou dindmico
O perfil funcional da empresa é visto
como a atividade empresarial, i.e., dirigi-
da para um determinado fim produtivo.
Segundo o autor italiano,
“0 conceito de atividade empresarial
implica em uma atividade voltada, de
um lado, a recolher e organizar a for-
¢a do trabalho e o capital necessario

para a producdo ou distribuicdo dos
determinados bens ou servicos, e, do
outro lado, a realizar a troca dos bens
ou servigos colhidos ou produzidos’.

4.3. Perfil objetivo ou patrimonial

Em tal perfil, segundo Alberto Asqui, a
empresa € vista como patrimdnio ou esta-
belecimento.

Para o autor, o fenbmeno da empresa
projeta tudo sobre o terreno patrimonial,
dando lugar a um patrimdnio especial dis-
tinto, por seu escopo, do restante do patri-
moénio do empresario, que € o estabeleci-
mento.

Em contraposicao a essa caracteristica,
desenvolveu-se uma teoria tendente a per-
sonificar tal patriménio, identificando a
empresa como sujeito de direito distinta da
figura do empresério. Destaca que tal teo-
ria ndo foi adotada no direito italiano, no
Cadigo Civil de 1942.

Para Asqui, esse patriménio especial é
dindmico, resultante de um complexo de
relagBes organizadas e que tem o poder de
desmembrar-se do empresario e de adqui-
rir por si mesmo um valor econdémico, sen-
do conhecido como estabelecimento ou uni-
versitas iurium

O estabelecimento é o complexo de bens
materiais e imateriais, moveis e imoveis e,
segundo alguns, os servicos ai também
estdo incluidos. Dessa forma, o estabe-
lecimento é composto dos instrumentos
gue 0 empresario se vale para o exercicio
da atividade empresarial, ou sgja, “o0 com-
plexo de bens organizados pelo empresa-
rio para o exercicio da empresa’, confor-
me preceitua o art. 2.555 do Cadigo Civil
italiano.

Na forma prevista no Cadigo Civil ita-
liano, segundo o autor, o estabelecimen-
to, a azienda, é considerada como “res”
(coisa). Em outras partes daquele codi-
go, 0 estabelecimento é disciplinado
como patriménio aziendal (art. 2.112),
complexo das relacdes juridicas.
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4.4, Perfil institucional

O perfil institucional é aquele em que
se considera a empresa uma instituicéo.

Nesse perfil, a empresa é considerada
como organizacdo de pessoas formada
pelo empresario, pelos empregados e cola-
boradores. Tal unido forma um nucleo or-
ganizado, em que todos véem como objeti-
vo mutuo a obtencdo de resultados melho-
res na producéo.

Segundo Asqui, nesse perfil a empresa
€ enquadrada, juridicamente, como insti-
tuicao®,

Com efeito, instituicdo é toda organi-
zagdo de pessoas que voluntariamente ou
compulsoriamente — em relacdes de hierar-
guia e cooperacdo entre seus membros —
agem em funcdo de um escopo comum.

Destarte, a empresa como instituicéo é
um ente apresentado com forma propria,
na busca dos objetivos dos empresarios,
dos empregados e todos que dela depen-
dem, seja de forma direta ou indireta.

5. Natureza juridica da empresa

A natureza juridica da empresa, ou sgja,
a sua localizagdo no contexto juridico, esta
centrada em ser ela titular ou néo de direi-
to, i.e., ser sujeito de direito ou objeto de
direito.

Para tanto, nessa andlise é curial a no-
¢do de empresa em relacéo ao perfil objeti-
Vo e institucional, salientado por Asqui.

Além disso, Orlando Gomes®? propde
uma terceira posi¢cdo, qual seja: a empresa
como exercicio do direito de propriedade.

A seguir examinaremos cada uma des-
sas correntes.

5.1. Aempresa como objeto dedireito

Para 0s que véem a empresa como ob-
jeto de direito®, ela seria totalmente depen-
dente da figura do empresario. Sem este, a
empresa néo respiraria, ndo teria vida

Entdo, a empresa seria uma mera abs-
tracdo na qual o empresario, mediante o
exercicio da atividade econbmica,

impulsiona-a para buscar os resultados
para os quais foi concebida.

Nas palavras de Rubens Requido®, “a
empresa somente nasce quando se inicia a
atividade sob orientacdo do empresario”.

Assim, sob esse prisma, a empresa é vis-
ta como integrante do patrimoénio do em-
presario, confundindo-se com a nogéo de
estabelecimento ou de fundo de comércio.
Nesse ponto revela-se o seu perfil patrimo-
nial ou objetivo®.

Para essa corrente, os elementos corpo6-
reos e incorpéreos que constituem o fundo
de comércio ou o estabelecimento, e que
foram constituidos e desenvolvidos pelo
empresario, caracterizam a empresa, por
serem 0s instrumentos de exercicio da ati-
vidade empresarial produtiva.

Desse modo, para essa concepgdo obje-
tivista, a empresa € mera unidade de pro-
ducdo, sendo a sociedade, formadapelaunido e
vontade dos socios, atitular dedireitoseobri-
gacOesperanteodireito.

5.2. Aempresacomo sujeito dedireito

Como salientado por Orlando Gomes®,
foi no direito do trabalho que se formou a
teoria de se personificar a empresa para
justificar a atribuicdo de determinados di-
reitos aos empregados, mas, como adver-
tia o saudoso professor baiano, “essa téc-
nica resultou de superestimacédo dos ele-
mentos humanos, em razdo das novas di-
retrizes adotadas para a organizagdo do tra-
balho”.

Porém, deixando de lado as criticas do
saudoso professor Orlando Gomes quanto
a essa corrente personalista, cumpre real-
car que, no atual estagio, a empresa, para
muitos autores®, tem vida prépria, inde-
pendente da pessoa dos empresarios.

E isso pode ser observado por meio das
grandes empresas que comandam a econo-
mia capitalista mundial, em que seus sbci-
0s sdo meros investidores, que confiam os
destinos dessas megaorganizacfes nas
ma&os de administradores contratados para
tal fim.
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Nessas organizacfes, pouco se percebe
a acdo dos socios sobre os negocios da em-
presa, agindo esta com vida e luz proépria,
pelas méos de seus executivos.

Essa € a realidade que se apresenta nos
dias atuais e precisa ser enfrentada pelo
direito, ou seja; a empresa ser vista como pes-
soajuridica.

Como explicado por Pontes de Miran-
da®, a expressao pessoa juridica, nos mol-
des atuais apresentados, € relativamente
nova, vinda do comecgo do século passado,
sendo empregada pela primeira vez por
Von Savigny®.

Como narrado pelo saudoso jurista pa-
trio, o direito romano desconhecia o con-
ceito de pessoa juridica®*, somente o cida-
d&@o romano era titular de direitos e deve-
res, sendo reconhecido como pessoa fisica.
“Os collegian e as sodalitates ndo eram pes-
soas. A res publica era o bem do povo ro-
mano; e esse hdo era pessoa privada. Coisa
do povo era extra comercium”

Na Idade Moderna, com o desenvolvi-
mento das concepgdes liberais burguesas,
com a criagdo da figura do Estado e de seus
0rgaos e das demais formas de unifes eco-
ndmicas, por meio das associagdes e socie-
dades comerciais, necessitou-se dar plena
capacidade juridica (personalidade juridi-
ca) para que essas instituicdes pudessem,
nas relacdes por elas travadas, produzir
direitos e contrair deveres ou obrigacoes.

Nesse contexto, surgiramas pessoasjuridi-
cas.

O Direito brasileiro™, seguindo a linha
adotada pelo Direito germanico, atribuiu
aos integrantes dos 6rgéos que compdem
as pessoas juridicas o poder de expressar a
vontade em nome dessas entidades*.

A personalidade juridica da pessoa ju-
ridica decorre do posicionamento ou von-
tade dos seus membros ou associados, seja
mediante decisdes diretas, tomadas por
estes, ou por pessoas indicadas pelos seus
membros para representa-los.

No entanto, por outro lado, as pessoas
juridicas tém vida totalmente independen-

te dos seus representantes legais (art. 20 do
Cadigo Civil brasileiro).

Particularmente quanto a personalidade
juridica das sociedades comerciais, esta foi
centrada na pessoa dos comerciantes (so-
Ccios) que integram tais sociedades. Dai o
carater eminentemente pessoal dessas pessoas
juridicas, que dependem de seus membros ou
socios para praticaremseusatosjuridicos.

Entretanto, a realidade que se apresen-
ta, com o desenvolvimento do capitalismo
e 0 surgimento das grandes organi zagdes em-
presariais, em forma de sociedades andni-
mas, é no sentido de se dissociar, cada
vez mais, a figura do empresério “dono
da empresa’ da “do mero investidor de
capitais”.

A propoésito, Suzy Elizabeth Cavalcan-
te Koury*, explicando a dissociagdo ocor-
rida entre empresa e empreséario, manifes-
tou que

“essa dissociagao, inconcebivel na
técnica juridica cléssica, na qual so-
mente 0 empresé&rio aparecia no ce-
nario juridico e se confundia o con-
trole empresarial com a propriedade
capitalista, ficou bem clara com o
advento do livre acesso a forma
anfnima para os grandes empreen-
dimentos”.

Nesse cenario, em que cada vez mais
proliferam as grandes organizacfes empre-
sariais, conforme as palavras de Alfredo
Lamy Filho**, “os donos perdem o poder
de gerir sua propriedade, que se transfere
aos administradores, pessoas que passam
a dispor da propriedade aheia como proé-
pria”.

A esse respeito é oportuno citar a licdo
de Fébio Konder Comparato:

“Com o0 advento da macroempre-
sa moderna, ndo € apenas a ‘proprie-
dade’ do empresario que desaparece,
mas a sua propria hegemonia juridica.
Empresa e empresario se dissociam. A
existéncia daguela ndo mais se subor-
dina ao interesse deste, e independe
portanto da sua vontade.(...)
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Paralelamente a essa linha de evo-
lucdo, nota-se uma acentuada des-
personalizacdo da vida social, na
grande empresa. O empresario dei-
xou de ser aquela personalidade pres-
tigiosa, cujo nome as multiddes pro-
nunciavam com odio, temor ou ad-
mirag&o.

Em seu lugar, vao surgindo equi-
pes gerenciais anbnimas, titulares do
efetivo poder de decisdo, e alguns
‘medalhdes’ encarregados de rela-
¢Oes publicas, recrutados entre mili-
tares, politicos ou intelectuais apo-
sentados.

Por outro lado, a composicdo do
corpo acionario da grande empresa
tem ainda mais acentuado o0 seu ano-
nimato. (...) Atualmente, os grandes
acionistas ndo sdo mais individuos,
mas sociedades, fundacdes, fundos
de investimentos, fundos previden-
ciarios’. (Comparato, 1970. p. 10, 23-
24)

Com o fenbmeno das grandes concen-
tracdes econbmicas, ocorrido principal-
mente ap6s a 2 Guerra Mundial, observou-
Se que a empresa, até entdo mero objeto eco-
ndmico, ficou totalmente desvinculada da fi-
guradoempresario.

Com isso, a empresa, principalmente a
macroempresa, passou a exercer um papel
institucional, assumindo uma funcdo social
peranteacoletividade.

A conclusdo decorrente da empresa, vis-
ta como instituicdo e praticante de fungdo
social, é no sentido de que ela tem vida pro-
pria independente da vontade dos seus sicios
capitalistas, assumindo ela compromissoscom
todaa coletividadeondeatua.

Nesse momento, a empresa, indepen-
dente da figura dos seus donos, assumiu 0
grande papel de agente produtor de direi-
tos e obrigacdes.

Dessa forma, deve a empresa ser vista,
no mundo real, como sujeito de direito. A esse
fendmeno o direito ndo pode-se omitir, de-
vendo reconhecé-la, seja por meio de leis
proprias ou por meio da jurisprudéncia®.

A vantagem de se reconhecer persona-
lidade juridica as empresas reside na sua
manutencdo e conservagdo, em beneficio de
toda a coletividade — passando pelos em-
pregados, seus fornecedores, seus consu-
midores, etc — em detrimento a vontade
exclusiva dos seus sicios.

Nesse sentido, vérias legislagdes concur-
sais* tém disposto sobre a manutencdo é re-
cuperacao de empresasemdificuldades.

Portanto, ressaltamos que a empresa
vista como instituicdo, dotada de persona-
lidade juridica, € um fendmeno préprio das
grandesorganizagdes capitalistas.

5.2.1. A disregard doctrine e as pequenas e
médiasempresas

As pequenas e médias empresas, em
gue ainda se percebe diretamente a figura
do empresario em suas acgoes, deveriam ser
tratadas da mesma maneira que as macro-
empresas, como sujeitas de direito?

Pensamos que n&o.

Um dos grandes avancos da teoria con-
temporénea do direito foi o reconhecimen-
to da disregard doctrine, ou seja, a desconsi-
deracéo da personalidade juridica.

O reconhecimento da personalidade ju-
ridica indistintamente a qualquer tipo de
empresa, seja grande, média e pequena,
prejudicaria totalmente o reconhecimento
a aplicacdo da teoria da desconsideracéo da
personalidade juridica, a qual objetiva atin-
gir diretamente os sdcios que se escondem
na personalidade juridica das associacdes
ou sociedades para praticarem fraudes con-
tra terceiros.

Essas situacfes negativas podem ocor-
rer com maior freqiéncia nas pequenas e
médias empresas, em que 0s Sseus capitais
circulantes sdo, muitas vezes, insuficientes
para garantirem as relacbes econémicas
praticadas por estas com seus credores. Ja
as macroempresas tém, geralmente, not6-
ria capacidade financeira para suportar
gualquer impacto negativo sobre suas tran-
sacoes.

Por tal particularidade, consideramos
gue deve ser mantido 0 mesmo tratamen-
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to dispensado pela legislagdo vigente as pe-
guenas e as médias empresas, ou sga a So-
ciedade comer cial detendo a personalidadejuri-
dica.

Com isso, 0s sOcios dessas empresas
poderdo responder pelos prejuizos causa-
dos a terceiros, nos casos de fraude e simu-
lac8o, por meio da disregard doctrine, o que
NAo ocorreriacaso aspequenasemédiasempre-
sas fossem dotadas de personalidadejuridica
propria, poisapersonalidadejuridicadestasé
total mente di stinta dos seus soci os, como prevé
alei (art. 20do Caodigo Civil brasileiro).

Sendo assim, o direito empresaria deve-
se enquadrar nessa realidade em que as
grandes empresas, principalmente as do
tipo sociedade andnima, devem ser reco-
nhecidas como sujeito de direito perante o
mundo juridico e as pequenas e médias
empresas recebendo o mesmo tratamento
atual, em que a sociedade detém a perso-
nalidade juridica, de modo a ser mantido
todo o avanco realizado pelo direito quan-
to ao reconhecimento da teoria da descon-
sideracéo da personalidade juridica.

5.2.2. Apersonalidadejuridicadaempresaa
luzdodireitodotrabalho

Como acima mencionado, foi no direi-
to do trabalho, segundo Orlando Gomes,
gue se desenvolveu a tese de personifica-
¢do da empresa, com 0 objetivo de garantir
direitos aos trabalhadores.

Para o direito do trabalho, conforme li-
¢80 de Orlando Gomes e Elson Gottschalk?,
trés elementos sdo suficientes para carac-
terizar a empresa no ambito das relacdes
trabalhistas, ou sgja

“do ponto de vista trabalhista, inte-
ressa, em primeiro lugar, que a insti-
tuicdo, econbmica ou ndo, desenvol-
va certa atividade. Em seguida, que
possa agir e exercer um poder de
direcdo, que é a autoridade organi-
zativa, encarnada no seu chefe. Por
fim, a formagcdo de pessoal. A em-
presa unipessoal, a artesanal ou a fa-
miliar, que ndo possuem emprega-

dos, ndo interessam ao direito do
trabalho, embora sejam relevantes
para a ciéncia econémica e para o di-
reito comercial”.

Dito isso, cumpre salientar que, no am-
bito trabalhista, a personalidade juridica da
empresa € vista nas normas dos arts. 2° e
448 da CLT, que procuram colocar a em-
presa como ser autbnomo em relacgdo a fi-
gura do empresario.

Independente de qualquer controvérsia
acerca da natureza juridica da empresa no
direito do trabalho, as normas da CLT bra-
sileira acima citadas deixam claro a natu-
reza de pessoa juridica da empresa, colo-
cando-as comvida independente da figura do
empresario, dono daquel as or ganizagoes.

Apesar desses dispositivos legais reco-
nhecerem a personalidade juridica da em-
presa’®, ha autores que negam sua nature-
za de pessoa juridica na seara trabalhista,
reconhecendo-a como objeto de direito®.

A personalidade juridica das empresas
deve ser observada apenas para as macro-
empresas, sob pena de afastar a aplicacdo
da teoria da desconsideracé@o da personali-
dade juridica no ambito trabal hista.

Com efeito, as pequenas e médias em-
presas apresentam uma relagdo de interde-
pendéncia com a figura dos seus socios
empresarios. Dar a essas empresas a cate-
goria de pessoa juridica seria 0 mesmo que
afastar do &mbito de aplicagdo do direito
do trabalho atéo vélida disregard doctrine,
gue esta a servico do direito para combater
as possiveis fraudes praticadas pelos
empregadores em detrimento dos
empregados.

Dessa forma, no direito do trabalho
também é identificada a personalidade
juridica da empresa, observadas as limi-
tac6es com relacdo as pequenas e médias
empresas, em que a figura do empresario/
empregador é sentida com mais forca; sen-
do, nesses casos, a empresa ainda vista
como propriedade (objeto de direito) dos
seus donos.
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5.2.3. Apersonalidadejuridicadaempresaa
luzdodireitotributario

O direito tributério, ao lado do direito
do trabalho, € um dos ramos que mais ob-
servou a evolugdo da empresa®™.

A empresa, nesse ramo do direito, é con-
siderada contribuinte independente da fi-
gura do empresario.

A proposito, assim esta previsto no art.
146 do Regulamento do Imposto de Ren-
da, Decreto rP 3.000/99:

“art. 146. S&o contribuintes do impos-
to e terdo seus lucros apurados de
acordo com este decreto:

|. as pessoas juridicas;

Il. as empresas individuais’.

Portanto, a empresa, no direito tributa-
rio, é vista, também, como pessoa juridica.

5.3. Aempresa como exerciciodo direito de
propriedade

Para 0 saudoso professor Orlando Go-
mes™, a natureza juridica da empresa seria
0 mero exercicio do direito de proprieda-
de, e para justificar sua posi¢cdo manifes-
tou o seguinte:

“A empresa ndo pode ser objeto,
porque atividade ndo é objeto de di-
reito, e ndo pode ser sujeito, porque
€ 0 modo de atividade do titular. A
empresa seria um dos modos do di-
reito de propriedade”. (Gomes, s.d.)

Para nés, a empresa vista como direito
de propriedade € muito préxima da nogdo
da empresa tida como objeto de direito,
uma vez que ela estd identificada ao con-
junto de bens pertencentes ao empresario.

Essa concepcdo esta vinculada as nogles
liberais classicas, em que a empresa é um
mero conjunto de bens organizados que
integram o patriménio do seu proprietario,
0 empresario.

Com €feito, o direito de propriedade ndo se
restringe apenas aos direitosreais. Como ex-
pbe Maria Helena Diniz?, a expressdo pro-
priedade pode significar, em trés acepcoes,
0 seguinte:

“1) nalinguagemjuridicaemgeral,
pode ter o sentido de: @) qualidade do
gue € proprio; b) o que é proprio de
alguma coisa, distinguindo-a de ou-
tra; (...) 2) no direito civil. @) O QUE
PERTENCE A UMA PESSOA,; (...) d)
PODER QUE SE EXERCE SOBRE
COISAS; e) DIREITO QUE TEM
UMA PESSOA DE TIRAR DIRETA-
MENTE DA COISA A SUA UTILIDA-
DE JURIDICA (Tito Fulgéncio apud
DINIZ) (...). 3)Direito comercial. ESTA-
BELECIMENTO COMERCIAL.” (Di-
niz, 1998.)

Entre os varios sentidos da palavra pro-
priedade acima destacados, vé-se que a
mesma ndo se restringe apenas a uma jus
in re; nela se inclui, entre outros, no campo
do direito civil, “o poder que se exerce so-
bre coisas’ e “o direito que tem uma pes-
soa de tirar diretamente da coisa a sua uti-
lidade juridica’ e, no direito comercial, ela
pode ser vista como estabel ecimento.

Esses sentidos sdo fundamentais na con-
cepcdo de empresa como exercicio de um
direito de propriedade, pois:

1) ela se apresenta como um con-
junto de bens organizados para se
atingir um fim (o lucro), por meio do
estabel ecimento;

2) 0 empresario exerce seu poder
de propriedade sobre os bens inte-
grantes do estabelecimento; e

3) sobre o estabelecimento, o em-
presario tem o direito de tirar uma
utilidade pessoal e juridica.

Nota-se, entdo, que a empresa pode ser
vista como exercicio de uma propriedade,
por meio da qual se busca o lucro, fim maior
da organizacdo empresarial.

No entanto, a empresa néo pode ser vis-
ta como mero exercicio do direito de pro-
priedade, como manifestam os defensores
dessa corrente, pois, nos dias atuais, a uti-
lidade que o empresario tira da empresa
nao esta limitada somente ao lucro. Cabe a
essas organizagdes exercerem também uma
funcdo social, que é extensiva ao interesse
de toda a coletividade.

120

Revista de |nformagao Legislativa



6. A empresa e sua fungéo social

A funcéo social da empresa deriva do
conceito de fungdo social da propriedade™.

A nocéo de funcdo social da proprieda-
de despontou, no cenario juridico e ideol6-
gico, no final do século passado e inicio
deste, como oposicdo a idéia de livre exer-
cicio do direito de propriedade, como de-
fendido pelo pensamento liberal individu-
alista, até entdo vigente®.

Como adverte José Afonso da Silva®, a
funcdo social da propriedade ndo se con-
funde com as limitagBes ao direito de pro-
priedade. Essas limitacdes, segundo o fes-
tegjado constitucionalista patrio, dizem res-
peito ao exercicio do direito do proprieta-
rio; enquanto a funcéo social da proprie-
dade diz respeito a propriedade, ou seja,
ela ndo pode mais ser tida como um direi-
to individual .

Especificamente no caso da empresa, a
funcéo social a ser desempenhada por ela
esta relacionada ao fato de ndo caber ape-
nas aos socios/empresarios, de forma in-
dividual e exclusiva, 0 seu destino, mas,
sim, a toda a coletividade.

Dai, observa-se a intervencdo cada vez
mais constante do Estado sobre as empre-
sas, de modo a tutelar e garantir ndo sO as
atividades concorrenciais por elas desem-
penhadas no seu dia-a-dia, como também
toda a coletividade que dela depende dire-
ta ou indiretamente.

Com efeito, Modesto Carvalhosa® ex-
pbe que sdo trés as modernas funcdes soci-
ais da empresa:

“A primeira refere-se as condigdes
de trabalho e as relagfes com seus
empregados, em termos de melhoria
crescente de sua condi¢cdo humana e
profissional, bem como de seus de-
pendentes. A segunda, volta-se ao
interesse dos consumidores, diretos
ou indiretos, dos produtos e servigos
prestados pela empresa, seja em ter-
mos de qualidade, seja ho que se re-
fere aos pregos. A terceira, volta-se ao
interesse dos concorrentes, a favor

dos quais deve o administrador da
empresa manter préticas equitativas
de comércio, sgja na posicdo de ven-
dedor, como na de comprador. A
concorréncia desleal e o abuso do
poder econdmico constituem formas
de antijuridicidade tipificadas’. (Car-
valhosa, s.d.)

Nessa linha, a Lei r? 6.604/76 (Lei das
S/A brasileira) prevé a fungéo social da
empresa, nos seus arts. 116, paragrafo Uni-
co, e 154, normas essas a serem observa-
das, respectivamente, pelos socios contro-
ladores e pelos administradores das empre-
sas:

“Art. 116.

(...) )

Paragrafo Unico. O acionista con-
trolador deve usar o poder com o fim
de fazer a companhia realizar o seu
objeto e cumprir sua funcdo social, e
tem deveres e responsabilidades para
com o0s demais acionistas da empre-
sa, 0s que nela trabalham e para com
a comunidade em que atua, cujos di-
reitos e interesses deve lealmente res-
peitar e atender”.

“Art. 154. O administrador deve
exercer as atribuicdes que alei e o
estatuto lhe conferem para lograr os
fins e interesses da companhia, satis-
feitas as exigéncias do bem publico e
da func&o social da empresa’.

Lei r° 6.604/76 (Lei das S/A bra-
sileira).

As normas acima, quanto a aplicacdo da
funcdo social da empresa, sdo destinadas
diretamente a seus acionistas controlado-
res e administradores. Todavia, estes, em
seus misteres, ndo podem deixar de lado o
objetivo almejado por suas empresas, que
€ o lucro.

Sem o lucro, as empresas perdem o0 seu
sentido, principalmente na economia ca-
pitalista, em que a empresa € sua mola
mestra.

A doutrina® e jurisprudéncia pétrias,
em diversas oportunidades, mantém a
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posicdo de que o lucro é necessario as com-
panhias, sob pena de ndo atingirem o seu
fim e estarem passiveis de dissolugdo®:

“Sociedade comercial — Andnima
— Dissolugéo, a requerimento da me-
tade dos seus socios, pela inexistén-
cia de lucros — Admissibilidade e pro-
cedéncia da agdo — Sentenca confir-
mada — Inteligéncia e aplicacdo do
art. 43, ‘b’ do Decreto-Lel n. 2.627, de
1940.

A sociedade comercia que ndo da
lucro ndo preenche o seu fim e, con-
sequientemente, podera ser dissolvi-
da’e°.

“Sociedade comercial Anbnima
holding - Objetivos ndo atingidos —
Lucros nunca distribuidos — Prejui-
zos constantes — Discordia — Dissolu-
¢do pleiteada — Acéo procedente.

A discordia entre acionistas em
sociedade andnima constituida por
elementos da mesma familia e, ain-
da, a impossibilidade de atingir seus
objetivos e os prejuizos justificam sua
dissolucgédo”*,

Como se vé, nos julgados acima, o lu-
cro é fundamental as empresas, principal-
mente nas sociedades andnimas®2.

Entretanto, € necessario haver a concilia-
¢do entre a obtencdo de lucros, como meta
das empresas, e a realizagdo de suas fun-
¢Oes sociais. Tal situagéo, segundo Fabio
Konder Comparato®, caracteriza-se como
uma verdadeiraincongruéncia, pois, aprinci-
pio, so total mente antagdnicas.

No atual estagio, em que o Estado, como
institui¢do politica, encontra-se esfacelado
e onipotente, a empresa, como agente eco-
ndmico e politico, deve, na consecucdo de
sua funcéo social, auxiliar o Estado no de-
senvolvimento de suas politicas sociais, sob
pena de aumentar cada vez mais as dife-
rencas socio-econdmicas e ampliar a base
das concentragBes empresariais.

Nesse cendrio, ao nosso ver, ndo cabe-
ria apenas ao Estado o desenvolvimento de
politicas sociais, mas, também, as empre-

sas, Na consecucdo de seus negocios, com a
missdo de colaborar com o desenvolvimen-
to social junto as coletividades em que atu-
am.

Realca-se que, a principio, todos podem
imaginar que as empresas ndo teriam res-
ponsabilidade alguma sobre a crise vivida
pelo Estado, como instituicdo politica or-
ganizada.

Em verdade, as empresas ou seus do-
nos contribuiram e muito para tal crise,
pois, nos momentos mais agudos do capi-
talismo, o Estado esteve a servi¢o do po-
der econbmico para solucionar as crises
vividas por aqueles agentes, o que o levou
a intervir na economia, atuando em searas
gue ndo seriam de sua competéncia, pro-
vocando verdadeiros desagjustes or¢camen-
térios em suas contas publicas, sendo um
dos motivos da crise vivida pelo Estado no
atual momento.

Portanto, o lucro, a ser obtido pelas
empresas, tem que estar conciliado com a
funcdo social a ser desempenhada por es-
tas, 0 que as torna verdadeiras instituicoes,
integradas por seus donos, por seus em-
pregados e por seus colaboradores (forne-
cedores e consumidores), em busca de re-
sultados melhores para elas e as socieda-
des as quais pertencem.

Realmente, o lucro é o que se espera de
uma empresa na economia capitalista, sob
pena destas ndo representarem o instru-
mento de captacdo de investimentos e pou-
panca, em relacdo aos acionistas que inves-
tem seus capitais nos papéis daquelas em-
presas.

Entretanto, o destino e a vida das em-
presas ndo deve estar apenas na vontade
dos seus socios — 0s quais estdo desejosos
em obter o lucro —, mas também no com-
prometimento social que a empresa desem-
penha na sociedade, junto aqueles que, di-
reta ou indiretamente, dela dependem.

A preservacdo da empresa ndo esta ape-
nas nas maos dos seus donos, 0s quais po-
derdo sair ou retirar-se das empresas sem
gue interfiram na sobrevivéncia daquelas.
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Os empresarios sdo fundamentais para as
empresas, porém o destino destas ndo de-
pende apenas deles. Com 0 reconhecimen-
to cada vez maior da fungdo social que as
empresas desempenham na sociedade, a
preservacdo delas esta relacionada com
essa funcgéo.

Essa situagdo levou o saudoso Jodo Eu-
napio Borges* a manifestar que “a necessi-
dade de preservar a empresa, defendendo-
a contra os interesses dos proprios socios
gue a constituiram, é dogma consagrado
no moderno direito comercial e econémi-
co”. (Borges, 1969)

O dogma a que se refere Borges (op. cit.)
€ a necessidade de se preservar a empresa
em decorréncia da funcéo social que ela de-
sempenha na sociedade, o0 que reconhece
a vida da empresa, apés a sua constituicdo
e funcionamento, independente da vonta-
de dos sbcios.

A proposito, nesse sentido tem-se posi-
cionado a jurisprudéncia, preservando as
empresas e vedando as suas dissolugdes até
mesmo contra a vontade dos seus empre-
sarios, em respeito a fungdo social desem-
penhada por elas:

“Sociedade comercial — Limitada
— Dois sbcios — Morte de um deles —
Apuracdo de haveres na forma pre-
vista no contrato — Continuidade da
empresa pelo socio remanescente —
Admissibilidade.

(...)

Lic&o de tratadistas e jurisprudén-
cia moderna no sentido de se manter
a empresa, que representa interesse
coletivo, pois da empregos, paga im-
postos, entre outras vantagens gerais.
Evita-se, também, a intervencdo do
liguidante judicial, sempre onerosa e
demorada” .

“Sociedade comercial — Responsa-
bilidade limitada — Dois socios — Dis-
solugéo pedida por um — Continua-
¢do da empresa — Apuracdo de have-
res — Inexisténcia de deciséo extra
petita.

Numa agdo de dissolucdo de so-
ciedade composta de dois elemen-
tos, a decisdo que nega a dissolugdo
e assegura a retirada do autor, com
cabal apuracdo de haveres, ndo é ex-
tra petita, mas provimento parcial do
pedido e gjustado ao interesse social
de preservacdo das empresas’ °.

“Sociedade comercial — Responsa-
bilidade limitada — Falecimento de
socio — Divergéncia entre os demais
— Dissolug&o — Pedido ndo acolhido
— Prevaléncia do contrato.

(...)

A tendéncia moderna é de preser-
vacéo da empresa, permitindo sua
continuagdo por um determinado
periodo mesmo os que ndo admitem
a sociedade unipessoal. A reducdo da
sociedade a um sdcio ndo lhe traz a
dissolucdo de pleno direito. A lei que
rege a sociedade por cotas (Lei 3.708/
19), em seu art. 18, manda observar
as disposi¢cdes da Lei das Sociedades
Andnimas. Hoje, a Lei 6.604/76 dis-
pbe que a reducdo do nimero de sb-
cios a um so sera causa de dissolu-
¢ao se 0 nimero de dois nédo for re-
constituido até a assembléia geral
ordinaria do ano seguinte”®’.

A preservacdo da empresa, nos dias
atuais, esta diretamente relacionada com a
funcdo social que ela desempenha junto a
coletividade em que esta radicada.

Sendo assim, 0s empresarios, mesmo re-
alizando o objeto social das empresas — que
€ 0 lucro —, devem sempre levar em consi-
derac@o o bem publico e a fungéo social que
cumpre a elas desempenhar na comunida-
de onde estdo atuando.

Por tal motivo, como adverte Fran Mar-
tins (1984. V. 2, p. 3719), os donos e admi-
nistradores das empresas deverdo desem-
penhar suas atribuigdes ndo com o intuito
exclusivo de obter lucros para a sociedade,
mas, igualmente, de atender as exigéncias
do bem publico, visto que cabe as empre-
sas desempenhar, também, fungdo social.
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7. Agrandeempresa capitalistaeo
processo de concentracdo econdmica

Neste final de século, o capitalismo
vem-se apresentando de uma forma cada
vez mais concentrada, em que poucos — 0S
acionistas — detém o controle das empre-
sas em suas maos.

O fendmeno da concentracdo econémi-
ca empresarial vem-se intensificando des-
de a Segunda Guerra Mundial, como regis-
tra Fabio Konder Comparato (1970, p. 4),
sendo que o salto tecnoldgico ocorrido a
partir dai acrescentou novas razdes justifi-
cadoras do movimento concentracional.

Esse fenbmeno de concentragdo econ6-
mica é proprio da grande empresa capita-
lista, que atua em todo mundo globaliza-
do por meio de suas filiais transnacionais*.

A esse respeito, Waldirio Bulgarelli
(1996, p.25) sdienta que

“é inegavel que a grande empresa
constitui, em nossos dias, a base da
economia dos paises desenvolvidos,
com influéncia marcante sobre os
demais, e domina o panorama da
vida econdmica de nossa época’.

Por isso, a sua importancia para o direi-
to, ao qual cabe regular as relacbes advin-
das da grande empresa capitalista.

Esté-se observando em todo mundo,
inclusive em nosso pais, 0s crescentes pro-
cessos de fusdes, cisbes e incorporages, em
gue varias empresas do mesmo segmento
estdo-se unindo ou sendo incorporadas por
outras.

Os processos de concentragdo empresa-
riais estdo criando macroempresas, maio-
res que as grandes empresas existentes an-
teriormente, as quais tém o monopdlio em
suas areas de atuacgéo, impedindo o avan-
¢o da concorréncia e eliminando os seus
competidores.

O fendmeno concentracional esta ali-
nhado com o0 avanco tecnologico, pois
guem consegue deter novas técnicas lan-
card modernos produtos no mercado, afas-
tando os que ndo conseguiram, no mesmo
periodo, apresentar esses avangos.

Somente consegue ingressar na corrida
tecnologica quem dispde de capitais sufi-
cientes para tanto. Dessa forma, tera con-
di¢Bes de desenvolver novos projetos ou
adquirir de terceiros novas técnicas para o
desenvolvimento de seus produtos e ser-
Vigos.

Theotonio dos Santos (1987, p. 107) ao
tratar da grande empresa e eficiéncia tec-
nolégica, com base em estudo desenvol-
vido por Betty Bock e Jack Farkas para o
National Industrial Conference Board com
o titulo“ concentration and productivity”, che-
gou as seguintes conclusdes proporciona-
das pelo avanco tecnol égico:

1°) concentrar a producdo em al-
gumas empresas,

2°) que estas poucas empresas
apresentem, no futuro, taxas de pro-
dutividade mais altas;

3°) acentuar a desigualdade entre
0s diversos ramos industriais, em
fungdo da introdugdo de novas téc-
nicas em alguns ramos mais dinami-
COS e 0 atraso em outros;

4°) que os lucros brutos e os exce-
dentes disponiveis para novos inves-
timentos se concentrem também nas
empresas maiores de maior produti-
vidade;

59) que a porcentagem dos salari-
0s no conjunto do valor agregado dos
produtos diminua enquanto aumen-
ta ado lucro;

6°)ao aumentar de maneira tao
significativa a produtividade do tra-
balho e a concentracdo econdmica,
passa a diminuir o ndmero de traba-
Ihadores ou as horas de trabalho ne-
cessarias para produzir um determi-
nado volume de bens.

(Santos, op. cit.)

Verifica-se, desse modo, que o0 avanco
tecnologico e a concentracdo econémica
empresarial proporcionam: (i) a eliminagdo
da concorréncia, (ii) altas taxas de lucros a
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pouquissimos investidores e (iii) o esma-
gamento crescente das forcas de trabalho.

No capitalismo contemporéaneo, esse
guadro negativo estd muitas vezes associ-
ado a grande empresa globalizada, que vai
de um pais para outro em busca de melho-
res oportunidades para seus investimentos.

Portanto, a macroempresa, no atual ce-
nario, deve ser vista com muito cuidado
pelo direito, devendo o Estado intervir nos
casos de abuso de poder econémico, de
modo a proteger os interesses da coletivi-
dade e principalmente dos consumidores
finais dos produtos e servicos fornecidos
por essas empresas.

Neste trabalho, apenas gostariamos de
realcar a preocupacdo existente com rela-
¢do ao fendbmeno atual da macroempresa,
especificamente quanto aos processos de
concentracdo econdmica, hoje exaustiva-
mente estudados pelo direito antitruste,
ndo sendo nosso objetivo fazé-lo por meio
destas linhas.

8. Aempresarural

As atividades rurais — a agricultura e a
pecudria —, por estarem relacionadas a ter-
ra, a propriedade imobiliaria, por forca de
sua natureza juridica, sempre foram colo-
cadas fora do campo de acdo do comércio®,
ndo sendo, por isso, estendidos aos agri-
cultores e pecuaristas os direitos e vanta-
gens inerentes aos comerciantes.

Todavia, a revolugdo industrial e cien-
tifica, que se intensificou apds a metade
deste século XX, atingiu o campo, transfor-
mando as rela¢des de producdo no setor
agrario.

Em decorréncia dessa revolucdo, os
meios de producdo no campo se amplia-
ram, tornando-se cada vez mais intenso o
investimento de capitais no setor agrario.

Com a ampliacédo desses investimen-
tos, a figura da empresa rural ou agraria
ganhou maior expressdo, com a teoria da
empresa sendo aplicada as formas de
produgdo organizadas desenvolvidas no
campo.

A esse respeito, Waldirio Bulgarelli
(1980, p. 33-35) manifestou que:

“A verdade é que da mesma for-
ma que a industrializacdo tomou po-
Si¢do na economia, absorvendo o ar-
tesanato e outras formas rudimenta-
res de producdo que nem por isso
desapareceram de todo, permanecen-
do ao lado das grandes empresas,
assmtambémvemaocorrendo naagricul-
tura, onde a mecanizacao e a organiza-
¢&o vém substituindo as empresas rudi-
mentar es e de métodos de administracéo,
organizacdo e producgéo.

(...)

Entretanto, a evolugdo do sistema
de producéo e comercializacdo na
agricultura vem gerando a criacdo de
empresas e, até grandes empresas em
seu meio, adotando-se, com as adap-
tacOes indispensaveis, aos mesmos
métodos e técnicas de organizagdo do
setor comercial e industrial”. (Bulga-
relli, op. cit.)

Além disso, é notdria e incontestavel a
funcéo social relevante que é desempenha-
da pelo setor agrario junto a sociedade or-
ganizada, pois o destino da sua producéo
(alimentos) € direcionado para a manuten-
¢do e sobrevivéncia bioldgica dos seres
humanos.

Esse papel é fundamental, principal-
mente nesses momentos de crise que a
humanidade vem atravessando, em que,
em decorréncia de diferenciacbes sociais e
econbmicas existentes em todo o globo, sdo
elevadas as taxas de desnutricdo e fome.
Dessa maneira, exige-se a producéo cada
vez maior de alimentos, a pregos mais con-
vidativos.

Essa notéria funcdo social do setor agréa-
rio é captada por suas empresas. Porém, as
empresas capitalistas desse setor, como as
do meio urbano, tém, também, como meta,
em decorréncia dos investimentos empre-
gados na producdo, o lucro. Esse é o objeti-
vo almejado pelo empresério rural, o qual
produz e comercializa espécie vital para a
sobrevivéncia das pessoas.
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Contudo, realcamos que, nas empresas
rurais, a busca do lucro ndo deve ser vista
de forma isolada, ao lado dela deve cami-
nhar a funcdo social que desempenham
essas empresas junto a sociedade, princi-
palmente em relagéo a destinacdo de sua
producéao.

As empresas rurais, quanto aos seus
caracteres béasicos, em nada diferem das
empresas urbanas, disciplinadas sob a 6ti-
ca do direito comercial e econdmico™.

O ponto diferenciador das empresas
agrérias em relagdo as comerciais e indus-
triais esta ligado ao objeto de sua produ-
¢a0. No caso das agrérias, elas produzem
vegetais e criam animais, 0s quais estdo
relacionados a terra.

Com efeito, Fernando Campos Scaff
(1997, p. 46) define a empresa agraria como

“a atividade organizada profissional-
mente em um estabelecimento ade-
quado ao cultivo de vegetais ou a cri-
acdo de animais, desenvolvida com
0 objetivo de producdo de bens para
0 consumo”.

Para o citado autor™, sdo trés os requi-
sitos da empresa agréria:

O primeiro diz respeito a organi-
cidade, ou sgja, a empresa agraria tem
gue apresentar uma atividade produ-
tiva organizada; o segundo requisito
diz respeito a economicidade da pro-
ducdo, i.e., as atividades produtivas
destas empresas visam a obtencdo de
lucro, porém devendo ser observada
a funcéo social a ser cumprida por
estas empresas; 0 terceiro requisito
esta relacionado com a profissionali-
zagdo no desempenho das atividades
produtivas. A producédo rural deve-
ra ser realizada de forma profissio-
nal, estavel e continuada.  (Scaff, op.
cit.)

Portanto, deixando de lado as caracte-
risticas proprias do setor rural (producéo
de alimentos), os requisitos das empresas
agrérias sao semelhantes aos das empre-
sas comerciais: realizagdo de uma ativida-

de produtiva organizada, exercida de for-
ma profissional, na qual se busca o lucro
como resultado do trabalho e investimen-
tos feitos na producéo.

Apesar de as atividades agrarias orga-
nizadas apresentarem estrutura prépria e
comum das empresas comerciais, o trata-
mento estendido a elas pelo direito positi-
VO ndo é igual as demais.

Essa diferenciac8o de tratamento decor-
re da origem histérica das empresas rurais,
as quais estao intimamente vinculadas a
terra (agricultura e pecudria). Desse modo,
as atividades rurais eram reguladas pelo
direito civil e ndo pelo direito especial dos
comerciantes’.

Somente aos empreendimentos em-
presariais rurais que adotassem a forma de
sociedade anbnima, por imperativo legal,
aplicavam-se as regras do direito comerci-
a e as vantagens inerentes aos comercian-
tes, tais como a possibilidade de requere-
rem concordata preventiva ou serem decla-
rados falidos.

Todavia, as empresas agrérias também
séo uma realidade evidente que ndo pode-
ria ficar de fora das regras do direito em-
presarial.

Por causa disso e pelo fato de o direito
positivo ndo reconhecer genericamente as
regras do direito comercial para empresas
agrérias, os produtores rurais desgarram-
se do &mbito do direito civil, sendo criado
um ramo do direito proprio para regular
suas relacfes, que é o direito agrério™, o
qual apresenta institutos proprios desse
setor.

O direito positivo agrério em nosso pais
tem na Lei rP 4.504/64 (Estatuto da Terra)
sua maior expressdo legislativa. Nessa lei,
a empresa rural € conceituada, em seu art.
4°, como

“0 empreendimento de pessoa fisica
ou juridica, publica ou privada, que
explora econémica e racionalmente
imével rural, dentro de condicao de
rendimento econémico da regido em
gue se situe e que explora area mini-
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ma agricultavel do imével, segundo
padrdes fixados, publica e previa-
mente, pelo Poder Executivo. Para
este fim equiparam-se as areas culti-
vadas, as pastagens, matas naturais
e artificiais e as areas ocupadas com
benfeitorias”.

Como acentua Waldirio Bulgarelli
(1980. p. 38), o critério adotado pelo Esta-
tuto da Terra para conceituar a empresa
“foi 0 da rentabilidade da dimens&o, inse-
rida que foi entre minifandio e latifundio”.
Esse conceito ndo esta relacionado direta-
mente com a visdo de empresa como uni-
dade de producéo, o que, de certa forma,
pode ser explicado pela natureza do bem a
ser tutelado por aguela norma de proprie-
dade rural e sua devida utilizag&o social,
sob pena de desapropriacdo para a refor-
ma agréria.

Independente de o setor agrario regula-
mentar a empresa rural e suas atividades,
0 empresério agrario ndo pode ser tratado
de forma diversa do empreséario comercial
e industrial. Sendo a empresa um fenéme-
no real, seja nas cidades ou no campo, néo
pode existir tratamento diferenciado entre
essas empresas.

O projeto de Cédigo Civil brasileiro, na
redacdo primitiva do art. 973, dispensava
da inscric@o as empresas rurais, bem como
das restricBes e deveres impostos aos em-
presarios comerciais inscritos e definia tais
empresas conforme a seguinte redacéo:

“Art. 973. Sdo dispensados de ins-
cricdo e das restricOes e deveres im-
postos aos empresarios inscritos;

I. O empresario rural, assim con-
siderado o que exerce atividade des-
tinada & produgado agricola, silvicola,
pecuniéria e outras conexas, Como a
gue tenha por finalidade transformar
ou alienar os respectivos produtos,
guando pertinentes aos servicgos ru-
rais.

(..)".

Projeto de Cadigo Civil brasileiro

Todavia, apbs o referido projeto trami-
tar pelo Senado Federal, a redagdo do art.
973 ficou vazada nos seguintes termos: “A
lei assegurara tratamento favorecido, dife-
renciado e simplificado ao empresério ru-
ral e a0 pequeno empresario, quanto a ins-
cricdo e os efeitos dai decorrentes.” Isto €,
uma lei especial ird regulamentar a situa-
¢8o das empresas rurais e dos pequenos
empresarios.

Entretanto, no projeto (art. 974) foi man-
tida a possibilidade de o empresario “cuja
atividade rural constitua sua principal pro-
fissédo” poder requerer sua inscricdo no
Registro de Empresa, ficando, apds a ins-
cricdo, “equiparado para todos os efeitos
ao empresario sujeito a registro”.

Como se vé, o projeto do Caédigo Civil
brasileiro, na regulamentacdo da empresa
rural, d& a possibilidade, conforme o inte-
resse e conveniéncia do empresario rural,
de adotar um regime especial ainda a ser
regulamentado em lei prépria ou se valer
dos mesmos efeitos estendidos a empresas
comerciais e industriais.

Portanto, a empresa rural € uma reali-
dade que ndo deve ser tratada de forma
diversa das demais empresas, inclusive
consideramos que a jurisprudéncia pode-
ria, desde ja, reconhecer tal situacdo, esten-
dendo os mesmos direitos aplicaveis aos
empresarios comerciais e industriais aos
empresarios rurais que exercam suas ati-
vidades produtivas de forma organizada e
profissional.

9. Aempresa no projeto do Codigo Civil
braslero

Em 1972, a Comissdo de juristas convo-
cada pelo Governo Federal em 1969, super-
visionada pelo professor Miguel Reale e
composta pelos professores José Carlos
Moreira Alves, Agostinho de Arruda Al-
vim, Sylvio Marcondes, Ebert Chamoun,
Clovis do Couto e Silva e Torquato Castro,
entregou ao ministro da justica Alfredo
Buzaid o anteprojeto de Cédigo Civil bra-
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sileiro que atualmente se encontra em de-
bate no Congresso Nacional.

Este anteprojeto foi encaminhado pelo
Executivo a Camara dos Deputados em
1975, tomando o P de projeto de lei 634/
75, sendo enviado em 1984 ao Senado Fe-
deral, onde tomou r° 118/84, retornando
a Camara dos Deputados em novembro
de 1997, apés parecer final aprovado na-
guela casa, em que se destacou os traba-
Ihos do seu relator, 0 senador e eminente
jurista Josaphat Marinho.

No anteprojeto de Codigo Civil, a parte
referente a atividade negocial, no Livro 11,
em gque se encontra inserida a empresa,
coube ao professor Sylvio Marcondes, que
integrou a Comissdo do anteprojeto do
Cadigo de Obrigactes, de 1965.

O projeto de Codigo Civil em debate,
seguindo orientagdo que vinha desde os
projetos brasileiros de codigos de obriga-
¢Oes de 1941 e 1965, teve como meta maior,
na parte da atividade negocial, por meio
da empresa, disciplinar de forma unitaria
o direito das obrigacfes, ou seja, regulan-
do em Unico cadigo as obrigacdes de direi-
to privado, comerciais e civis, assim pro-
pondo o fim da diferenciac@o entre obriga-
¢Oes civis e comerciais e as consequéncias
dai decorrentes.

A tentativa de unificag8o do direito pri-
vado, por meio do projeto de Cédigo Civil,
ndo representa, como manifestamos em
outra oportunidade neste trabalho, o fim
da autonomia do direito comercia™ e nem
dos seus institutos consagrados ao longo
dos séculos. Trata-se, na verdade, de uma
forma racional de se pér fim as discussdes
acerca das distin¢des entre as obrigacdes
comerciais e civis existentes durante mui-
tos anos, decorrentes da inexata definigdo
da prética dos atos de comércio.

Especificamente no que se refere a
empresa, de uma forma mais direta, 0
projeto em referéncia a trata sob os per-
fis do empresério, da atividade e do es-
tabelecimento.

A exemplo do Cdédigo Civil italiano de
1942, ndo ha uma definicao direta de em-

presa. O que ha é uma definicéo indireta,
por meio da figura do empresario, confor-
me pode-se verificar na redagdo do art. 969:
“Art. 969. Considera-se empresa-
rio quem exerce profissionalmente
atividade econdmica organizada para
a producdo ou a circulagéo de bens

ou servigos.”

Adotou-se, assim, o perfil subjetivo para
definir empresa.

Na definicdo do empresario esta paten-
te, também, o contelido econdémico que gira
em torno da definicdo de empresa, ou seja,
a empresa € vista como unidade organiza-
da dos fatores de producdo de bens e ser-
VicOos, que tem no empresario a pessoa res-
ponsavel por seu desenvolvimento.

Na sistematica adotada no projeto, néo
sd0 considerados empresarios 0s que exer-
cem profissdo intelectual, cientifica, litera-
ria ou artistica, salvo se o exercicio dessas
profissBes ocorrer na forma organizada de
empresa (paragrafo Unico do art. 696).

Também estéo excluidos do campo em-
presarial 0s pequenos empresarios e 0s
empresarios rurais, 0s quais, inclusive, con-
forme nova redacdo dada ao art. 973 do
projeto, quando de sua tramitacéo no Se-
nado Federal, terdo regulamentacdo pro-
pria em lei especial, sendo-lhes assegura-
do tratamento diferenciado e simplificado.
Portanto, as regras aplicaveis aos empre-
sarios em geral ndo serdo aplicadas aos
peqguenos empresarios e aos ruralistas.

No entanto, os empresarios rurais cuja
principal profisso seja a ruralista poderdo
— ndo é obrigatdrio — inscrever-se no regis-
tro proprio das empresas, situacdo em que
ficardo equiparados, para todos os fins, aos
empresarios em geral, como esta previsto
no art. 974. Assim, os ruralistas que se ins-
creverem no registro das empresas pode-
réo ser declarados falidos, requerer concor-
data e demais consequiéncias estendidas
aos empresarios em geral.

Portanto, para efeito do projeto, sdo con-
siderados capazes de ser empresarios as
pessoas que exercerem, em nome proprio,
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devidamente registradas, profissionalmen-
te, atividade econdbmica organizada para a
producéo ou circulacdo de bens ou servi-
¢os com fim de obter lucro ou resultado
econdmico.

Outro ponto importante do projeto,
guanto a empresa, € a regulamentacéo do
estabelecimento empresarial. Pela redacdo
apresentada, a empresa e 0 estabel ecimen-
to tém conceitos diversos. A empresa € vista
de uma forma mais ampla, como a unida-
de organizada de producdo, administrada
profissionalmente pelo empresario, € 0 es-
tabelecimento é o local onde aquela se de-
senvolve, isto €, o complexo de bens orga-
nizados para exercicio da empresa, do em-
presario e da sociedade empresarial (art.
1.142). Ou seja, a primeira pode ser vista
CcOmo um ser e 0 segundo, como um mero
objeto.

A conseqliéncia pratica da definicdo de
empresa e estabelecimento no projeto,
como alude Waldirio Bulgarelli™, é que o
conceito do combalido ato de comércio sera
substituido pelo de empresa® e o de fundo
de comércio pelo de estabel ecimento.

No que se refere ao registro, o projeto
mantém dois tipos, o Registro das Empre-
sas e 0 Registro das Pessoas Juridicas (art.
1.150), sendo o Registro das Empresas para
as sociedades empresarias e 0 Registro das
Pessoas Juridicas para as sociedades sim-
ples.

O registro no érgéo proprio e compe-
tente € umas das principais obrigacdes dos
empresarios no regime do projeto, confor-
me previsto no art. 970.

Quanto ao regime societario, o projeto
regulamentou os seguintes tipos de socie-
dades: a) as ndo-personificadas — (i) em
comum e (ii) as em cota de participacdo; b)
as personificadas: (i) as sociedades simples
e (ii) as empresérias, sendo que estas po-
dem adotar os seguintes tipos — em nome
coletivo, em comandita simples, limitada,
anbnima, comandita por ages.

Apesar de o projeto propor o fim da di-
cotomia entre sociedades civis e comerciais,

mediante a unificacdo das obrigacdes de
direito privado, por meio dele criou-se a
diferenciagé@o entre sociedades empresari-
ais e sociedades simples.

Com efeito, simples seriam todas aque-
las sociedades que ndo sdo empresariais,
isto &, as que o exercicio da atividade ndo é
proprio dos empresérios, como ficou pre-
visto no art. 985:

“Art. 985. Salvo as excegOes ex-
pressas, considera-se empresaria a
sociedade que tem por objeto o exer-
cicio de atividade propria de empre-
sario sujeito a registro (art. 970) e,
simples, as demais.

Paragrafo uUnico. Independente-
mente de seu objeto, considera-se
empresaria a sociedade por acles e,
simples, a cooperativa.”

Assim, verifica-se que, de fato, as socie-
dades simples seréo as sociedades profis-
sionais que ndo adotarem a organizacéo
empresarial e as cooperativas.

As sociedades que adotarem a forma de
sociedade andnima, a exemplo do regime
vigente, sempre serdo empresarias.

Ressaltamos que a dicotomia proposta
no projeto, quanto as sociedades personi-
ficadas em sociedades empresdrias e sim-
ples, ndo deveria ocorrer, para ndo existi-
rem tratamentos diferenciados, a exemplo
do que ocorre hoje entre as sociedades ci-
vis e comerciais. O projeto poderia esten-
der os efeitos das sociedades empresérias
a todos que exercerem atividades de
natureza econémica, com ou sem fins lu-
crativos, sejam profissionais ou por meio
de cooperativas, assim evitando tratamen-
to discriminatério com vantagens para uns
em detrimento a outros.

Em linhas gerais, pode-se dizer, em sin-
tese, que o projeto de Cadigo Civil em deba-
te final no Congresso Nacional, no que se
refere a empresa:

a) propde a unificagdo das obriga-
¢Oes de direito privado, para por fim
a dicotomia entre sociedades civis e
comerciais;
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b) da tratamento juridico para o
fendbmeno econbmico da empresa,
conceituando o empresario e o esta-
bel ecimento;

c) impde ao empresario a obriga-
toriedade do registro de suas ativi-
dades, escrituracéo dos livros comer-
ciais proprios, da sujeicéo a faléncia
e a concordata, protecdo a0 nome,
bem como demais efeitos inerentes
aos empresarios comerciais nos dias
atuais;

d) criou um regime duplo de so-
ciedades personificadas, as quais po-
dem ser empresariais e ndo-empre-
sariais (as simples).

10. Conclusao

A empresa ndo deve ser vista como
mero fendbmeno econdmico, mas principal-
mente como uma realidade fética e juridi-
ca em que reluz a vida do capitalismo na
sociedade contemporéanea.

Com €feito, a empresa esta no centro das
atividades econémicas, sendo a base da
economia dos paises capitalistas desenvol-
vidos.

Nesse momento em que ocorreu uma
reducdo do papel de interventor do Estado
no cenario econdmico, a missdo da empre-
sa se ampliou junto a sociedade, principal-
mente como criadora de empregos e for-
madora de méo-de-obra qualificada, pro-
dutora de equipamentos mais sofisticados
e como interlocutora &gil e dindmica peran-
te os consumidores de seus produtos e ser-
Vigos.

Pode-se, com total seguranca, afirmar
gue muitas empresas se assemelham, em
forca econdmica e até mesmo politica, a um
Estado-nacéo.

Dai a importancia que as empresas pas-
saram a dispor na sociedade contemporé-
nea, tomada pelo avanco tecnoldgico e pela
concentracdo de riquezas.

Por tudo isso, é cada vez maior a preo-
cupacdo do direito com a empresa, chegan-
do ao ponto de muitos afirmarem que o

direito comercia transformou-se no direi-
to das empresas.

No campo juridico, a teoria da empresa
ganha cada vez mais forca, com varias le-
gislacBes regulamentando a empresa e a
reconhecendo como instituto juridico.

Além disso, como realcou Fabio Kon-
der Comparato (1970, p. 10),

“com o0 advento da macroempresa,
ndo é apenas a ‘propriedade do em-
presario’ que desapareceu, mas sua
prépria hegemonia juridica, aquela
ndo mais se subordina ao interesse
deste, e independe portanto da sua
vontade”.

Com o surgimento das macroempresas,
0S empresarios sairam do centro de deci-
sdo daquelas organizacfes, passando as
empresas a terem vida propria, indepen-
dentemente da decis8o dos seus donos, que
sd0 vistos e tidos como meros investidores
de capitais.

Porém essa conseqiiéncia fatica ainda é
pouco percebida nas legislacOes vigentes,
as quais tratam a empresa, hdo como um
ente titular de direitos e obrigagfes, mas
como mero objeto de direito, isto é como
um elemento de propriedade do empresario.

A empresa vista como sujeito de direito
€ um fendmeno proprio das grandes em-
presas capitalistas, as quais tém patrimo-
nio e vida independente da vontade dos
seus sOcios, os investidores de capitais.

Nas pequenas e médias empresas, por
outro lado, a figura do empresario ainda é
fundamental, é por meio da acdo pessoal
deles que as pequenas e médias empresas
se desenvolvem e expandem.

E necessario que o direito disponha de
regulamentos especificos para as grandes,
as pequenas e as médias empresas, em que
as realidades acima apontadas, como su-
jeitos ou objetos de direito, sejam refleti-
das de forma clara, conforme as caracteris-
ticas de cada tipo de empresa.

Ademais, enquanto as alteracfes legis-
lativas referentes ao reconhecimento geral
da teoria da empresa ndo sairem do papel

130

Revista de |nformagao Legislativa



junto ao legislativo, caberd a jurisprudén-
cia torna-la real e valida em nosso direito.

O direito, como manifestamos em ou-
tra oportunidade”, néo se expressa ape-
nas por meio das leis, mas também por
meio da doutrina e, acima de tudo, da ju-
risprudéncia.

E por meio dessas fontes auxiliares que
o direito se redliza, sgja por meio dos pare-
ceres dos juristas, ou dos contratos elabo-
rados pelos advogados, ou pelas sentencas
proferidas pelos magistrados.

A sentenca € a lei concreta, € 0 momen-
to em que o Estado-juiz soluciona, pacifica
ou pbe a verdade para os integrantes da
sociedade onde atuam.

Assim, vemos, nesse momento, gque ca-
bera a jurisprudéncia, por meio de seu “de-
cisum”, observar e aplicar essa realidade
gue € a teoria da empresa e as consequén-
cias dela advindas, estendendo a todos os
seus efeitos, sem qualquer distingéo de-
corrente da prética ou nao de atos de
comeércio.

Essa foi a nossa principal preocupacéo
por meio deste trabalho, cuja meta foi des-
pertar para um assunto fortemente debati-
do no passado pela doutrina, mas que o
Legislativo e a jurisprudéncia, apesar de
sua importancia e evidéncia, pouco tém
tornado real em nosso sistema juridico.

Por fim, cumpre realcar que, em nosso
pais, muito ja se evoluiu para o pleno reco-
nhecimento da teoria da empresa, como se
pbde observar nos projetos de Codigo Ci-
vil e da nova lei de faléncia, ambos em tra-
mitagdo no Congresso Nacional, o que de-
monstra a forca da empresa como um ins-
tituto juridico.
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1. Intréito

“O direito esta em constante transfor-
magdo. Se ndo 0 acompanhas, serés cada
dia menos advogado™?.

A inquietante colocagdo mandamen-
tal de Couture convida-nos a reflexdo do
guanto é denso e invisivel o0 mundo do
direito, desafiando-nos com a indagagdo
cortante de quem tem a certeza de conhe-
cer todas as regras legais existentes, ou
guem, ao emitir uma opinido, considerou
em sua plenitude esse importante conjun-
to de normas.

[lustra-nos a situagdo com um impo-
nente advogado, possuidor de brilhante
erudicdo, mas vencido pelo seu ex adversus,
gue, no seu simplismo, apenas invocou
um artigo de lei esquecido ou ignorado.

O estudo do direito patrio — antes de
tudo — significa sacrificio ndo somente na
sua extensdo, mas também pela perplexi-
dade surpreendente que ele gera na
medida em que o contexto politico e eco-
némico atual vence a propria ldgica
juridica, quando ndo a despreza. As
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estonteantes reedi¢des de medidas provi-
sorias em todas as direcfes do direito, as
leis casuisticas e as influéncias das forcas
econdmicas e politicas nas decisdes judiciais
abalam profundamente a referéncia IUcida
do estudioso do direito, que sempre € colhido
de improviso pelo descompasso entre o que
€ aprendido e o que é aplicado. E esse cendrio
val inexoravelmente se acentuando a medida
gue os poderes — Executivo, Legislativo e
Judiciario — se afastam do principio da leal-
dade constitucional? e adentram na guerrilha
institucional a que o pais vem assistindo
ultimamente.

N&o obstante os obstéaculos da odisséia
de Ulisses® a que nos é imposta diariamente,
nosso propdsito dentro deste breve texto
consiste justamente em ressaltar as atuali-
dades juridicas ocorridas recentemente no
ramo securitario, a titulo de reposicionar
referéncias até entdo imersas em profunda
controvérsia. E mesmo com as oscilagdes
ocasionais que afetam o rumo norte do ju-
rista, o fato é que o estudo dessas inovacles
no mundo do direito sdo imprescindiveis
aos que se dispbem a entendé-lo, ndo se ol-
vidando que o encargo de estudar somente
se finaliza quando nos sobrevém a natural
herancadacarné.

2. O contrato securitario e a prescricao:
a nova simula n° 229 do STJ

As normas que disciplinam a prescricdo
séo de ordem publica e insuscetiveis de
derrogacdo por convencdo entre particulares.
Em regra, no contrato securitério, o ponto
referencial éoart. 178, 86°, |1, doCodex Civil,
gue preconiza o termo inicia no dia em que
o0 interessado tiver conhecimento do fato, ou
segja, 0 sinistro.

Os obstaculos na contagem do prazo
logo se evidenciaram a partir da existéncia
do lapso tempora que mediava entre o aviso
de sinistro e a comunicagdo da decisdo da
seguradora em liquidar o sinistro ou nega-
lo. N&o foram poucos os julgados que
consideraram o termo a quo a partir do aviso
do sinistro ou da decisdo da seguradora,

com fundamento no principio da actio nata,
assim entendido, enquanto n&o nasce a acéo
ndopodedaprescrever.

Ocorre que essa controvérsia ja vinha
sendo enfragquecida a longo tempo pelos
constantes pronunciamentos do Superior
Tribunal de Justica, conforme registramos
em nosso ensaio Prescricdo no Contrato de
Seguro®:

“Diante dos casos concretos, ou 0
segurado queda-se inerte em avisar o
sinistro, por desidia, fazendo-o apos
o decurso de um ano, hipétese em que
a seguradora pode suscitar com
eficiéncia a prescrico a seu favor ou,
mais comum, avisada do sinistro in
tempore, nega a seguradora o paga-
mento da indenizacgdo, apds o seu
periodo de exame.

N&o sendo recomendavel a exis-
téncia de dois termos iniciais para um
unico prazo prescricional, o STJ perfi-
Ihou a tese de que feita a comunica-
¢80 (aviso do sinistro), tem-se por sus-
penso o prazo prescricional enquan-
to a seguradora ndo cientificar o se-
gurado dos motivos da recusa ao pa-
gamento da indenizagdo. E dizer, o
prazo inicia-se com o conhecimento
do sinistro pelo segurado, suspende-
se com 0 aviso do sinistro e recomega
no dia em que o segurado toma co-
nhecimento da recusa da seguradora
em liquidar o sinistro. E a aplicagéo
da condicéo suspensiva de que trata
o art. 170, |, do Digesto Civil. Nesse
sentido: Resp.00807-RS, DJ,14/12/
92; 21547-RS, DJ, 16/8/93; 52236-
SP, DJ, 20/3/95; 70367-SP, DJ 11/
12/95.”

Reiteradas decisbes nesse aporte acaba-
ram por pacificar tollitur quaestio a temética,
pois 0 Superior Tribuna de Justica, na se¢do
de 8-9-99, aprovou o seguinte verbete:

Sdmula n® 229: “O pedido do
pagamento de indenizacdo a segura-
dora suspende o prazo de prescricdo
até que o segurado tenha ciéncia da
deciséo””.
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3. ADIN n° 1.003-DF e a lei do
DPVAT

O Decreto-lei r° 73/66, art. 20, ainea “I”,
prescreveu como obrigatério o seguro de
danos pessoais por veiculos automotores de
vias terrestres, ou por sua carga, a pessoas
transportadas ou néo.

Nesta vig, a Le rP 6.194/74, com a alte-
racdo dada pela Lei r° 8.441/92, trouxe o
pomo da discérdia no polémico art. 7°, in
litteris:

Art. 7° . “A indenizag@o por pessoa
vitimada por veiculo ndo identificado,
com seguradora n&o identificada,
seguro ndo realizado ou vencido, sera
paga nos mesmos valores, condicdes
e prazos dos demais casos por um
Consorcio constituido obrigatoria-
mente, por todas as Sociedades Segu-
radoras que operem no seguro objeto
desta Lei.” (grifei)

Referido dispositivo precipitou uma ver-
dadeira batalha campal no Judiciério, pois
as seguradoras nunca aceitaram passiva-
mente essa obrigacdo. A irresolucéo era 6b-
via: cumprimento da obrigacdo do segura-
dor desatrelado da obrigacdo do segurado em
pagar o prémio.

E, de fato, os argumentos contrarios a in-
cidéncia do preceito legal sempre tiveram
forca para provocar séria davida sobre o
tema, pois sempre estiveram aiados ao derta
de ofensaasnormaseprincipiosconstitucionais
de relevo, tais como a liberdade de iniciativa,
da propriedade privada e da isonomia.

No Seminério do Centro de Debates e Es-
tudos Juridicos do Tribunal de Alcada Civel
do Rio de Janeiro, o conferencista Salvador
Cicero Velloso Pinto® ja consignava que

“E absurdo o novo texto, na medida
em que premia o inadimplente que
ndo observa a obrigacdo de fazer o
seguro obrigatdrio; na medida em que
cria uma exceptio ao principio da
exceptio non adimpleti contractus, na
medida em que transforma um seguro
gue se enquadra no género dos seguros
privados num seguro institucional de

cunho social ou caritativo, incompa-
tivel com os objetivos econdbmicos e
empresariais de sociedades eminen-
temente comerciais como sdo as socie-
dades seguradoras”.

Mais recente, Ricardo Bechara Santos ex-
pressou posicdo antagdnica ao dispositivo,
langando o combativo argumento

“imagine-se, se todos os proprietarios
de veiculos, ancorados em tal dispo-
sitivo, resolvem ndo realizar o seguro
obrigatério em causa, e as segurado-
ras tiverem que arcar com todas as
indenizagdes de todas as vitimas do
trénsito brasileiro, que por ano mata
mais que em toda Guerra do Vietnd” °.

N&o obstante a jurisprudéncia vacilante
gue se formou em torno do tema, o fato é que
a maioria das decisfes judiciais se inclina-
ram a favor da constitucionalidade do dis-
positivo legal, amparado na assertiva de que
0s principios constitucionais anelados teri-
am aplicacdo restrita nessa matéria devido ao
caréter social do seguro. Seja como for, a re-
solugdo definitiva desse embate ainda care-
ce de decisao meritoria na ADIN r? 1.003-
DF. Contudo, pelo menos em sede de limi-
nar, o Ministro Celso de Mello ja sinalizou
favoravel a permanéncia do dispositivo, ao
vezo das seguintes razdes:

Ementa: ACAO DIRETA DE IN-
CONSTITUCIONALIDADE — ILEGI-
TIMIDADE ATIVA DA FEDERA-
CAO SINDICAL — LEI N° 6.194/74
(ART.7°) COM REDACAO DADA
PELA LEI N° 8.441/92 (art.1°) —
AMPLIACAO DAS HIPOTESES DE
RESPONSABILIDADE OBJETIVA
DAS ENTIDADES SEGURADORAS —
ALEGACAO DE OFENSA A CONS-
TITUICAO — APARENTE INOCOR-
RENCIA — NAO CONFIGURACAO
DO PERICULUM IN MORA — ME-
DIDA CAUTELAR INDEFERIDA.

—Oomissis

— Responsabilidade objetiva das
entidades seguradoras e seguro obri-
gatorio de danos pessoais: 0 art. 7 da
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Lei n° 6.194/74, na redacdo que lhe
deu o art. 1° da Lei r° 8.441/92, ao
ampliar as hipoteses de responsabili-
dade civil objetiva, em tema de aciden-
tes de transito nas vias terrestres, cau-
sados por veiculo automotor, ndo pa-
rece transgredir os principios consti-
tucionais que vedam a prética de con-
fisco, protegem o direito de proprie-
dade e asseguram o livre exercicio da
atividade econdmica.

— A Constituicdo da Republica, ao
fixar as diretrizes que regem a ativi-
dade econémica e que tutelam o direi-
to de propriedade, proclama, como
valores fundamentais a serem respei-
tados, a supremacia do interesse pu-
blico, os ditames da justi¢a social, a
reducdo das desigualdades sociais,
dando especial énfase, dentro dessa
perspectiva, ao principio da solidari-
edade, cuja realizacdo parece haver
sido implementada pelo Congresso
Nacional ao editar o art. 1° da Lei r?
8.441/92%,

Cabe destacar também que a propria
autarquia SUSEP, apos reiteradas reclama-
¢bes administrativas e diante do acervo
jurisprudencial sobre o caso, acabou ado-
tando 0s mesmos ventos que sopravam no
Judiciario, firmando a orientacdo interna em
favor da constitucionalidade do dispositivo
em andlise, punindo com multas as segura-
doras que se recusavam a pagar a indeni-
zacao aos segurados (Pareceres/PRGER/
Contencioso n° 10/95; 785/96; 883/96 e
891/96). Dada a postura do érgao fiscaliza-
dor e sendo alvo de severas criticas das
autoridades e da propria imprensa, a Fede-
racdo Nacional das Empresas de Seguros
Privados e de Capitalizacdo — FENASEG
expediu a Circular DPVAT SIN — 049/96,
orientativa as conveniadas no seguinte
sentido:

“enquanto o Supremo ndo decidir, as
seguradoras conveniadas devem
pagar normalmente o sinistro, indepen-
dentemente da prova do pagamento do

prémio, no prazo de 15 dias a contar
da entrega da documentacdo, con-
forme estabelecem as normas’.

Sem prejuizo da respeitavel frente juri-
dica que se levantou diante do tema, tenho
gue a questdo carece de interpretacdo sob
outro &ngulo de visada, possivelmente ndo
deduzida até o momento.

Naturalmente, as companhias segura-
doras sacaram em seu favor os principios
constitucionais da livre iniciativa, da pro-
priedade privada, da livre concorréncia e
da vedac&o de confisco, tudo para repudiar
o art. 7°, daLe rP 6.194/74, que estaria ace-
nando como cortesia demagoégica com as
vitimas de transito, onde o Estado transfe-
riu gratuita e abusivamente a sua obrigacéo
social aos ombros do empresario privado.

Todavia, parece-me que 0 interesse real-
mente em voga ultrapassa em muito os inte-
resses privados daquelas entidades. A
interpretacdo em favor da constitucionali-
dade, inclusive do préprio Supremo em sede
de liminar, fez prevalecer — corretamente — a
supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado. O que se olvidou € a lem-
branca ao valoroso magistério de J.J. Calmon
de Passos, em que

“o direito se define, portanto, ndo
como um modo de pensar, mas como
um modo de dispor, um dispor pratico
sobre realidades. Enquanto puro
pensamento, o direito ainda ndo é O
direito € no momento em que eficaz-
mente dispde sobre a realidade e nela
opera as transformacfes desejadas’**.
E fundada nessa premissa, nenhuma in-
terpretacdo do direito pode ser divorciada
daapreciacdo do seuresultado, vaedizer, deve
o direito ser interpretado inteligentemente,
de modo que a ordem legal ndo envolva um
absurdo, prescreva inconveniéncias ou se
tenha uma ilacdo flagrantemente injusta,
forcada a uma “conclusdo fisica ou moral-
mente impossivel” 2.

Assim considerado, a interpretacéo
atualmente reinante é aparentemente preser-
vadora da supremacia do interesse publico,
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possivelmente porgue leva em conta a inad-
missibilidade de desamparo de uma vitima
de trénsito aqui ou acola, prevenindo o des-
leixo do proprietério de veiculo que néo
pagou o prémio do seguro obrigatério. E
evidente que essa preocupacao € valida e
ndo se duvida do cunho social ali inserido.
Ocorre, porém, que existe um horizonte de
interesse publico muito mais amplo a ser
preservado, que séo os valores funda-
mentais inseridos na propria sistematica
securitaria prevista na lei como um todo,
na suaintegridade.

O Convénio DPVAT, para cumprir a rele-
vante func8o social exigida na lei, necessita
impreterivelmente dos recursos proprios
para ultimar as indenizagOes sofridas pelas
vitimas de transito. H& nisso um consenso
obvio porque € um fato incontestavel que o
prémio pago no seguro obrigatdrio € o recurso
indeclinavel e essencial aexisténciadesse pro-
prio sistema securitario. Ora, a se admitir
como constitucional o art. 7° da Lei 6.194/74,
teremos uma interpretacdo cujo resultado
flagrante é a quebra do proprio sistema, pois
serd imposto ao Convénio o dever legal de
custear indeni zagdes sem o respectivo lastro. E
dizer, mutila-se o objeto primério dalei que é
justamente amparar e proteger as vitimas
de transito.

O caso ndo admite ingenuidade e a
imprudéncia de se achar que as indeniza-
¢Oes sem lastro serdo insignificantes ou
pulverizadas dentro da massa de recursos
gue compde ofundo comum, de propriedade e
destinagao comunitaria detodos ossegurados®.
Isso porque, a partir do momento em que a
Excelsa Corte venha a chancelar o entendi-
mento de que sdo possiveis indenizacdes
mesmo com O respectivo prémio impago,
estara declarada a temporada de inadim-
pléncia, confirmando um serissimo risco no
equilibrio atuarial do seguro obrigatorio,néo
sendo surpresa e nem exagero antever a
falha ou o esfacelamento de todo o sistema.

Desse teor, € imperativo que a interpre-
tacdo sobre a inconstitucionalidade do
dispositivo em voga ndo deva ser apenas

cotejada a0 exame pontual dos interesses
privados demonstrados pelas entidades
seguradoras, mas sobretudo sob uma
dimensdo maior, que é a preservagao do
proprio bem juridico a que se presta a lei,
ndo se devendo sacrificar todo o sistema
universal de garantia legal em favor da
sociedade, apenas em funcdo de uma
dimensdo comprovadamente reduzida de
casos isolados de transito, pois, do contrario,
deduziremos uma interpretacdo clamorosa-
mente inexata, em franco desrespeito néo
aos principios da propriedade privada, da
livre iniciativa e da livre concorréncia, que
na hipdtese sdo apenas reflexos, mas sim a
transgressao bruta dos préprios valores
fundamentaisda supremaciadointeresseplblico
previsto na lei, que estdo ameagados pelo
cancerigeno dispositivo inconstitucional
gue a integra.

4. Seguro automovel: valor médio de
mercado ou valor da apdlice?

Tema intranquilo e de profunda contro-
vérsia foi estabelecido entre os segurados e
as seguradoras quando do critério a ser ob-
servado na liquidagdo de indenizagGes, por
perda total, no seguro facultativo de auto-
moveis. Vaor médio de mercado ou o valor
da apdlice? Eis a questao.

Defendem as entidades seguradoras que
a indenizagdo do veiculo pelo valor médio
de mercado é decorréncia logica do principio
indenitéario* sendo que Ernesto Tzirulnik®
definiu, com proficiéncia, a diferenca entre
valor estimado e ovalor ajustado, ressaltando
gue a importancia segurada (IS) ndo é
prefixada, mas sim estimada e constitui o
limite maximo de responsabilidade do segu-
rador, numa evidéncia clara de que o mes-
mo ndo ficaria obrigado ao pagamento
daquela quantia, mas até aquela quantia,
dependendo de prova dos prejuizos efetivos.

A despeito da razoabilidade argumen-
tativa, o fato é que o Judiciario inclinou
sua simpatia para a interpretacdo na seara
dalegislagcdo consumerista e também ao teor
do art. 1.462 do Codex Civil, sinalizando
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orientacdo para os 6rgdos de defesa ao con-
sumidor e da Secretaria de Direito Econd-
mico — SDE, do Ministério da Justica, que
divulgou lista oficial de cldusulas contra-
tuais consideradas abusivas, entre elas
justamente a indenizacgéo securitéria pelo
valor médio de mercado.

No &mbito do Juizado Especial Civel,
nicho do Judiciario onde se mostram mais
intensas e sensiveis as causas do consumi-
dor, valeu destaque a Ementa Civel r? 01/
99, das Turmas Recursais dos Juizados Es-
peciais do Rio de Janeiro:

“SEGURO DE VEICULO—-PERDA
TOTAL (FURTO) — QUITACAO -
VALOR DE INDENIZACAO — APLI-
CACAO DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. Os termos da
quitacdo, em se tratando de relacdo de
consumo, como éaqueleentre segurado e
seguradora, devemser inter pretadosem
beneficio da parte mais fraca, que é o
consumidor, evitando o prejuizo deste. E
ovalor daindenizacdo € o constante na
apolice, visto que a clausula do pacto
securitario que impde o preco médio de
mercado éabusiva, obrandotdo-sdemprol
da seguradora, incidindo na censura do
art. 51, inciso 1V, do CDC, emfacedo
evidente desequilibrio contratual.
I mprovimento do recurso. (Recurso n°
2429-9, 12 Turma Recursal —Unam. —
jul. 12-5-99).
Na Justica Comum, a orientacdo € no sentido
de que “o pagamento da indenizac&o tem que
ser feito pelovalor sobreo qual o segurofoi con-
tratado e ndo pel o prego médio de mercado do
bem subtraido” (TJRJ, ementa rP 41/98,
D.O.E.R.J, 25-6-98, p.176). “Se 0 segurado
pagou o prémio correspondente a umdeter mi-
nado valor, ndo pode a seguradora seeximir de
pagar ovalor daindenizacéo pactuada” (TJRJ,
Ac.unam. da 2 Cam. Civ., Ap. 5584/97, in
ADCOASB8171872).“ Sendo o valor da apdlice
0 prego demercado na época da contratacdo, com
0 pagamento do respectivo prémio, deveaquele
ser observado quando do ressarcimento dainde-
nizacdo” (TJRJ, ementa n® 40/99, D.O.E.R.J,,
25-3-99, p.192). Assim também outros Tri-

bunais: TAMG, in RITAMG 63/271; TAMG,
ac. unam. da 3 Cam. Civ., Ap.225873-3/00,
Des. Kildare Carvaho, j.6-11-96; 1° TACivSP,
ac. unam. da 2 Cam. Esp., Ap.682755-7/00,
j-20-4-98. publ. em 8-5-98; TJRS, ac. unam.
da 52 Cam. Civ., Ap.598441111, j.2-6-99, in
ADCOAS 8175751).

N&o obstante a torrencial jurisprudén-
cia disponivel, mostrou-se expressiva e sig-
nificativa a manifestagdo inaugural do Su-
perior Tribunal de Justica sobre o tema:

“SEGURO AUTOMOVEL. INDENI-
ZACAO. VALOR. APOLICE. A Secéo,
por maioria, declarou que no contrato
de seguro automovel, quando houver
perda total do bem, a indenizacg&o
deve ser paga conforme o prego gjus-
tado na apdlice, e ndo pelo preco de
mercado.” (EREsp 176.890-MG, Rel.
Min. Waldemar Zveiter, julgado em
22-9-1999) *,

Portanto, a orientacéo €é clara: ocorrido o
sinistro, a indenizagdo por perda total tera
que ser o valor estipulado na apdlice.
Impende registrar, porém, que esse autori-
zado entendimento tera aplicacdo somente
nos contratos cujas apolices tenham o valor
expresso da importancia segurada. E que,
com o advento da Circular SUSEP rn° 88, de
26-3-99%, tornou-se facultativa a fixagdo do
valor indenitério tanto pelo valor determi-
nado quanto pelo valor de mercado®®, com o
que se espera prevenir — nos contratos Novos
— o0s conflitos quanto ao exato critério de
indenizagdo, permitindo-se ao segurador e,
em especial, ao segurado visualizar e avaliar
previamente a equivaléncia do que efetiva-
mente contratar, tornando certa e definitiva
a comutatividade do contrato firmado.

5. Lel n® 9.656/98 e a excluséo da
SUSEP na fiscalizacéo dos planos de
saude (Medida Provisoria r° 1.908-18,
de 24-9-99).

Na esteira das interminaveis reedicdes
de medidas provisorias que marcam a Lei
n® 9.656/98, sobreveio a MP r 1.908-18, de
24-9-99, que mortificou de vez a disputa
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entre a SUSEP e o Ministério da Salde, que
tanta polémica serviu para alimentar a
insaciavel avidez da midia

Como todo pais, o Brasil também tem seus
problemas com origem no seu trago cultura
e até mesmo pelo relativo determinismo
geogréfico, pois David S. Landes'®, embora
ndo julgue o predeterminismo geogréfico
como fator decisivo para definir a sorte
de um povo, ndo nega que se paga 0 preco
para reduzir ou evitar as crueldades da
natureza.

Sociedade e governo sdo o prisma de
tudo o que fomos no passado, sofrendo os
efeitos no presente, e que ainda enfrentare-
mos no futuro. Somos, a um s6 tempo,
agentes e vitimas do invisivel processo de
transformagbes que permeia a humanidade.

A Administracdo Publica, tanto no
sentido lato quanto estrito, tem o seu modo
de ser profundamente afetado pelo contexto
politico e econémico de determinada época.
E que época vivemos? Vivemos a pulsante
globalizagdo e a imposicdo inafastavel do
capitalismo flexivel, que é profundamente
corrosivo das qualidades do carater humano,
como a lealdade, o compromisso, propdésito
e resolucdo, que sdo de longo prazo na
natureza. Richard Sennett?*® indaga-nos
como se podem buscar objetivos de longo
prazo numa sociedade de curto prazo?
Como se podem manter relagBes sociais
duraveis? Acentua que inexiste longo prazo,
pois no trabalho a carreira tradicional esta
fenecendo e os individuos, percebendo que
ndo mais podem contar com a empresa,
passam a ser negociaveis e a blindagem
superficial e mutavel prefere ao comporta-
mento baseado em valores de lealdade e
Sservigo.

O setor publico também se ressente desse
fendbmeno e muitos dos seus agentes poli-
ticos e administrativos influenciam ou se
deixam influenciar pelas necessidades
impostas pelo capitalismo flexivel, des-
compromissando-se da lealdade a causa
publica para dar frente as realizagdes de
curto prazo.

Ressalvado esse espectro generalizado,
ndo cabe aqui alinhar os motivos, e se eles
existem, de ordem politica ou administrati-
va que ensgjaram na exclusdo da SUSEP na
fiscalizacdo dos planos de saide. Apenas é
digno de nota, porque clamorosamente di-
vulgado na midia, que diversos 6rgaos do
consumidor (Procons) pleiteavam a exclu-
sdo da autarquia na fiscalizag8o desse setor
privado, pois sua conduta estaria na
contramdo da linha de atuagdo do Minis-
tério da Salde e dos interesses homogéneos
dos consumidores. Justo ou néo, a ocor-
réncia desse fato confere um tom de séria
adverténcia aos dirigentes do 6rgdo fiscali-
zador, no sentido de se repensar 0 papel
institucional da SUSEP junto a sociedade, a
titulo de prevenir e resguardar a credibili-
dade que dela normalmente se espera.

Segja como for, ja tinhamos anotado, com
antecedéncia, que a instituicdo de dois
orgdos — SUSEP e Ministério da Saide —
para a fiscalizacdo aparelhada das segura-
doras e empresas do ramo traria um “des-
compasso na regulamentacdo de matérias
intrinsecamente especificas e complexas’ e
gue a “duplicidade de procedimentos de
fiscalizagdo ocasionaria denodado gravame
nas entidades fiscalizadas, em prejuizo
justamente do equilibrio que se esperava
para esse setor privado™. Com a edicdo da
medida proviséria sub oculi, outorgou-se ao
Conselho de Saide Suplementar — CONSU
a competéncia privativa para regulamentar
0s servigos privados de assisténcia a salde
(art. 35-A) e ao Ministério da Salde, preci-
puamente, a atividade executiva e fiscaliza-
toria (art. 35-C). A SUSEP restou apenas a
atribuicdo residual de remeter os expe-
dientes pendentes ao Ministério da Salde,
acompanhados de parecer conclusivo da
autarquia (art. 35-L), saindo definitiva-
mente de um cenario em que um dia foi
protagonista.

S80 esses 0s breves comentérios acerca
das atualidades juridicas no seguro priva-
do, que submetemos ao conhecimento e a
reflexdo da comunidade juridica.
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! COUTURE, Eduardo. Os mandamentos do
advogado. 3 ed. Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris,
1987. p.21.

2 0 principio da Lealdade Constitucional é
explanado por Canotilho como o necessario respeito
entre os Poderes para permitir o funcionamento do
sistema com o minimo de atritos possiveis,
conforme anotado por Alexandre de Moraes, in
Direito Constitucional, 4. ed., Atlas, 1998. p.310.

3 As peregrinagdes de Ulisses em seu regresso
de Troia revelam a fantastica determinagéo do her6i
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Livro de Ouro da Mitologia Grega — A Idade da
Fabula. 8. ed. Rio de Janeiro : Ediouro, 1999.).

4 Expressdo utilizada por Shakespeare em
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5 TJSP, Ap.Civ.270.643-1, Oitava Cam. de
Direito Publico. Rel. Antonio Villem. j.18.09.96;
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2 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
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763/98).
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prejuizo efetivamente apurado. V. art.1.437 e 1.462
do Codex Civil.

15 “Principio indenitario no contrato de seguro”
In RT 759/113.
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facultado as Sociedades Seguradoras comercializar
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| — Valor determinado — clausula em que a
Seguradora garante ao Segurado, quando caracte-
rizada a perda total do veiculo sinistrado, o
pagamento da quantia estipulada pelas partes no
ato da contratagéo; ou

Il — Valor de Mercado — clausula em que a
Seguradora garante ao Segurado a reposicédo do
veiculo sinistrado, quando caracterizada a perda
total, pelo valor médio de mercado na data de
liquidagdo do sinistro.

§ 1° - Nas apolices com clausula de Valor de
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estabelecido, contratualmente, o periodo de tempo
em que o veiculo sinistrado por perda total sera
indenizado pelo “valor novo”, contado a partir da
data de sua aquisiGé&o.

§ 2° - Para efeito de controle estatistico, a
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médio de mercado do veiculo segurado no
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de Valor de Mercado.
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em vigor para alterar a clausula de indenizag&o por
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previstas no art. 1° desta Circular.

Art. 3 . Esta Circular entra em vigor na data de
sua publicagéo.

Art. # . Ficarevogada a Circular SUSEP r? 15,
de 12 de julho de 1989.”

¥ Riqueza e pobreza das nacdes: porque algumas
sao tao ricas e outras sdo tdo pobres. 3. ed. Rio de
Janeiro : Campus, 1999. p. 14-5.
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De Paris a Amsterdam

Os caminhos da experiéncia comunitéria européia

Marcilio Toscano Franca Filho é Procurador
do Ministério Pablico junto ao Tribunal de
Contas da Paraiba, Mestre em Direito Eco-
ndémico pela Universidade Federal da Paraiba,
ex-Professor Substituto do Departamento de
Direito Publico da UFPB e ex-aluno da Univer-
sidade Livre de Berlim (Alemanha).

Marcilio Toscano Franca Filho

Constitui a Unido Européia um conjunto
de acdes de integracdo que abandonam o
plano meramente fiscal para abranger a
homogeneizagdo tecnol6gica, social, poli-
tica e econdbmica entre quinze paises
europeus que decidiram unir-se para
preservar a paz e promover O progresso.
Os proprios teoricos da integragao reco-
nhecem que,

“na formag&o de blocos econdmicos,
a Unido Européia é a primeira expe-
riéncia concreta, na histéria econ6-
mica, politica e social, de um grupo
de paises em plena democracia e
soberania a optarem, politicamente,
por uma unido gradual e continua”
(KUNZLER & MACIEL, 1995, p. 271).

Embora a consolidagdo de uma unidade
européia sempre tenha sido uma idéia
recorrente nos dialogos politicos do Velho
Continente, esse processo esta longe de
poder ser descrito de forma linear e
progressiva. Houve momentos de grande
entusiasmo e desenvolvimento da idéia
pan-européia. Houve instantes, porém, de
copioso isolamento entre as nagfes, nor-
malmente vinculados a periodos de crise e
recessdo econdmica

Afirma Barbosa (1980, p. 37-39) que,
ainda entre os anos de 1305 e 1307, o
publicista normando Pierre Dubois j&
escrevera um longo estudo em defesa da
formagd@o de uma confederagéo dos Es-
tados europeus. Mais de cem anos depois,
diante da ameaca de invasdo da Europa
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pelos turcos, George Podiebrad, Rei da
Boémia, e Anténio Marini também advoga-
ram a formagdo de uma assembléia federal
continental. Neste século, precisamente em
1924, o conde austriaco Coudenhove
Kalergi e o Movimento Pan-Europeu por
ele fundado reivindicaram a criagdo dos
“Estados Unidos da Europa’. Bem assim,
em 1929, os chanceleres Aristide Briand?,
francés, e Gustav Streseman, aleméo,
manifestaram perante a Assembléia Geral
da Sociedade das Nagbes? 0 seu interesse
na fundacdo de uma Unido Européia, o que
culminou na redacdo do “Memorando
sobre a Organizagéo de um Regime Federal
Europeu”, em 1930 — as vésperas da
ascensdo do nazismo na Alemanha. Tais
iniciativas, ao lado de tantas outras, nunca
chegaram a prosperar justamente por
estarem, na maior parte das vezes, a ocultar
planos de dominagdo hegeménica ou
imperial de uma nacéo européia sobre as
demais.

Finda a Il Guerra Mundial, entretanto,
os planos para uma aproximacgao entre os
Estados europeus tomaram renovado
impulso, sobretudo em raz@o do reconheci-
mento de dois fatores:

- a debilidade do continente, que,
apos duas guerras, havia perdido o
posto de principal cenario politico e
econdmico mundial para os Estados
Unidos e a Unido Soviética; e

- a imperativa necessidade de se
evitarem novos conflitos, mantendo-
se a paz a todo custo.

A Europa — toda ela — é a grande der-
rotada na Il Guerra Mundial. Ao fim do
conflito, encontra-se empobrecida, des-
truida, humilhada e pessimista. Como
forma de reverter esse quadro, desenvolvem-
se as idéias de solidificacdo das relacbes
entre os seus Estados numa tentativa de
adquirir mais forca e representatividade
internacional. E dessa época, precisamente
de 19 de setembro de 1946, o famoso
discurso do Primeiro Ministro inglés
Winston Churchill, proferido na Universi-

dade de Zurique, em que ele apela para a
criacdo de uma Europa unida como forma
de garantir a reconciliacdo franco-germéa-
nica. Veja-se:

(...) What is this sovereign remedy?
Itisto recreatethe European Family, or
as much of it as we can, and provide it
with astructure under which it can dwell
in peace, in safety and in freedom. We
must build a kind of United States of
Europe. In this way only will hundreds
of millionsof toilersbeabletoregainthe
simple joys and hopes which make life
worth living. The processis simple. All
that isneeded istheresolve of hundreds
of millionsof men and womento doright
instead of wrongand gain astheir reward
blessing instead of cursing.

(...) I amnow going to say something
that will astonish you. The first step in
the re-creation of the European family
must be a partnership between France
and Germany. In this way only can
France recover the moral leadership of
Europe. Therecanbenorevival of Europe
without a spiritually great Franceand a
spiritually great Germany. Thestructure
of the United Sates of Europe, if well and
truly built, will be such as to make the
material strength of a single state less
important. Small nations will count as
much aslarge onesand gain their honour
by their contribution to the common
cause. The ancient states and princi-
palitiesof Germany, freely joined together
for mutual convenienceinafederal system,
might each take their individual place
among the United States of Europe.(...)

But | must give you awarning. Time
may be short. At present there is a
breathing-space. Thecannon have ceased
firing. Thefighting has stopped; but the
dangers have not stopped. If we are to
form the United States of Europe or
whatever name or formit may take, we
must begin now.(...) The salvation of the
common peopleof everyraceand of every
land from war or servitude must be
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established on solid foundations and
must be guarded by the readiness of all
men and women to dierather than submit
to tyranny. In all this urgent work,
France and Germany must take thelead
together®,

No afd de concretizar essa Europa
unida, foram criados diversos organismos
internacionais nos anos imediatamente
seguintes ao fim do conflito mundial, entre
0s quais se destacam a Organizacdo Euro-
péia de Cooperacdo Econdmica (OECE, que
na década de 1960 foi substituida pela
Organizagdo para Cooperacdo e Desenvol-
vimento Econémico — OCDE) e a Unido
Européia Ocidental (UEO). Todas elas,
diga-se, repousavam sobre o classico
principio internacional da coordenagdo — o0s
Estados se comprometiam a cooperar entre
si, desde que resguardado o direito de cada
um se opor as decisdes comuns por veto, o
gue tornava indispensaveis a unanimidade
e 0 consenso (ROCHERE, 1995, p. 8).

No confuso periodo pés-guerra, o
primeiro passo concreto para o estabeleci-
mento de uma efetiva integracdo européia,
de base supranacional, foi dado pelo entdo
Ministro dos Negdcios Estrangeiros da
Franca, Robert Schuman, em 9 de maio de
1950. Nessa ocasido, €le tornou publico o
“Plano Schuman”, uma objetiva declaracdo
dirigida & Alemanha Federal, idealizada
por ele e por Jean Monnet*, redigida nos
seguintes termos:

“(...) A Europa ndo se fard de um
s golpe nem sem uma construcéo de
conjunto: far-se-a mediante realiza-
¢Oes concretas, criando primeiro uma
solidariedade de fato. A reunido das
nagdes européias exige que a secular
oposicdo entre Franca e Alemanha
seja eliminada. A acdo empreendida
deve tocar em primeiro lugar a
Franca e a Alemanha.

Com esta finalidade, o governo
francés propde levar a cabo, imedia-
tamente, uma acdo sobre um ponto
limitado, mas decisivo.

O governo francés propde subor-
dinar o conjunto da producdo franco-
alema de carvdo e aco a uma alta
autoridade comum, em uma organi-
zacdo aberta a participacdo dos
demais paises da Europa.

A administragdo compartilhada
das producdes de carvéo e aco asse-
gurara, imediatamente, o estabel eci-
mento de bases comuns de desenvol-
vimento econbémico, primeira etapa
da federacdo européia, e mudara o
destino destas regifes, durante muito
tempo consagradas a fabricacéo de
armas de guerra, das quais tém sido
as mais constantes vitimas (...)"®.

A proposta francesa formalizada no
Plano Schuman — submeter a totalidade da
producdo de carvdo e aco da Franca,
Alemanha Federal e demais interessados
ao controle de uma alta autoridade comum
— foi bem recebida n&o s6 pela prépria
Alemanha, entdo governada pelo Chan-
celer Konrad Adenauer, mas também pela
Bélgica, Italia, Luxemburgo e Holanda,
possibilitando assim a futura formagéo do
primeiro mercado comum europeu.

Para a Alemanha, de modo particular,
a proposta traduzia 0 seu regresso a comu-
nidade politica internacional, desde o fim
da Il Guerra, e um avango em relacdo a um
sistema de controle unilateral (e alienigena)
da sua producédo carbo-siderurgica. Para os
demais Estados europeus, por seu turno, o
Plano Schuman constituia uma forte
garantia contra o receio, ainda presente, de
gue uma Alemanha totalmente indepen-
dente, sobretudo nesse estratégico setor da
economia (basilar para a industria bélica),
fosse, mais uma vez, uma ameaca a paz da
Europa (BORCHARDT, 1995, p. 9).

A evolugdo das conversagdes em torno
do plano elaborado por Robert Schuman e
Jean Monnet resultou na assinatura do
Tratado constitutivo da Comunidade
Européia do Carvdo e do Aco (CECA),
subscrito em Paris, em 18 de abril de 1951,
pela Alemanha Federal (RFA), Bélgica,
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Franca, Italia, Luxemburgo e Holanda. Em
vigor desde 25 de julho de 1952, o Tratado
instituidor da CECA, apesar de restrito, em
seu campo de atuacdo, a0 mercado de
carvao e a¢o, tem o condéo de inaugurar
formalmente a supranacionalidade no
ambito das relacfes interestatais, posto que
a nova comunidade se situa em um plano
jus-politico distinto e superior ao dos seus
Estados-membros.

O art. 6° do Tratado, por exemplo,
concede & Comunidade “a mais alta
capacidade juridica reconhecida as pessoas
juridicas nacionais’, enquanto o seu art. #
da por suprimidos ou proibidos?:

a) os direitos de entrada e/ou de saida,
ou exacdes de efeito equivalente, e as
restricdes quantitativas a circulacéo dos
produtos;

b) as medidas ou praticas que estabe-
lecam uma discriminagdo entre produtores,
entre compradores ou entre usuarios,
especialmente no que concerne as condi-
¢Oes de precos ou de entrega e as tarifas de
transporte, assim como as medidas ou
préticas que obstaculem a livre escolha pelo
comprador de seu fornecedor;

¢) as subvencgdes ou gjudas outorgadas
pelos Estados ou 0s gravames especiais
impostos por eles, qualquer que seja sua
forma; e

d) as praticas restritivas tendentes a
divisdo ou a exploragdo dos mercados.

Note-se ainda que, desde a vigéncia do
Tratado de Paris, apenas as instituicdes da
prépria CECA, nomeadamente a Alta
Autoridade (representando a Comuni-
dade) e o Conselho de Ministros (represen-
tando os Estados-partes), poderiam legislar
sobre o mercado de carvéo e aco dos paises
signatarios, em um sistema similar ao
modelo federativo bicameral (FONSECA,
1997, p.4). Outra instituicdo com relevante
papel na CECA foi a Corte de Justica,
encarregada de assegurar a correta aplica-
¢80 e interpretacdo das normas contidas no
Tratado ingtitutivo mediante a utilizac8o de
um poder jurisdicional, a semelhanga dos
Tribunais Constitucionais nacionais.

Animados com os resultados até entdo
obtidos, os paises que tomaram parte da
CECA (a “Europa dos Seis’) intentaram um
Nnovo passo. Seguiu-se, entdo, a tentativa —
frustrada — de instituicdo da Comunidade
Européia de Defesa (CED), cujo tratado ndo
obteve a necessdria aprovagdo da Assembléia
Nacional francesa, em 1954, justamente por
intentar a transferéncia de competéncias
estatais em um dominio ainda bastante
sensivel no pés-guerra: o da seguranca
externa. Esse estrondoso fracasso foi
fundamental para a mudanca de orientac&o
na condugdo do processo de integragdo
européia, que abandonou o projeto de
pronta formacdo de uma comunidade
politica e passou a ser mais pragmatico,
tendo metas mais modestas e progressivas.

Na Conferéncia de Messina, realizada
nos dois primeiros dias de junho de 1955,
0s seis Estados componentes da Comuni-
dade Européia do Carvao e do Acgo (CECA)
decidiram levar adiante a integracéo
européia justamente pelo caminho que se
mostrara mais seguro até entdo: o das
realizagdes concretas nos dominios econd-
micos setoriais. Uma andlise da viabilidade
de uma progressiva integracdo econémica
européia foi confiada a uma comisséo
intergovernamental de Ministros das
RelacBes Exteriores, chefiada pelo belga
Paul-Henri Spaak, encarregada de redigir
um detalhado relatorio. Em 21 de abril de
1956, essa comissdo apresentou o “Informe
Spaak” que, posteriormente, veio a ser o
fundamento para a instituico, em 1957, de
duas novas Comunidades Européias: a
Comunidade Econémica Européia (CEE) e
a Comunidade Européia de Energia Atdmica
(CEEA ou EURATOM), ambas integradas
pelos mesmos seis membros da CECA —
Alemanha Ocidental, Bélgica, Franca, Italia,
Luxemburgo e Holanda.

Das trés Comunidades, era a CEE a que
possuia 0 objetivo mais amplo: promover
0 estabelecimento de um Mercado Comum,
em que fossem asseguradas as quatro
liberdades comunitarias a todas as eco-
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nomias dos paises signatarios — a livre
circulac8o de bens, de servicos, de pessoas
e de capitais. A CEEA, a semelhanca do que
ocorrera com a CECA, representou um
mecanismo de organizacdo de apenas um
segmento particular do mercado europeu,
especificamente o da producgéo e distri-
buicdo da energia obtida a partir de reatores
nucleares. A baixa eficiéncia das usinas
termelétricas e hidroelétricas, o risco de
uma perigosa dependéncia relativamente
a paises exportadores de energia e o alto
custo dos investimentos para a criagdo da
infra-estrutura nuclear foram razdes que
contribuiram decisivamente para a institui-
¢do da CEEA pelos seis membros da CECA.

Concomitantemente a assinatura dos
Tratados constitutivos da CEE e da CEEA,
em Roma, em 25 de marco de 1957 (em
vigor desde 1° de janeiro de 1958), também
foi subscrito o “Convénio sobre Determi-
nadas Instituicdes Comuns as Comuni-
dades Européias’, que representou o
primeiro passo para a convergéncia politica
entre as trés Comunidades, ao criar alguns
Orgaos conjuntos, a saber:

- 0 Comité Econémico e Social,
com caréter de orgdo auxiliar consul-
tivo sobre politicas econbmicas e
sociais;

- a Assembléia, denominada de
Parlamento a partir de 1962, formada
por delegados dos parlamentos de
cada um dos Estados-membros e com
competéncias sobretudo de controle
das atividades comunitarias; e

- 0 Tribunal de Justica, composto
por juizes e advogados-gerais esco-
Ihidos pelos respectivos Estados-
membros e cuja principal compe-
téncia era garantir o cumprimento da
normativa comunitéria.

Um novo passo para a integracdo efetiva
entre a CECA, a CEE e a CEEA foi efetuado
em Bruxelas, em 8 de abril de 1965, quando
foi assinado pelos Estados-membros o
Tratado da Fusdo dos Executivos, que
constituia um Conselho e uma Comisséo

Unicos para as trés Comunidades. Ao
Conselho, composto por um representante
de cada Estado, cabiam importantes funcles
tipicamente legislativas e de coordenagdo
macroecondmica entre os Estados-membros.
Ja a Comisséo Unica, a quem competia
propor e executar a legislagdo comunitéria,
substituiu a Alta Autoridade prevista no
Tratado da CECA e as ComissOes da CEE
e da CEEA.

Apesar da apatia econdbmica advinda
das “crises do petréleo”, a década de 70
trouxe a lume as negociacbes para as
primeiras ampliacées das Comunidades.
Em 22 de janeiro de 1972, apds prolongadas
discussbes, nasceu a “Europa dos Nove”,
com a adesdo da Dinamarca, Irlanda e
Reino Unido (Gré&-Bretanha e Irlanda do
Norte), em vigor desde 1° de janeiro de
1973. A seguir, em meados de 1979,
processou-se a ades@o da Grécia, vigente
desde 1° de janeiro de 1980, dando origem
assim a “Europa dos Dez”. A terceira
ampliagdo veio, entre 1985 e 1986, quando
Portugal e Espanha passaram a compor a
“Europa dos Doze".

Além dessas adesdes, durante as décadas
de 70 e 807, foram muitas as acfes que
procuraram dar continuidade a integracéo
européia, sobretudo em uma dimenséo
mais politica e que envolvesse aspectos
como educacédo, saude, direito, emprego,
seguranca, defesa, combate as drogas e ao
terrorismo. Nenhuma iniciativa, entretanto,
foi tdo importante, nesse periodo, quanto
a assinatura pelos doze Estados-membros,
em fevereiro de 1986, do Ato Unico Europeu
(AUE), uma grande reforma dos tratados
das trés Comunidades Européias para
adapté-los a construcdo da Unido Européia
e ao fortalecimento de um mercado interno
sem fronteiras.

O inicio dos anos 90 marca uma nova e
fundamental etapa na trajetoria da Europa:
€ no contexto da nova ordem mundial e do
processo de globalizacdo das economias
gue se fortalece sobremaneira o desenvol-
vimento da idéia comunitaria. Ndo por
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acaso, uma nova reforma institucional nas
Comunidades é levada a efeito por meio
da assinatura do Tratado que criou a Uniéo
Européia, conhecido como Tratado de
Maastricht, em homenagem a cidade
holandesa onde foi subscrito, em 7 de
fevereiro de 1992. N&o resta davida de que,
ao estreitar ainda mais os seus lacos de
integracdo e cooperacdo por meio da
criacdo da Unido Européia, o Velho Conti-
nente encontrou a forma mais segura de
enfrentar os desafios do novo cenério
politico e econémico mundial que se
descortina a partir de 1989.

Apesar de assinado desde 1992, o
Tratado da Unido Européia (TUE) sO
passou a vigorar em 1° de novembro de
1993, em razdo de uma série de dificuldades
impostas a sua ratificagcdo nos paises
membros, decorrentes sobretudo da trans-
feréncia de competéncias soberanas a
orgdos comunitarios. Na verdade, o grande
empecilho para a aprovacdo de Maastricht
nos paises membros da recém-criada Unido
Européia residiu no fato de que as transfor-
macdes estruturais intentadas por aquele
Tratado atingiam a prépria esséncia do que
se concebe como Estado (a Staatlichkeit da
doutrina alemd): cidadania, politica econd-
mica, moeda, politica externa, entre outros.
Apenas se modificadas as ordens juridicas
nacionais poder-se-ia legitimar a instituicéo
da Unido Européia.

Na Dinamarca, por exemplo, sua ratifi-
cagdo foi recusada em um primeiro refe-
rendo e, apenas depois de feitas algumas
concessfes no texto do TUE, abriu-se
caminho & aprovagdo popular em um novo
referendo. Na Espanha, ainda, a assinatura
do Tratado obrigou a realizacdo da primeira
reforma na Constituicdo de 1978, especifi-
camente para adapta-la as disposicOes
comunitérias que garantiam que todo
cidaddo europeu teria direito de votar e ser
votado, em todo o territério da Uni&o, nas
eleicBes municipais e nas elei¢bes para o
Parlamento Europeu®. Fato semelhante
ocorreu ainda na Franga e em Portugal.

Também na Alemanha houve pro-
blemas. Inicialmente, foi necessaria a apro-
vacdo de uma emenda constitucional (a
“382 Lei Modificadora da Lei Funda-
mental”, de 21-12-92), introduzindo um
novo art. 23 na Constituicdo alemd, cujo
texto original fora suprimido logo apés a
unificagdo, em 1990. A partir da nova
emenda, o dispositivo que outrora dizia
respeito a eficéacia territorial da Lei Funda-
mental passou a ser dirigido a construcao
da Uni&o Européia. Da primeira alinea do
novo e extenso art. 23 consta hoje o seguinte:

“A fim de realizar uma Europa
Unida, a Republica Federal da Alemanha
colabora no desenvolvimento da Uni&o
Européa, queesta vinculadaa principios
democraticos, de Estado dedireito, sociais
e feder ativos bem como ao principio da
subsidiariedade e a garantia da protecao
de direitos fundamentais substancial-
mente comparavel a esta Lei Funda-
mental. Para esseefeito, a Federacio pode
transferir direitosde soberania, por meio
delei ecomaconcordanciado Conselho
Federal. Aplicam-seosn®=2e3doartigo
79° no que dizrespeito ainstituicdo da
Uniao Européaassmcomo asalteracoes
dos seus fundamentos contratuais e
regulagbescomparaveis, atravésdasquais
sealtereou complemente o contelido desta
Lei Fundamental, ou sejamautorizadas
essas alteragdes ou complementacfes” °.

Mesmo a lei alema de ratificacdo do
Tratado da Unido Européia teve a sua
constitucionalidade questionada perante o
Tribunal Constitucional Federal da Ale-
manha (Bundesverfassungsgericht) por um
grupo de renomados politicos e profes-
sores, cujas alegacdes, entre outros argu-
mentos, baseavam-se no fato de que “o ato
de adesdo ao Tratado e o0 ato que emendara
a constituicdo violavam seus direitos
politicos de representacao, seus direitos
individuais (pela transferéncia de atribui-
¢Oes para sua protecdo a Unido Européia),
bem como ofendiam o principio democra-
tico, a soberania nacional e o direito de
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serem pagos em Deutsch Mark (e ndo em
uma futura moeda comum), além de
deverem ser submetidos a referendo
popular” (BARROSO, 1996, p. 25).

Somente em 12 de outubro de 1993, apos
algumas audiéncias publicas e por meio de
longa e bem fundamentada deciséo (que
ficou conhecida como “das Maastricht-
Urteil”), o Tribunal Constitucional Federal
afirmou a compatibilidade entre a lei de
ratificagcdo do Tratado da Unido Européia
e os preceitos da Lei Fundamental Alema
Nessa oportunidade, o Tribunal cuidou
ainda de manifestar importantes entendi-
mentos acerca do relacionamento entre o
Direito Constitucional aleméo e o Direito
Comunitario europeu, destacando-se os
seguintes:

1) Odireitoaleméao proibeadiminui-
¢aodo Poder do Estado atravésdatrans-
feréncia de devereseresponsabilidadesdo
Parlamento Federal, na extensdo emque
isso importar em violagao do principio
democratico.

2) O principio democrético ndo
impede que a Republica Federal da
Alemanha se torne membro de uma
comunidadeintergover namental organi-
zadaembase supranacional.

3) Se uma comunidade de Estados
assume poderes e responsabilidades de
soberania, ospovosdos Estados-membros
precisamlegitimar esse processo através
dos seusparlamentos nacionais.

4) O principio democratico imp&e
limitesa extensdo defungdesepoderesa
serem transferidos para a comunidade
européia. O Parlamento Federal devera
reter funcdes e poderes de importancia
substancial.

5) O programa de integracéo e os
direitos transferidos a comunidade
européia supranacional devemser espe-
cificadoscomprecisdo. Cabeao Tribunal
Constitucional Federal determinar seos
direitos de soberania exercidos pelas
institui cdes e entidades dirigentes eur o-
péias estdo dentro dos limites ou se
extrapolaramaosquelhesforamconferidos.

6) A interpretacdo das regras de
competéncia do Tratado de Maastricht
ndo deverd importar em extensao do
Tratado. Setal ocorrer, a Alemanhanéo
ficaravinculada.

7) O Tribunal Constitucional Federal
e a Corte Européa de Justica exercem
jurisdicdo emumarelacdo cooperativa.

8) O Tratado deMaastricht estabel ece
uma comunidade intergovernamental
paracriacdo deumaunidademaisestreita
entreospovosda Europa. Cadaumdesses
povos é organizado em um Estado
proprio, inexistindo, pois, um Estado da
Europa, comseu préprio povo.

9) a) O Tratado de Maastricht ndo
conferea Uni&o Européia autodetermi-
nacéo na obtencdo de recursos, finan-
ceirosoudequal quer natureza, destinados
aatender seus objetivos. E necessario o
consentimento dos Estados;

b) aratificacdo do Tratado ndo sujeita
a Republica Federativa da Alemanha a
umprocessoincontrolavel eimprevisivel
gue conduza i nexor avel mente a unifica-
¢ao monetéria. O Tratado de Maastricht
simplesmente prepara o caminho paraa
integracdo gradual da comunidade
européia em uma comunidade de leis.
Qualquer passo adiante depende do
consentimento do Governo Federal,
sujeitoadeliberacao do Parlamento (apud
BARROSO, 1996, p. 26-27).

Por meio dessa decisdo (relevante ndo
apenas pelo prestigio intelectual do consti-
tucionalismo alemdo, mas também pelo
proprio papel da Alemanha dentro da
Europa, desde o “Plano Schuman”), o
Tribunal Constitucional Federal manifesta
gue os Estados-membros da Uni&o Euro-
péia continuam a ter personalidade propria
€, a0 menos até o momento, ainda sdo os
“donos do Tratado”, na feliz expressao de
J. J. Gomes Canotilho (1998, p. 205).

Objetivando a crescente e continua
integracdo entre as nagdes da Europa, rumo
a unido econdbmica e politica, o perfil
institucional concedido a recém-criada
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Unido Européia pelo Tratado de Maastricht
se sustentou em trés pilares distintos. Dessa
forma, a Unido fundou-se, desde o prin-
cipio, nas Comunidades Européias (pri-
meiro pilar), completadas pelas demais
politicas comuns e formas de cooperagéo
instituidas pelo referido Tratado (dois
outros pilares).

O primeiro pilar é baseado na suprana-
cionalidade e, como ja foi salientado, reline
as trés Comunidades Européias (que
continuam a existir) — a Comunidade Eu-
ropéia do Carvao e do Aco (CECA), a
Comunidade Européia de Energia Atémica
(CEEA) e a Comunidade Econdmica Euro-
péia (CEE), que passou a ser denominada
apenas de Comunidade Européia (CE) por
determinacdo do Tratado de Maastricht.

Sobre essa mudanca de nomenclatura,
anota Borchardt (1995, p. 59) que ela teve
uma conotagdo muito mais que meramente
estilistica. Vejase:

“Em Maastricht, os chefes de
Estado e de Governo riscaram a
palavra ‘econbmica’ do nome do
Tratado. Esta pequena alteracéo
simboliza que se pretende que a CE
[Comunidade Européia] evolua de
uma comunidade econbmica para
uma uniao politica. Mas esta nova
denominacdo nada altera a existén-
cia das trés comunidades parciais
(CECA, CEEA, CE), uma vez que ndo
foi consagrada a unificagéo formal
das trés comunidades.”

Entre as reformas instituidas pelo
Tratado de Maastricht, na esfera estrita-
mente comunitéria da Unido Européia (o
primeiro pilar), destacam-se a adogéo de
uma politica monetéria e cambial unificada
(conhecida como “Unido Econbmica e
Monetaria” ou UEM), a criacdo de uma
cidadania comunitéria e a instituciona-
lizagdo de um Tribunal de Contas. De um
modo geral, Maastricht consolidou um
sistema decisoério “quase-estatal”'® na
Unido Européia, em que as proprias

instituicdes comunitarias preparam, apli-
cam e controlam as decisbes politicas
necessarias para a progressiva unido
econdmico-monetaria, que culminou com
a introducdo do “euro”, a moeda Unica, a
partir de 1° de janeiro de 1999,

Atualmente, além de diversos outros
orgaos, sdo instituicdes comuns as trés
Comunidades Européias (Primeiro Pilar da
Unido Européia):

- O Parlamento Europeu, 6rgéo
com fungBes essencialmente ligadas
ao controle das politicas publicas,
sediado em Estrasburgo e eleito por
sufragio universal direto, desde 1979.
Partilha, ao lado do Conselho e da
Comisséo, o Poder Legislativo da
Unido Européia.

-+ O Conselho da Unido Européia
(antes Conselho de Ministros), com
sede em Bruxelas, que representa cada
um dos quinze Estados-membros,
em nivel ministerial. Sua funcao
primordial é a coordenacdo das
politicas econOmicas gerais dos
Estados-membros.

- O Conselho Europeu, que tam-
bém representa os Estados-membros
sO que através de Chefes de Estado e
de Governo. Relne-se, a0 menos
duas vezes por ano, com 0 objetivo
de determinar as grandes linhas
politicas da Uni&o Européia.

- A Comissao Européia, o 6rgao
executivo por exceléncia, com com-
peténcias de iniciativa legislativa e
cujos membros atuam com indepen-
déncia em relacdo aos respectivos
governos e apenas no interesse da
Unifo Européia. E a Comissdo, ao
encarnar o interesse supranacional,
gue representa a Unido Européia.

- O Tribunal de Justica e o Tribu-
nal de Primeira Instdncia, ambos
sediados em Luxemburgo, a quem
incumbe garantir o respeito na inter-
pretacdo e aplicacdo do Direito
Comunitario.
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O Tribunal de Contas, cuja
funcdo é a de controlar a legalidade e
a legitimidade da gestéo financeira da
Uni&o.

O segundo e o terceiro pilares sobre os
quais se fundamenta a Unido Européia, por
ainda despertarem algumas arraigadas
paix8es nacionais, baseiam-se no método
da cooperacéo interestatal e dizem respeito
aos dominios da “politica externa e segu-
ranca comum” (segundo pilar) e da “poli-
tica da justica e dos assuntos internos”
(terceiro pilar). Por estarem, tradicional-
mente, vinculados a nocao de soberania,
todos 0s processos decisorios nessas
matérias ainda tém de resultar da unani-
midade entre os Estados-membros, embora
a Unido Européia pretenda, gradual mente,
adotar a execucdo de decisdes comunitarias.

Por meio do seu segundo pilar (“politica
externa e seguranca comum”), a Uniéo
pretende estabelecer uma cooperagdo
politica sistemética entre os paises mem-
bros, com eventual adocdo de acbes co-
muns nessas areas’?. A Unido, ressalte-se,
ndo detém competéncia para impor uma
politica exterior européia, substitutiva das
politicas nacionais. As linhas mestras da
politica externa comum sdo, na verdade,
definidas pelo Conselho Europeu, me-
diante deliberacbes por unanimidade
(BORCHARDT, 1995, p. 61).

O terceiro pilar da Unido Européia
(“politica da justica e dos assuntos inter-
nos”) também esta atualmente embasado
na cooperacgdo interestatal, devendo evoluir,
no futuro, para uma esfera comum. Diz
respeito esse pilar a questdes como conces-
sdo de asilos e politica de imigracdo frente
a terceiros paises, criminalidade transna-
cional, extradicéo, investigacdo policial,
nacionalidade, entre outras matérias.

Em 1994, ja sob a égide do Tratado de
Maastricht, iniciou-se o quarto processo de
ampliagdo do espago comunitério europeu,
concluido — com éxito — com a adesdo da
Austria, Finlandia e Suécia, a partir de 1°
de janeiro de 1995. A “Europa dos Quinze”

€ a conformagdo atual da Unido Européia,
em que figuram Bélgica, Alemanha, Franca,
Itdlia, Luxemburgo, Holanda, Dinamarca,
Irlanda, Reino Unido, Grécia, Portugal,
Espanha, Austria, Finlandia e Suécia

Entre as importantes disposic¢des do
Tratado de Maastricht, merece destaque a
do seu entdo art. N.2%, que previa a
realizagdo de uma conferéncia de represen-
tantes dos Estados-membros em 1996, para
avaliacdo e possivel modificacdo do Tra-
tado da Unido Européia. Dando cumpri-
mento agquela norma, foi realizada, entre 29
de marco de 1996 e 18 de junho de 1997, a
Conferéncia Intergovernamental (CIG) que
resultou na assinatura, em 2 de outubro de
1997, do Tratado de Amsterdam, insti-
tuidor de uma grande reforma nos textos
“congtitucionais” em que se funda a Uniéo
(Tratado da Unido Européia e Tratado da
Comunidade Européia).

Em linhas gerais, o Tratado de Amster-
dam, em vigor desde 1° de maio de 1999,
apresenta quatro grandes objetivos:

I. Colocar o0 emprego e os direitos dos
cidaddos no centro das atencdes da Uni&o
Européia — Acompanhando as preocupagtes
econdmicas internacionais, 0 novo tratado
insere, entre os objetivos da Unido, a
manutencdo de um elevado nivel de
emprego. Para tanto, prevé mecanismos de
colaboracéo permanente entre a Comuni-
dade e seus Estados-membros para a
politica de emprego, para a igualdade entre
os trabalhadores e para a preservacéo da
salubridade e da seguranca no ambiente
laboral.

[l. Suprimir os dltimos entraves a livre
circulacdo de pessoasereforcar a segurancano
espaco comunitario — Reconhece o tratado
gue, para a livre circulacdo tornar-se uma
realidade dentro da Comunidade, é preciso
garantir a integridade e a seguranca de
todos os cidaddos contra o crime organizado,
a xenofobia, o trafico de entorpecentes, a
corrupgdo e o terrorismo. Assim, entre
outras medidas, €le consagra véarios de seus
artigos a cooperagdo entre 0s servicos
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policiais e judiciais dos Estados-membros,
além de garantir medidas a serem tomadas
pela Unido, em caso de violagdo grave e
persistente de direitos fundamentais por
parte de um Estado-membro.

1. Conceder a Unido a possibilidadedeter
voz propria nas questdes internacionais — O
Tratado de Amsterdam d& os primeiros
passos para a “comunitarizacdo” do
segundo e do terceiro pilares em que se
baseia a Unido Européia (“politica externa
e seguranca comum” e “cooperacdo nos
dominios da justica e dos assuntos inter-
nos’), substituindo o tradicional mecanis-
mo do consenso por formas decisorias
menos rigidas em alguns aspectos restritos
(fronteiras externas, imigracdo, cooperacdo
judicial, missdes humanitérias, etc.).

IV. Tornar mais eficiente a arquitetura
institucional da Uni&o — Pelo Tratado de
Amsterdam, foram introduzidas algumas
alteracdes institucionais que visaram dar
mais celeridade e eficacia aos processos
decisérios comunitarios, notadamente
aqueles referentes ao Parlamento, a Comis-
sd0 e ao Tribunal de Justica. Além disso, o
novo tratado trouxe a lume um trabalho de
simplificagdo de todos os textos fundamen-
tais da Unido, mediante uma consolidacéo
de féacil manuseio.

Com efeito, por meio do Tratado de
Amsterdam, procurou-se dar solugcédo a
duas das mais renitentes criticas ao Tratado
de Maastricht, nomeadamente a de que ele
apresenta um déficit democratico!* e tem
uma redacao pouco clara e de dificil
sistematizagdo®™. Mas o resultado obtido
nas Conferéncias Intergovernamentais que
originaram esse Tratado, embora tenha
avancado bastante, ainda esteve longe de
ser satisfatorio.

Como forma de dar um tratamento mais
l6gico, transparente e sistémico a estrutura
juridico-institucional da Unido Européia, o
Parlamento Europeu vem, desde meados
de 1989, acalentando a idéia de redigir uma
Constituicdo Européia. Nesse sentido, ja ha,
até mesmo, um anteprojeto pronto, de

autoria do professor espanhol Marcelino
Oreja, aprovado pelo Parlamento Europeu,
por meio da Resolugdo A3-0064/94 PE, de
10 de fevereiro de 1994.

N&o se pode finalizar estas breves
anotagfes sem mencionar que, em 31 de
margo de 1998, os quinze Estados-membros
da Unido Européia deram inicio as nego-
ciagdes bilaterais sobre as condi¢des de
adesdo com mais seis paises candidatos ao
ingresso na Comunidade, a saber: Chipre,
Republica Checa, Estonia, Hungria, Polbnia
e Eslovénia. Ha ainda cinco outros paises
gue também apresentaram 0s respectivos
pedidos de adesdo — Bulgéria, Letbnia,
Litudnia, Roménia e Eslovaquia —, mas,
cujas negociacdes sO serdo iniciadas téo
logo sejam considerados suficientes os
resultados das reformas que empreende-
ram. Em 26 de marco 1999, durante o
Conselho Europeu extraordinario de
Berlin, os Chefes de Estado e de Governo
dos quinze Estados-membros fecharam
inimeros acordos (consolidados sob o
nome de “Agenda 2000”) que permitirdo
abrir caminho ao alargamento da Uni&o
Européia a um primeiro grupo de paises
da Europa Central e Oriental.

Notas

! Agraciado com o Prémio Nobel da Paz em 1926.

2 A Sociedade das Nacdes foi um organismo
internacional criado em 1920 pelos Estados signatarios
do Tratado de Versalhes, com o propésito de
desenvolver a cooperagdo e garantir a paz. Em 1946,
foi substituida pela Organizagao das NagGes Unidas
(ONU).

8 CHURCHILL, Winston. The tragedy of Europe.
Discurso proferido em 19/9/46, na Zurich University.
Internet (www.winstonchurchill.org) capturado em
10/2/99.

4 O Professor Vamireh Chacon (1995, p. 16)
destaca que Monnet, um economista ligado a politica,
provinha de uma familia de comerciantes de vinho e
conhaque muito apreciados na Inglaterra e nos
Estados Unidos. Com a familia de habeis expor-
tadores, aprendeu, na prética, as regras do mercado
europeu (concorrentes) e americano (consumidores),
0 que lhe valeu um extraordinéario realismo na sua
luta em favor da unidade européia.
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5 Apud MIRALLES SANGRO, Pedro-Pablo. La
formacion dela Union Europea. In: LINDE PANIAGUA
et al., 1995, p. 28 (traducéo nossa).

6 1d., ibid., p. 30-31 (tradugdo nossa).

7 A década de 80, em razédo da Perestroika, do
avanco das conversacoes entre EUA e URSS e da
relativa tranquilidade econémica internacional,
sinalizou um dos momentos de maior confian¢a no
processo europeu de integracéo.

8 MIRALLES SANGRO, op. cit., p. 63-64.

®Osr2e3doart. 79 daLel Fundamental dizem
respeito a quérum especial para refoma constitucional
(dois tercos) e clausulas pétreas (pacto federativo e
direitos fundamentais), respectivamente.

WOWESSEL S, Wolfgang. Evoluvién dela Comunidad
Europea/Union Europea. In: OREJA, 1994, p. 99.

% Em 2 de maio de 1998, o Conselho Europeu
decidiu que onze paises membros constituiriam
inicialmente a zona do euro (Euroland), a partir de 1°
de janeiro de 1999: Alemanha, Austria, Bélgica,
Espanha, Finlandia, Franga, Irlanda, Itdlia, Luxem-
burgo, Paises Baixos e Portugal. Cumpre ressaltar que
a trajetéria européia para a moeda Unica tem um dos
seus principais marcos na criacdo do Sistema
Monetério Europeu (SME), no Conselho Europeu de
Bruxelas, em 1978. Como pedra angular daquele
sistema, tem-se a institui¢do do ECU (European
Currency Unit), uma unidade contabil que traduzia a
relacdo entre o délar e as moedas européias e que
passou a ser utilizada desde entdo como referéncia
para o planejamento orcamentéario das Comunidades
e o recolhimento de direitos aduaneiros.

12 Com justa razéo, afirma Sanchez Ruiz (1998, p.
86-87) que é certamente no ambito desse segundo pilar
que a Unido Européia parece mais distante de uma
possivel conformagdo estatal. Ao permitir que os seus
membros conservem subjetividade internacional e
politicas exterior e de defesa préprias, a Unido
Européia repele as formas tradicionais de federalismo,
cuja marca caracteristica é a centralizacdo nos
dominios das relacOes exteriores e da defesa.

B “Uma conferéncia de representantes dos
governos dos Estados-membros serd convocada em
1996 para examinar, conforme os objetivos enunciados
nos artigos A e B das disposi¢cBes comuns, as dispo-
si¢des do presente tratado para as quais se previu uma
revisao” (apud BERENBOOM & ZYLBERSTEIN, 1992,
p. 296, traducéo nossa).

14 “Poderes sujeitos a mecanismos de decisdo
parlamentar ao nivel Estadual séo transferidos para
a Unido Européia onde o processo de deciséo,
dominado pelos governos, € menos representativo e
transparente” (MADURO, 1999, p. 5).

15 “Maastricht foi o ponto extremo da complexi-
dade de um sistema s6 compreensivel pelos especia-
listas e opaco para a maioria dos europeus. A técnica
de acumulacdo de instrumentos internacionais
sucessivos, a ampliacdo de competéncias por decisdes

casuisticas (sob o amparo do art. 235), a definigéo
paulatina do alcance da integracéo pelo ‘Case Law’
das sentengas do Tribunal de Justica, a superposi¢éo
de diferentes regimes, a formagdo de procedimentos
cada vez mais singulares, tudo isso ja ndo é aceitavel.”
(OREJA, Marcelino. Estado actual del proceso de
construccion europea: europay el mundo en1993. In: ORE-
JA, 1994, p. 24-25, tradugdo nossa).
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O sentido e o alcance do principio da igualdade
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1. Introduc&o. Exposi¢éo do trabalho

O presente estudo tem por escopo mag-
no a analise de manifestagfes dos tribunais
“guardides da Constitui¢cdo”! nos ordena-
mentos juridicos de Portugal e Brasil — Tri-
bunal Constitucional e Supremo Tribunal
Federal, respectivamente —, acerca do prin-
cipio da igualdade no controle da constitu-
cionalidade de normas juridicas.

Destarte, foram destacados alguns acor-
daos proferidos por esses tribunais para
serem ora analisados, selecionados de
modo a obter uma abordagem variada da
matéria, sem a pretensdo de exauri-la, haja
vista a inesgotével diversidade de situagbes
do cotidiano que podem dar azo, direta ou
indiretamente, a violagdo do principio cons-
titucional em questao, o que é comprova-
do pela vasta jurisprudéncia existente.

Foi enfatizada a jurisprudéncia do Tri-
bunal de Portugal pelo fato de o autor ser
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aluno de curso de Mestrado junto a uma
universidade portuguesa, contudo, devido
a sua nacionalidade, ndo se pdde deixar de
fazer mencdo, ainda que perfunctéria, a al-
gumas decisdes do Supremo Tribunal Fe-
deral do Brasil.

Antes de partirmos diretamente a ana-
lise jurisprudencial, mister tecermos algu-
mas breves consideracbes doutrinarias so-
bre o principio da igualdade, a fim de pos-
sibilitar melhores compreensdo e aprovei-
tamento daguela e, bem assim, ao fim e ao
cabo, verificar-se se tais Cortes ratificam na
prética o que € asseverado pela doutrina.

2. O principio constitucional da
igualdade emPortugal eno Brasil

2.1. Brevenotahistéricasobreosdireitos
fundamentaise o principio daigualdade

Os chamados direitos fundamentais de
primeira dimensao (direito a vida, a liber-
dade, a propriedade e a igualdade perante
a lei) encontram suas raizes especialmente
na doutrina iluminista e jusnaturalista dos
séculos XVII e XVIII (Hobbes, Locke, Rous-
seau e Kant), segundo a qual a finalidade
precipua do Estado consiste na realizagéo
da efetiva liberdade do individuo. As re-
volucBes politicas do final do século XVIII
marcaram o inicio da positivagdo das rei-
vindicagBes burguesas nas primeiras Cons-
tituicBes escritas do mundo ocidental.

Assim, os direitos fundamentais, no
ambito de seu reconhecimento nas primei-
ras Constituicdes escritas, sdo o produto do
pensamento liberal-burgués do século
XVIII, de marcado cunho individualista,
surgindo e afirmando-se como direitos de
defesa, demarcando uma zona de ndo-in-
tervencdo do Estado e uma esfera de auto-
nomia individual em face de seu poder.
S&o, destarte, apresentados como direitos
de cunho negativo, pois dirigidos a uma
absteng8o e ndo a uma conduta positiva
por parte dos poderes publicos, sendo, nes-
se sentido, direitos de resisténcia ou de
oposicdo perante o Estado?.

Os direitos fundamentais passaram a
ser considerados conditio sine qua non do
Estado constitucional democrético. E mais,
esses direitos passaram a espraiar sua
abrangéncia para além de sua funcéo ori-
ginéria de instrumentos de defesa da liber-
dade individual — elementos da ordem ju-
ridica objetiva —, integrando um sistema
axiolégico que atua como fundamento
material de todo o ordenamento juridico®.
O professor Gomes Canotilho refere que “o
fundamento de validade da constituicéo (=
legitimidade) € a dignidade do seu reconhe-
cimento como ordem justa (Habermas) e a
convicgdo, por parte da coletividade, da sua
bondade intrinseca’. Podemos dizer que é
nesse contexto que os direitos fundamen-
tais, entre os quais o da igualdade, sdo con-
siderados atualmente. Com efeito, o vulto
valorativo dos direitos fundamentais cons-
titui nogdo intimamente agregada a com-
preensdo de suas funcdes e relevancias
num Estado Democratico de Direito que
efetivamente mereca ostentar esse titulo®.

No tocante especificamente ao principio
da igualdade, sabe-se que néo é recente a
atencdo despendida por fil6sofos, politicos
e juristas acerca de nocgles de igualdade.
Esse tema ja pautava discussdes desde o
tempo dos primeiros fil6sofos gregos, ob-
viamente que com as caracteristicas contex-
tuais pertinentes a cada época® — vide Pla-
téo, “Didlogos. A Republica’, traducéo de
Leonel Vallandro, Rio de Janeiro, Ediouro
Publicagtes, 1996, 24. ed.

A nocéo de igualdade aparece inicial-
mente na histéria do pensamento juridico-
politico ocidental como norma de justica.
E com o constitucionalismo moderno que
se torna, ao lado da legalidade, principio
estruturante da ordem juridica, abarcando
asidéasdeigualdade perantealei eigualda-
denalei.

A idéia de que todos os homens sao
iguais independentemente de sua origem
étnica, posicdo social, idade, etc. — pedra
angular da ética cristd — s recebeu formu-
lacdo concreta, em termos juridico-politi-
cos, ha era das grandes revolucdes liberais,
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mais precisamente com o “ Virginia Bill of
Rights”, de 12 de junho de 1776, e, ainda
assim, ndo se tratava de igualdade politica
plena, pois ndo se reconhecia direito de
sufrégio as mulheres e trabalhadores, evi-
denciando que todos eram apenas alguns:
os burgueses proprietarios, pais de fami-
lia. Em seguida, a igualdade dos homens
foi também levada em consideracdo nas
Constituicdes de Massachussets (2 de mar-
¢o de 1780) e na francesa de 1791.
Hodiernamente, o principio da igualda-
de perante a lei é reconhecido como um
valor fundamental nas Constitui¢fes de
diferentes paises, na Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem e na Convencéo
Européia dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, estas, as duas
mais importantes declaracdes de direitos.
Como visto, o principio da igualdade
tem seu sentido e alcance relacionado
com o respectivo contexto histérico. Nes-
se sentido, importa mencionar a ligdo de
Castanheira Neves, na qual refere que tal
principio
“€ um daqueles que, pela densa car-
ga ideoldgica e axioldgica que lhes vai
imanente, ndo permanecem inaltera-
dos no seu sentido auténtico ao lon-
go do tempo, apesar da constancia
das formulas, e antes terdo de ser
sempre compreendidos no contexto
histérico e social em que se procla-
mem” ¢,

2.2. Conceitodeigualdade

Igualdade significa a possibilidade de
comparagéo entre dois ou mais objetos, de
modo a fazer sobressair elementos que lhes
sejam comuns’.

A igualdade é diferente da identidade.
Aquela possui como pressuposto l16gico
fundamental a pluralidade de objetos (tan-
to podendo referir-se a pessoas, coisas ou
situacdes), e esta tem como pressuposto
somente um objeto. Como bem ensina o
professor Alves Correia®, “um objeto ndo
pode ser simultaneamente igual a si pro-

prio”. Para detectar-se uma igualdade, é
imprescindivel a comparacdo entre dois ou
mais objetos, de modo a fazer sobressair
0s elementos que lhes sejam comuns.

Uma questdo de suma importancia é a
escolha do critério de diferenciacdo (ertium
comparationis) — antecedente ao ato juridico
de avaliagdo —, uma vez que é aquele que
determina, para o avaliador, quais 0os pon-
tos de comparagdo entre os objetos e, apos
tal cotejo, se 0s mesmos sdo ou hdo iguais
e, conseglientemente, se reclamam ou ndo
um mesmo tratamento juridico®. Na esco-
Iha de tal critério, o 6rgao decisor deve le-
var em consideracdo valores objetivos e
ndo-subjetivos, o que significa dizer que
deva basear-se no quadro de valores vigen-
tes na sociedade, interpretados objetiva-
mente.

Mister salientar, outrossim, que a igual-
dade em quest@o seré sempre relativa, nun-
ca absoluta. Isso porque a igualdade pres-
supde também necessariamente diferenca
de objetos; igualdade é sempre a abstracéo
de uma desigualdade existente, sob um
determinado ponto de vista. A igualdade
absoluta seria aguela em que ha concordéan-
cia de todos os pontos (caracteristicas) dos
objetos comparados, além da supressdo de
toda e qualquer diferenca entre eles, fatos
gue seriam quase absurdos'°.

2.3. Oprincipio daigualdadenosdireitos
positivosde Portugal eBrasil

Esse principio, em sua forma genérica,
encontra-se positivado nos artigos 13° e
59, caput, respectivamente, das Leis Fun-
damentais de Portugal e Brasil.

Desde ja, convém destacar trés simili-
tudes dos ordenamentos juridicos em ques-
tdo: a) em ambos o principio da igualdade
consiste num dos principios estruturantes
do regime geral dos direitos fundamentais;
b) os enunciados seménticos dos dispositi-
VOs constitucionais condensam hoje uma
vasta riqueza de conteido; c) as enume-
racOes feitas nos mencionados dispositivos
constitucionais ndo sdo exaustivas!?.
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2.4. O principio da igualdade nas doutrinas
de Portugal e Brasil

Na medida em que as Constituicdes de
Portugal e Brasil recepcionaram o princi-
pio da igualdade (criando a figura da
igualdade juridica) da mesma forma, é
natural, e efetivamente acontece, que se-
jam as mesmas as questdes abarcadas pela
doutrina dos dois paises. Assim sendo, em
face dessa paridade no tratamento do alu-
dido principio, continuaremos no mesmo
rumo até agora seguido, qual seja, de nao
analisarmos separadamente as manifes-
tacdes doutrinarias desses dois paises,
levando em conta as opinifes de cada
doutrinador ora considerado, indepen-
dente de sua nacionalidade.

A fim de ratificar essa paridade no tra-
tamento do principio da igualdade, e so-
mente a titulo de exemplificagdo, vale di-
zer gue, em ambos os ordenamentos, cor-
roborados pelos respectivos doutrinadores,
tem-se que o principio da igualdade é per-
tinente a todas as funges estatais: legisla-
¢do, administragdo e jurisdi¢ao®®; um outro
ponto de encontro € o entendimento de que
0 principio da igualdade deve ser conside-
rado tanto na aplicacdo do direito, quanto
na criacéo do direito.

2.4.a.lgualdade peranteale eigualdadena
lei

Nas disposi¢Bes constitucionais dos
dois paises em apreco, surge a afirmacéo
“todos sdo iguais perante a lei”, o que sig-
nifica, mantida ainda sua significacdo tra-
dicional, a exigéncia de igualdade na apli-
cacdo da lei (direito). Seria a aplicagéo
igual da lei, independentemente das pes-
soas envolvidas. A igualdade na aplicagdo
do direito consiste ainda numa das dimen-
sOes bésicas do principio da igualdade, as-
sumindo particular relevancia no dmbito
da aplicagdo igual da lei (direito) pelos
orgdos da administracdo e pelos tribu-
nais®. A esse respeito, Celso Antbnio Ban-
deira de Mello® leciona que, ao ser cum-

prida uma lei, todos os abrangidos por ela
héo de receber tratamento parificado.

Ocorre que esse entendimento formal
do principio da igualdade, respaldando
apenas uma igualdade perante a lei, ndo €,
de per si, garantidor de um tratamento jus-
to e adequado aos cidadéos, tendo em con-
ta as diversas situacdes vislumbradas no
cotidiano das pessoas. Ou sgja, se 0 legis-
lador, ao criar a norma legal, o fizer ape-
nas com base num critério universalista de
igualdade dos cidaddos, como se todos es-
tivessem nas mesmas condic¢des culturais,
econdmicas, saudaveis, etc., mesmo que no
proprio preceito legal ndo faca nenhuma
distingdo espontanea, efetiva e faticamen-
te podera estar desrespeitando o principio
da igualdade, pois é sabido que, na prati-
Ca, as pessoas ndo se encontram todas nas
mesmas situacdes e condic¢des.

E certo que para todos os individuos
com as mesmas caracteristicas devem pre-
ver-se, por meio da norma juridica, iguais
situacBes ou resultados juridicos. Contu-
do, o principio da igualdade, reduzido a
um postulado de universalizacéo, pouco
adianta, uma vez que permitira discrimi-
nacdes quanto ao contetdo (por exem-
plo, discriminacdes de pessoas de uma
determinada raca ou de uma determi-
nada origem étnica).

Mais uma vez merece destaque a licéo
de Celso Antbnio Bandeira de Mello®, pais,
ao referir o entendimento de Hans Kelsen,
espelha com brilhantismo a matéria:

“Com efeito, Kelsen bem demons-
trou que a igualdade perante a lei ndo
possuiria significacdo peculiar algu-
ma. O sentido relevante do principio
isondémico esta na obrigacdo da igual-
dade na prépria lei, vale dizer, enten-
dida como limite para a lei. Por isso
averbou o que segue: ‘Colocar (o pro-
blema) da igualdade perante a lei é
colocar simplesmente que os 0rgaos
de aplicacdo do direito ndo tém o di-
reito de tomar em consideracéo se-
ndo as distingles feitas nas proprias
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leis a aplicar, o que se reduz a afir-
mar simplesmente o principio da re-
gularidade da aplicacdo do direito
em geral; principio que é imanente
a toda ordem juridica e o principio
da legalidade da aplicac&o das leis,
gue € imanente a todas as leis — em
outros termos, o principio de que as
normas devem ser aplicadas confor-
me as normas'“ (Teoria Pura do Di-
reito, traducdo francesa da 22 edicéo
alemd, por Ch. Einsenmann, Paris,
Dalloz, 1962, p. 190).

No mesmo sentido, Castanheira Neves'’
leciona que “a igualdade perante a lei ofe-
recerd uma garantia bem insuficiente se ndo
for acompanhada (ou ndo tiver também a
natureza) de uma igualdade na propria lei,
isto é, exigida ao proprio legislador relati-
vamente ao contetdo da lei”.

Isso ndo significa a irrelevancia ou a in-
correcéo do principio da igualdade nesse
sentido formal, uma vez que, na abrangén-
cia total do sentido e alcance desse princi-
pio, € importante. Mas é evidente que me-
rece atencdo a questéo de diferenciar-se, na
pratica, quem sdo os cidaddos iguais e
guem sdo os desiguais, tornando necessa-
ria a analise do referido principio também
em sentido material.

Assim, passou-se a buscar uma igualda-
de na lei, impondo também ao legislador,
a0 criar a norma juridica, o respeito ao prin-
cipio da igualdade. Com efeito, passou-se
a exigir do legislador que a lei, ela propria,
deva tratar por igual todos os cidadaos,
vinculando-o a criacdo de um direito igual
a estes’®. Em outras palavras, passou-se a
buscar uma igualdade material, sendo essa
no sentido de, se for o caso, reconhecer di-
reitos aqueles que se encontram numa si-
tuacdo de inferioridade (podendo ser de-
vido ao meio, condi¢Bes de vida ou situa-
¢80 pessoal, por exemplo) para, concreta
e efetivamente, transporem essa inferio-
ridade de modo a garantir-lhes uma igual-
dade de oportunidades ou de chances. Ou sgja,
se for o caso, agir discriminadamente.

A igualdade material pode oferecer o
critério justificativo da derrogacdo da
igualdade formal. Mas essa derrogacao €
somente aparente, uma vez que a inter-
vencdo do legislador a favor de grupos
menos favorecidos regula diversamente
situacOes diversas surgidas em face de um
desequilibrio econdmico e social. Como
visto, se ha discriminages que a igualda-
de repudia, também existem outras que ela
postula. O tratamento dispare fere o prin-
cipio da igualdade se as situacBes sdo
iguais, mas, se diferentes, ndo é censura-
vel. E 0 que se chama de discriminacio po-
sitiva, conceito que a jurisprudéncia tem
utilizado frequientemente®®.

O professor Alves Correia?’ nos ensina
gue, “numa férmula curta, a obrigacao da
igualdade de tratamento exige que aquilo
gue é igual sgja tratado igualmente, de acor-
do com o critério da sua igualdade, e aqui-
lo que é desigual seja tratado desigualmen-
te, segundo o critério da sua desigualda-
de.”

Dai que o principio da igualdade é di-
rigido (imposto) também ao legislador,
vinculando-o a criacdo de um direito
(norma juridica) que trate por iguais to-
dos os cidad&os.

2.4.b. Contetdo do principio daigualdade.
VinculagBesdolegislador. Proibi¢dodo
arbitrio, dadiscriminacdo eobrigacdode
diferenciacdo

O contelido juridico-constitucional do
principio da igualdade consiste num tema
muito discutido na literatura juridica ho-
dierna, do que fazem prova as diferentes
posicdes doutrinarias acerca do mesmo.
Contudo, parece claro que esse contetdo
tem vindo progressivamente a alargar-se
de acordo com os respectivos contextos li-
berais, democréticos e sociais.

Assim, as consideracGes que serdo teci-
das a seguir baseiam-se em nossa convic-
¢ao pessoal, sabendo-se que nao ha unani-
midade sobre o tema

O ambito de protecao do principio da
igualdade na criacdo do direito (lei) con-

Brasilia a. 36 n. 144 out./dez. 1999

161



siste na proibigdo do legislador de agir
arbitrariamente, discriminativamente e
na obrigacdo deste atuar quando for ne-
cessario.

2.4.b.1. Proibicdodoarbitrio

O legislador tera agido arbitrariamente
guando a lei por ele criada ndo possuir um
fundamento objetivamente razoavel, quer no
gue diz respeito a natureza das coisas, quer
na falta de justificativa para a diferencia-
cdo legal ou para o tratamento igual?. E
claro que ndo se exige do legislador que,
na disciplina de determinada matéria, ele
tenha em conta todas as possiveis e even-
tuais diferencas féticas. No entanto, numa
perspectiva pautada na idéia de justica, se
as desigualdades féticas sdo de tal modo
significativas, o legislador deve atendé-las
na regulamentacdo por ele criada.

O principio da igualdade ndo proibe que
a norma juridica estabeleca distincGes; pro-
ibe somente o arbitrio. No rumo do que
dissemos acima, proibe as diferenciacbes de
tratamento sem fundamento material bas-
tante (sem qualquer justificacdo razoavel),
segundo critérios de valor objetivo consti-
tucionalmente relevantes; a norma sera ar-
bitraria se ndo se basear num fundamento
sério, se for sem sentido e sem um fim ou
se criar diferenciacfes juridicas em relagdo
as quais nao é evidente um fundamento
razoavel??, N&o é permitido, outrossim, que
se tratem por iguais situacdes essencial-
mente desiguais.

Muitas criticas tém surgido a formula-
¢ao do principio da igualdade como proi-
bicdo do arbitrio. N&o aprofundaremos a
matéria para ndo nos distanciarmos por
demais do plano proposto ao presente tra-
balho; contudo, importa referir que tais
posicionamentos sd0 unissonos em criticar
a definicdo do contetdo do principio da
igualdade por meio da proibicdo do arbi-
trio. Entretanto, outra corrente doutrinaria
aponta contrariamente a tais posicionamen-
tos criticos, esclarecendo que o conceito de
arbitrio ndo define o contelido de validade

do principio da igualdade, apenas expres-
sa e limita a competéncia do controle ju-
dicial — a proibicdo do arbitrio encerra uma
norma de competéncia e uma delimitacéo
do poder do tribunal®.

A nosso sentir, uma situacdo ndo exclui
necessariamente a outra. A proibicdo do
arbitrio faz parte, junto com a proibicéo de
discriminacdo e a obrigac8o de legidlar, do
conjunto de imposicfes as quais o legisla-
dor resta vinculado, determinantes para a
delimitacdo do conteddo do principio da
igualdade. Da mesma forma, a proibicéo
do arbitrio também é relevante para a deli-
mitacdo da competéncia do tribunal res-
ponsavel pela verificagdo da constituciona-
lidade da norma.

2.4.p.2. Proibi¢do dediscriminagéo

Estéa relacionada com uma diferenciacéo
subjetiva dos cidaddos.

As Constituicbes de Portugal e do Bra-
sil indicam expressamente um conjunto de
fatores de discriminacéo ilegitimos — aque-
la, no seu item rP 2, e esta no corpo dos
seus incisos. Contudo, tais fatores sdo ape-
nas os mais freguentes e historicamente os
mais significativos elementos fundadores
de diferencas de tratamento juridico, nao
sendo, pois, exaustivos esses elencos, po-
dendo haver outras situacdes de igual ili-
citude em face de diferenciacfes de trata-
mento fundadas em outros motivos, basta
gue também sejam contrérias a dignidade
humana, incompativeis com o principio do
Estado Democrético de Direito ou simples-
mente arbitrérias e impertinentes®.

O legislador fere o principio da igual-
dade quando proporciona quaisquer dife-
renciages de tratamento entre os cidadéos
baseadas em categorias meramente subje-
tivas ou em razdo dessas categorias. Nao
se exige uma igualdade absoluta em todas
as situacbes, nem se proibe diferenciacfes
de tratamento; o0 que se exige € que as me-
didas de diferenciacdo sejam materialmen-
te fundadas sob o ponto de vista da segu-
ranca juridica, da proporcionalidade, da
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justica, da solidariedade e ndo se baseiem
em qualquer motivo constitucional mente
improprio.

Mesmo sendo mais detalhadamente
analisado no item seguinte, por ser perti-
nente também a este, convém salientar que
nem sempre as diferenciagdes de tratamen-
to ferem o principio da igualdade; sdo legi-
timas a) quando se baseiam numa distin-
¢80 objetiva de situagdes; b) quando tenham
um fim legitimo segundo o ordenamento
constitucional positivo; ¢) quando se reve-
lem necessdrias, adequadas e proporciona-
das a satisfagdo do seu objetivo®.

2.4.b.3. Obrigacdo dediferenciacdo

Trata-se de uma concepgdo “expansio-
nista’ da intensidade vinculativa do legis-
lador com relagéo ao principio da igualda-
de material. Consiste numa dimens&o juri-
dico-social do principio em andlise, em que
se busca uma “efetiva igualdade de chan-
ces para todos, nas condi¢Bes ou nas possi-
bilidades de realizacdo da personalidade
ético-social de cada um”%. Nessa corrente
doutrindria, acompanhada também pelo
professor Gomes Canotilho, reconhece-se
uma forga vinculativa ao legislador de néo
somente ter a obrigacdo de impor tratamen-
to igual as situacOes féticas iguais e desi-
gual as desiguais (mera funcdo normativa,
na forma j& antes mencionada), mas tam-
bém de efetivamente transformar a situa-
cao fética de modo a superar as desigual-
dades reais existentes entre os cidad&os (so-
ciais, econdbmicas e culturais), alcancando-
se, assim, uma igualdade fética efetiva, que
legitime um tratamento igual sob o ponto
de vista juridico (imposicéo legiferante).
Destarte, o principio da igualdade é tido
também como uma imposic¢éo constitucio-
nal dirigida ao legislador de atuar na cria-
¢do de uma efetiva igualdade de oportuni-
dades ou de chances entre os cidadaos.

A obrigagdo em questdo tem caréter re-
lativo, ou seja, somente quando o legisla-
dor tiver iniciado a concretizacdo da igual-
dade real e efetiva dos cidaddos € que o

principio da igualdade adquire uma di-
mensdo impositiva concreta” — ou seja,
nas situacdes em que se faz necessédria a
criagdo de uma norma que dé efetividade
a um principio ja expressamente tutelado.
De qualquer forma, trata-se de um dever
juridico-constitucional imposto ao legisla-
dor, que, ndo o cumprindo, legitima a
censura da inconstitucionalidade por
omissao.

De nossa parte, concordamos com a per-
tinéncia de tal imposicéo legiferante, pois
esta faz parte, juntamente com as proibi-
¢bes a que nos referimos anteriormente, na
direcdo das demais consideracdes ja expos-
tas, de um conjunto de posicionamentos em
gue se busca o0 que se entende por igualda-
de num Estado de Direito Social, cuja mis-
sdo fundamental é realizar a justica so-
cial®. Todavia, existe sempre a ressalva de
gue o legislador ndo deve extrapolar esse
seu dever-poder, no sentido de buscar que
todos sejam iguais, porque efetivamente ndo
0 sdo. E isso se da porque em Estados De-
mocréticos de Direito as pessoas, em tese,
tém livre arbitrio de optar pelo estilo de
vida que preferem (com mais ou menos
estudo, mais ou menos esporte, mais ou
menos saudavel...) e devem assumir tal es-
colha. O legislador deve atuar na extingdo
de diferenciacdes surgidas em face de de-
sigualdades sociais, financeiras, culturais,
etc., enquanto originarias de um Estado
Social que ndo atinge adequadamente seus
fins; no entanto, quando for o caso das pro-
prias pessoas serem desiguais por sua li-
vre e esponténea vontade, entendemos que
nenhum favorecimento destas mesmas
deva haver.

Por derradeiro, ndo se deve olvidar que
a efetivacdo da igualdade social, real ou
fética dos cidad@os estd intimamente rela-
cionada com o nivel de desenvolvimento
econdmico-social de um pais e, mesmo que
o legislador atue adequadamente median-
te as imposi¢des que Ihe cabem, é certo que
os cidaddos ndo possuem uma justiciabili-
dade imediata, pois, em sendo ineficiente
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0 sistema econdmico e produtivo do res-
pectivo pais, por exemplo, ndo ha garantia
de justica social prética e efetiva.

2.4.b.4. Principio negativo decontrole

Mediante a chamada “funcdo negativa
de principio de controle”, perquire-se se 0
legislador agiu respeitando os limites da
sua liberdade conformadora ou constituti-
va (discricionariedade legislativa), que se
traduz na idéia geral de proibicdo do arbi-
trio e da discriminagdo. Em outras palavras:
no caso concreto, o tribunal devera anali-
sar se essa atitude se revela como discrimi-
natoria e/ou arbitraria, por desprovida de
fundamento racional ou material, de acor-
do com a natureza e a situagcdo especifica,
além dos efeitos visados pelo legislador,
cotejados com o conjunto de valores e fins
constitucionais.

O conceito de arbitrio é utilizado para
expressar o limite do poder e da compe-
téncia do controle judicial. Ou seja, 0s tri-
bunais responsaveis pelo controle da cons-
titucionalidade das normas juridicas (in
casu, Tribunal Constitucional de Portugal
e Supremo Tribunal Federal do Brasil) séo
competentes para tornar as respectivas
Constituicoes efetivas em face de uma
eventual violagdo intoleravel do direito.
Contudo, é vedada qualquer redugdo na
liberdade de conformacé&o do legislador ou
na sua discricionariedade legislativa.
Constitui um critério meramente negati-
vo, com base no qual sdo censurados ape-
nas os casos de flagrante e intoleravel de-
sigualdade. Significa uma autolimitacdo
do poder do juiz, o qual ndo controla se o
legislador, no caso concreto, seguiu a so-
lugdo mais razoavel ou mais adequada
(sentido lato); a proibicéo do arbitrio e da
discriminacdo exprime apenas 0s casos li-
mite de violagéo do principio da igualda-
de que merecem censura do tribunal. Com
isso, busca-se evitar a substituicéo do le-
gislador pelo tribunal, o que transforma-
ria este Gltimo em mais um legislador ou
num “superlegislador”.

3. Aplicacéo praticado principio da
igualdade. Andlisede acérdéos

3.1. Introducéo

Tal como é evidente também em outros
paises, os Tribunais Constitucionais de
Portugal e Brasil tém-se ocupado numero-
sissimas vezes de problemas relacionados
com o principio da igualdade. A jurispru-
déncia coube, e cabe, precisar 0s contornos,
fixar o preciso alcance ou valor do princi-
pio da igualdade (no caso especifico deste
trabalho, como meio a controlar a consti-
tucionalidade das normas juridicas) no caso
concreto®.

Devido a impossibilidade de esgotar a
matéria em face de sua ampla aplicacéo
pratica, optamos por analisar os seguintes
arestos ndo de uma forma sucinta, de modo
a fornecer ao leitor, sobretudo brasileiro, o
méximo possivel de informagdes, ndo sb no
gue diz com o tema especifico deste traba-
Iho, mas buscando noticiar algumas parti-
cularidades do regime juridico portugués,
tais como a tramitacdo processual de ques-
tGes concernentes ao principio da igualda-
de, capacidade ativa para pleitear a incons-
titucionalidade de determinada norma ju-
ridica, nomenclatura dos tribunais, etc.

3.2. Andlisedosacérdaos

3.2.a. Acérdaosdo Tribunal Constitucional de
Portugal

3.2.a.1. Ac.®n° 263/98 —Proc. n°® 373/95
(DR, 11 série, n® 157, p. 9576)

Em sentenca proferida pelo Tribunal da
Comarca de Felgueiras, foi fixado um mon-
tante a ser pago pelo Estado a determina-
dos cidadéos, a titulo de indenizag&o por
expropriacao.

Como a entidade expropriante ainda
ndo havia pago o que lhe era exigivel, os
expropriados intentaram junto a0 mesmo
Tribunal uma agdo de execucdo de senten-
¢a visando a cobrancga coercitiva desse mon-
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tante, somado com o0s respectivos juros de
mora, a taxa de 15% (sendo invocado o ar-
tigo 829°-A, rP 4, do Cddigo Civil).

Foram opostos embargos a execucgédo
sustentando-se, em sintese, que o proces-
so de liquidacdo dos juros ndo estava cor-
reto, pois 0s mesmos somente deveriam ser
contados desde o termo do prazo a que
alude o artigo 100°, rP 1, do Cdédigo de Ex-
propriacdes de 1976, ou seja, apods o tran-
sito em julgado do acérdao proferido pelo
Tribunal da Relacdo do Porto (para onde
haviam apelado o municipio de Felguei-
ras, na condicdo de diretamente prejudi-
cado pela sentenca, e 0os expropriados,
ambos sem sucesso), e mais, para o efeito,
deveria ser utilizada a taxa indicada no
artigo 86°, r 2, do mesmo Cédigo.

Ante a improcedéncia desses embargos,
foi interposto recurso ao Tribunal de Rela-
¢do do Porto, ao qual foi dado parcia pro-
vimento, ratificando a decisdo no concer-
nente ao inicio da constituicdo em mora,
sendo os juros devidos apenas apés o ter-
mo do prazo a que alude o r° 1 do artigo
100° do referido Cadigo de Expropriagoes.

Tal decisdo foi objeto de recurso inter-
posto junto ao Supremo Tribunal de Justi-
¢a, invocando-se a inconstitucionalidade da
norma do artigo 100°, r? 1, do Cddigo das
Expropriacfes de 1976, na interpretacdo
dada pelo acérddo da Relagdo do Porto, por
violar o artigo 62°, rf 2, da Lei Fundamen-
tal. Esta Suprema Corte negou a revista ao
recurso dos exeqientes.

Com base nesse decisum, foi interposto
pelos exeqlentes recurso junto ao colendo
Tribunal Constitucional, tendo como obje-
to a constitucionalidade da norma expres-
sa no aludido artigo do Cédigo de Expro-
priacBes, na interpretacdo de que a indeni-
zag8o por sentenca exarada num processo
de expropriacéo litigioso s6 vence juros
apos o termo do prazo de 10 dias subse-
glentes a notificacdo a que esse mesmo
preceito alude. Segundo os recorrentes-exe-
guentes, a mencionada norma, na interpre-
tac8o exarada pelo Tribunal da Relagdo do

Porto e pelo Supremo Tribunal de Justica,
infringe vérios dispositivos constitucionais,
entre eles o principio da igualdade. Nota-
damente acerca desse principio, diziam os
recorrentes que um dos seus coroldrios 16-
gicos é o da igualdade dos cidaddos peran-
te os encargos publicos, que foi desrespei-
tado pela interpretacdo efetuada por esses
Tribunais, fazendo recair unicamente sobre
0s ombros dos expropriados o encargo de
suportar o custo da demora no pagamento
da indenizacdo em face da expropriacéo de
seus bens.

Na fundamentagdo do acérdéo, o Tri-
bunal Constitucional menciona que a nor-
ma expressa no Coédigo de Expropriacdes
situa-se no nicleo do conceito constitucio-
nal de justa indenizagcdo por expropriacéo,
condensado no artigo 62°, P 2, da Lei Fun-
damental. Esse Tribunal manifestou-se no
sentido de que o montante da indenizag&o
tem a ver com o conceito de justa indeniza-
¢80 e que por esse conceito, em casos de
expropriagéo, entende-se uma indenizagdo
total ou integral do sacrificio patrimonial
expropriado ou uma compensacgdo plena
da perda patrimonial suportada, que res-
peite o principio da igualdade, na sua ma-
nifestacdo de igualdade dos cidaddos pe-
rante os encargos publicos, ndo apenas dos
expropriados entre si, mas também destes
com 0s ndo-expropriados. Uma indeniza-
¢do justa (na perspectiva do expropriado)
sera aquela que, repondo a observancia do
principio da igualdade violado com a ex-
propriacdo, compense plenamente o sacri-
ficio especial suportado pelo expropriado,
de tal modo que a perda patrimonial que
Ihe foi imposta seja equitativamente repar-
tida entre todos os cidad&os.

Disse ainda o Tribunal Constitucional
que

“0 problema do ressarcimento dos
prejuizos suportados pelo expropri-
ado em consequéncia do atraso do
pagamento da indenizac&o por parte
da entidade expropriante ndo apre-
senta quaisquer especificidades rela-
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tivamente as conseqiiéncias juridi-
cas do ndo cumprimento pontual de
qualquer outra obrigacéo de contel-
do patrimonial. N&o se vé, na reali-
dade, qualquer razdo valida para,
com fundamento nos principios cons-
titucionais da justa indenizagéo por
expropriacdo e de igualdade, privi-
legiar o expropriado no que toca ao
eventual atraso na satisfacdo pontual
da indenizagéo relativamente ao re-
gime que, no direito civil, vigora re-
lativamente a qualquer outra preten-
sdo creditéria insatisfeita’.

Destarte, o Tribunal entendeu que a
norma do artigo 100°, n° 1, do Cadigo de
Expropriagbes de 1976 ndo viola os artigos
constitucionais invocados pelos recorren-
tes, entre os quais o0 13°, n° 1, nem qual-
quer outra norma ou principio da Carta
Magna.

3.2.a.2. Ac. n® 1186/96 — Proc. n° 130/95
(DR, 1l série, n° 36, p. 1833).

Determinada professora aposentada
de Canto Coral interpds, junto ao Tribu-
nal Administrativo do Circulo de Lisboa,
recurso contencioso de anulacdo da reso-
lucdo da Direcdo dos Servigos de Previdén-
cia da Caixa Gera de Depdsitos, do dia 27
de julho de 1992, que fixou sua penséo de
aposentadoria com base no vencimento do
7° escaldo, indice 226, da estrutura de car-
reira docente instituida pelo Decreto-Lei
n° 409/89, de 18 de novembro. Alegou que,
com base nos termos do artigo 129°, rP 3,
do Decreto-Lei P 139-A/90, de 28 de abil,
deveria ter progredido ao 9° escaldo, com
dispensa de candidatura, uma vez que
havia realizado com sucesso 0 concurso
de habilitacdo para professora de Canto
Coral.

Foi negado provimento a esse recurso,
0 que ensgjou a interposi¢do de um recur-
so jurisdicional para o Supremo Tribunal
Administrativo, invocando a inconstituci-
onalidade da interpretacdo dada a norma
do artigo 129°, r* 3, do Decreto-Lei rP 139-

A/90, efetuada na decisdo recorrida que,
por restritiva, teria violado (entre outros
dispositivos constitucionais) o estatuido no
artigo 13°, n° 2, da Constitui¢cdo Federal.
Novamente, foi negado provimento ao re-
Ccurso.

Com base nesse Ultimo aresto, a recor-
rente interpds, entdo, recurso para o Tri-
bunal Constitucional com fundamento na
inconstitucionalidade da interpretacdo
dada pelo acérdédo recorrido ao ja mencio-
nado dispositivo do Decreto-Lei r? 139-A,
notadamente ao referir que a expresséo
“provas de exame de Estado previstas no
Decreto n° 36.508, de 17 de setembro de
1947, e legislagdo subseqiiente” constante
daquele normativo ndo abrangia a situacdo
da recorrente (que a mesma ndo se aplica-
va a progressdo prevista nesse dispositivo),
apesar de a mesma ter realizado todos os
concursos de habilitacdo para professores
de Canto Coral previstos nos artigos 249°
e seguintes deste Ultimo decreto mencio-
nado como forma de integrag8o na carrei-
ra docente. Interpretacdo restritiva essa
gue estaria, entre outras violagdes consti-
tucionais, estabelecendo tratamentos dife-
renciados e discriminatorios, em afronta
ao disposto no artigo 13°, r° 2, da Carta
Magna.

O Tribunal Constitucional entendeu
gue a interpretacdo da norma constante
no aludido artigo 129°, n° 3, efetuada no
aresto atacado, nédo havia sido restritiva,
mas sim declarativa, uma vez que, ao in-
terpretar no sentido de que 0s concursos
de habilitagéo referidos nos artigos 24%° e
seguintes do Decreto rP 36.508 ndo séo
idénticos aos exames de Estado regulados
nos artigos 238° e seguintes deste mesmo
diploma, tal como o tinha feito o ato ad-
ministrativo que foi objeto de impugnacdo
contenciosa, a extrair daquela norma um
sentido correspondente a letra e ao espiri-
to da lei, ndo foi feita qualquer restricao a
letra da lei, antes declararam o sentido
linglistico coincidente com o pensar le-
gislativo.
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O Tribunal asseverou que a norma do
n° 3 do artigo 129° do Estatuto da Carrei-
ra dos Educadores de Inféancia e dos Pro-
fessores dos Ensinos Béasico e Secundério,
ao referir-se apenas aos exames de Estado
previstos no Decreto n° 36.508 para a ge-
neralidade dos professores liceais e ndo aos
concursos de habilitacdo regulados no
mesmo diploma e destinados exclusiva-
mente aos professores liceais contratados
de Canto Coral e de Lavores Femininos,
ndo se apresentava desprovida de funda-
mentos objetivos, racionais e razoaveis ou
de fundamentos materiais bastantes, néo
sendo, por isso, arbitréria. Na verdade, ela
tem como base o diferente grau de exigén-
cia dos exames de Estado e dos concursos
de habilitacdo, e o diverso nivel de habili-
tacBes estabelecido como condicdo para
apresentac8o a uns e a outros. E, fazendo
uso do que ja havia sido suscitado no ares-
to atacado, referiu que é de longa data a
diferenciacéo estabelecida pelo legislador
para professores de Canto Coral e titula-
res de exame de Estado e que estes foram
submetidos, inclusive, a provas muito
mais rigorosas e especificas.

Por elucidativo, merece destaque um
trecho do acérddo em questéo, no qual re-
fere que o principio da igualdade, no sen-
tido de limite objetivo da discricionarieda-
de legislativa, ndo veda a lei a realizagdo
de distingdes, mas, sim, medidas que esta-
belegcam distingbes discriminatérias, ou
seja, desigualdades de tratamento materi-
almente infundadas, sem qualquer funda-
mento razoavel ou sem qualquer justifica-
¢do objetiva e racional.

Assim, in casu, o Tribunal Constitucio-
nal ndo reconheceu a violagdo ao principio
da igualdade.

3.2.a.3. Ac. n° 1/97 — Proc. n° 845/96 (DR, |
srie-A, n° 54, p. 966)

Por meio de pedido de fiscalizacdo abs-
trata preventiva de constitucionalidade, o
excelentissimo Senhor Presidente da Repu-
blica Portuguesa solicitou fossem analisa-

das as normas constantes no Decreto rP
58/V1l, aprovado em 31 de outubro de
1996, mediante o qual buscava-se a cria-
¢do de vagas adicionais no acesso ao en-
sino superior.

Segundo o requerente, tal decreto vio-
lava varios preceitos constitucionais, en-
tre os quais o principio da igualdade. Es-
pecificamente no que diz com este princi-
pio, tal decreto desrespeitava a igualdade
na medida em que criava situacfes de van-
tagem e discriminacfes negativas, e outras
ndo-fundamentadas materialmente, quais
sgjam: @) o decreto alargou o regime desti-
nado a compensacgdo dos estudantes por
deficiéncias ocorridas na 12 fase (época de
julho) a todos os candidatos que se apre-
sentaram aos exames somente em setem-
bro. Assim, teria sido concedida uma van-
tagem a estes (que, manifestamente, ndo
foram prejudicados por quaisquer irregu-
laridades ocorridas nos exames de julho)
em relacdo aqueles, sem qualquer funda-
mento para tal beneficio; b) o decreto teria
discriminado negativamente os estudantes
gue, ndo tendo sido colocados no curso e
estabelecimento de ensino da sua primeira
opcéo na 12 fase do concurso, ndo realiza-
ram exames de melhoria de nota em setem-
bro, porque ja ndo havia vagas sobrantes a
gue se pudessem candidatar nos cursos e
estabelecimento de ensino da sua primeira
0opc¢ao ou porque, embora existindo vagas,
ndo podiam contar com o beneficio que o
decreto viria criar; ¢) por fim, o regime cri-
ado pelo decreto teria gerado uma desi-
gualdade entre os estudantes que garanti-
ram no presente ano letivo o acesso a uma
vaga no préoximo ano e os estudantes que
venham a obter, no concurso do préximo
ano, notas superiores e aos quais ndo seja,
no entanto, assegurada a entrada em vir-
tude de o nUmero de vagas ser limitado.

O Tribunal Constitucional reconheceu
a violagdo do principio da igualdade, de-
clarando que as normas do decreto em
guestdo criaram retroativamente um qua-
dro legal que, se fosse conhecido anterior-
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mente, teria modificado a representacdo
das possibilidades de acesso ao ensino su-
perior pelos candidatos a 12 fase. Destar-
te, o desrespeito a igualdade foi determi-
nado por uma violagéo da seguranca juri-
dica que a modificag&o retroativa das re-
gras de avaliacdo dos resultados de um
concurso publico implica.

Alguns pontos da fundamentacgéo des-
se acOrddo merecem especial destaque; um
deles é onde o Tribunal salientou a falta de
fundamentacdo razoavel para que os can-
didatos que fizeram os exames da época de
setembro fossem beneficiados por um cri-
tério de acesso nao condicionado pelo ni-
mero de vagas, mas sO pela classificagéo.
Em seguida, reconhece uma discriminagéo
negativa dos candidatos que somente fo-
ram opositores a 12 fase e ndo vieram a ser
colocados no curso e estabelecimento de
ensino da sua 12 opcdo, referindo que, de
acordo com as disposicdes do decreto, to-
dos os candidatos estariam numa 6bvia
posi¢cdo de paridade se as regras de coloca-
¢do houvessem sido previamente definidas.
Contudo, a circunstancia de as regras de
colocagdo na 2 fase terem sido determi-
nadas ja depois de os candidatos terem re-
alizado as respectivas provas e, sobretu-
do, terem manifestado as suas preferénci-
as por cursos e estabelecimentos de ensi-
no é que gerou, potencialmente, um trata-
mento discriminatério dos candidatos que
ndo concorreram a 22 fase e até mesmo
daqueles que, tendo-o feito, ndo escolhe-
ram os cursos e estabelecimentos de ensi-
no que, em absoluto, preferiam por sabe-
rem que ndo tinham sobrado vagas da 12
fase. Esses candidatos foram surpreendi-
dos por uma mudanca de regras superve-
niente.

Por derradeiro, merece destaque a pas-
sagem em que o Tribunal analisa se a dis-
criminacéo negativa dos candidatos a 12
fase que ndo foram opositores da 2 fase
do concurso seria ou ndo uma discrimina-
¢do lesiva da igualdade, hagja vista que po-
der-se-ia entender que o beneficio de uns

(se ndo justificado) ndo significaria neces-
sariamente 0 prejuizo de outros, mas cor-
responderia somente a um ndo-beneficio.
No entanto, esse entendimento nédo era
aplicavel ao caso concreto, uma vez que
as normas em apreco redundavam numa
efetiva diminui¢@o das possibilidades de
acesso ao ensino superior dagueles que, se-
gundo as suas expectativas razoaveis, nao
teriam nada a ganhar com a candidatura
a 22 fase. O fato de os estudantes que se
candidataram a 12 fase (e ndo foram colo-
cados no curso e estabelecimento da sua
12 opgédo) ndo poderem prever as possibi-
lidades de colocagdo em cursos e estabele-
cimentos de ensino sem vagas ou com um
ndmero exiguo de vagas sobrantes, qual-
guer que fosse a classificacdo obtida na 2
fase (possibilidades que, todavia, passa-
ram a existir retroativamente, no sistema
do decreto r° 58/VII), corresponde a uma
comparativa subtracdo de possibilidades
de acesso a um grupo de candidatos, pre-
cisamente aqueles que, segundo o Tribu-
nal, justificar-se-ia beneficiar.

3.2.a4. Ac. n° 646/96 — Proc. n° 201/95
(BMF?, n° 457, p. 74)

Em 1981, a Caixa Geral de Depositos’®
deu inicio a uma execucdo fiscal contra al-
guns particulares, por meio da qual houve
a penhora de bens moveis e imoveis. Du-
rante a execugdo, apresentaram-se outras
entidades publicas reclamando crédi-
tos que seriam devidos pelos executa-
dos e, bem assim, pugnando pelos bens
penhorados.

A Caixa Geral de Depositos interpbs
recurso para o Tribunal Tributério de 22
insténcia, da decisdo que graduou os cré-
ditos na execucdo, por entender que os cré-
ditos reclamados por essas instituices
publicas sobre uma das partes executadas,
pessoa juridica, ndo deveriam ser gradua-
dos com base em bens penhorados de ou-
tro executado, pessoa fisica.

Por despacho do juiz do 1° Juizo do Tri-
bunal Tributario de 22 instancia de Lisboa,
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esse recurso ndo foi admitido com funda-
mento na intempestividade da sua inter-
posicdo, haja vista que, com a entrada em
vigor do Cdédigo de Processo Tributario, foi
revogado o artigo 5° do Decreto-Lei 1P
32.276, de 24 de novembro de 1943, diplo-
ma em que a Caixa havia-se baseado para
considerar tempestiva a interposicéo do seu
recurso.

Contudo, por meio de decisdo proferi-
da pelo presidente do Tribunal Tributéario
de 22 instancia, foi revogado o despacho
de ndo-admisséo do recurso. Nessa deci-
séo, considerou-se que estava em vigor a
norma do artigo 5° do Decreto-Lei n°
33.276.

Em ac6rdao proferido em 17 de maio
de 1994, o Tribunal de 22 insténcia negou
provimento ao recurso e confirmou a deci-
séo que ndo havia admitido a interposi¢éo
do mesmo, reconhecendo sua intempesti-
vidade. Tal decisum reconheceu a inconsti-
tucionalidade do artigo 5° do Decreto-Lei
n° 33.276, sob o fundamento que a ques-
tdo se resumia a um alargamento do pra-
zo concedido a Caixa Geral de Depositos
para atacar a sentenca de verificacdo e
graduacdo de créditos, ja que estara em
tempo de atacar tal sentenca se o recurso
der entrada no Tribunal no 8° dia apds se
considerar notificada da conta de liquida-
¢do. O Tribunal ndo encontrou fundamen-
to material valido para tal diferenciacao
de tratamento, asseverando que se trata-
va de uma distincéo de tratamento injus-
tificada e, por isso mesmo, irrazoavel e
arbitraria, com desrespeito ao principio da
igualdade. Tal decisdo deu azo a interpo-
sicdo de recurso junto ao Tribunal Consti-
tucional, em que a Caixa Geral de Depési-
tos sustentou a vigéncia e a ndo-inconsti-
tucionalidade da norma desaplicada.

Primeiramente, o Tribunal Constituci-
onal asseverou que o artigo 5° do Decre-
to-Lei ni° 32.276, de 24 de novembro de
1943, foi expressamente mantido em vi-
gor pelo artigo 18°, rP 1, do Decreto-Lei P
693/70, de 31 de dezembro, e que, a data

em que foi admitido o recurso para o Tri-
bunal Tributario de 2 instancia, ainda ndo
havia sido publicado o Decreto-Lei n°
287/93, de 20 de agosto, que transformou
a Caixa Geral de Depésitos, Crédito e Pre-
vidéncia em sociedade anbnima de capi-
tais exclusivamente publicos — diploma
esse que revogou, de um modo geral, a le-
gislagdo privativa da institui¢gdo, nomea-
damente o Decreto-Lei r° 693/70.

Em seguida, esse Tribunal salientou
gue a Caixa Geral de Depositos, irresigna-
da com a sentenca de verificacdo e gradu-
acdo de créditos proferida em apenso a
execucao fiscal por ela movida, ao invés
de interpor o recurso no prazo normal de
oito dias a contar da notificagdo prévia da
sentenca, pretendeu fazé-lo em prazo sub-
seqiente, qual seja, contado a partir ape-
nas da notificacdo aquela entidade de con-
ta de liquidacdo, para tanto utilizando o
privilégio concedido por legislacdo edita-
da apenas para a, no caso, exequente* —
foi notificada da sentenca em 12 de no-
vembro de 1991 e interpds 0 recurso ape-
nas em 9 de janeiro do ano subseguente.

Restou evidente que, no caso em anali-
se, verificava-se uma norma que, quanto
a Caixa Geral de Depdsito, inibia o nor-
mal trénsito em julgado da sentenca de ve-
rificacdo e graduacéo de créditos, permi-
tindo a esta ainda impugna-la em prazo
contado da notificagdo do ato da secreta-
ria que lhe da execucao, sendo certo que
as restantes partes na ac8o executiva ape-
nas podem reagir contra tal deciséo nos
termos gerais e, portanto, em prazo con-
tado da respectiva prolacdo e notificacao.
O Tribunal posicionou-se no sentido de
gue tal ampliacdo de prazo era carecedo-
ra de fundamento material bastante, néo
podendo justificar-se em fung&o da natu-
reza daquela instituicdo ou da especifici-
dade das funcdes que lhe estavam come-
tidas, julgando, entéo, inconstitucional a
norma do paragrafo Unico do artigo 5° do
Decreto-Lei r? 32.276, de 24 de novembro
de 1943.
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Merece transcricdo uma passagem des-
se acordéo, uma vez que reflete o posicio-
namento do Tribunal manifesto também
em outros arestos:

“o0s principios da igualdade das par-
tes e do contraditorio possuem dig-
nidade constitucional, por deriva-
rem, em Ultima instancia, do Estado
de direito (...). Por outro lado, aque-
les principios processuais constitu-
em diretas emanagfes do principio
da igualdade. Assim, a sua hipotéti-
ca violacdo consubstancia, natural-
mente, uma inconstitucionalidade
material por violagcdo dos artigos 2°
e 13°, rP 1, da Constituicdo da Repl-
blica Portuguesa.”

Por fim, mister salientar que o Tribu-
nal Constitucional tem admitido que a
Caixa Geral de Depésito manteve até 1993
a natureza de instituto pablico, o que pode
justificar, até essa data, a manutencdo de
certos regimes especiais. Atualmente, e no
caso especifico, ndo havia qualquer funda-
mento racional na legislagdo especial que
conferisse privilégios a Caixa Geral de De-
pésitos a ponto de destruir o necessario
equilibrio na execucgdo fiscal proveniente do
principio da igualdade, na sua vertente
igualdade processual das partes.

3.2.a.5. Ac. n® 452/95 — Proc. n° 417/91
(DR, 1l série, n° 269, p. 13.897)

O Provedor de Justi¢a requereu ao Tri-
bunal Constitucional a declaragdo de in-
constitucionalidade, com forca obrigatéria
geral, das normas constantes nos artigos
1° a 11° do Decreto-Lei P 332/91, de 6 de
setembro, e, bem assim, de todas as nor-
mas revogadas pelo artigo 12° do mesmo
diploma legal. Ou segja, 0 pedido de decla-
racéo de inconstitucionalidade em ques-
téo tinha como objetivo primario as nor-
mas constantes do Decreto-Lei P 332/91
(norma que reformula os critérios e o pro-
cesso de calculo das indenizacdes a atri-
buir aos titulares de a¢des ou partes de
capital de empresas nacionalizadas) e,

como objetivo secundéario, as normas re-
vogadas pelo artigo 12° desse Decreto-Lei
(normas essas cuja conformidade com a
Constituicdo seria apenas analisada pelo
Tribunal Constitucional se se concluisse
pela inconstitucionalidade das constantes
no referido Decreto-Lei).

No caso presente, a relevancia do prin-
cipio da igualdade estéa relacionada com o
calculo do montante da indenizacdo a
atribuir aos titulares de acdes ou partes de
capital de empresas nacionalizadas, nota-
damente com os artigos 1° a 7° do Decre-
to-Lei r? 332/91.

Na fundamentagdo do acérdéo, o Tri-
bunal distingue casos de indenizag&o por
expropriagdo dos casos de indenizagdo por
nacionalizagdo. Nesse sentido, refere que
em ambos 0s casos se busca a justica na
indenizagdo, que, para efeitos de expropri-
acdo, é mais exigente, impondo-se uma in-
denizacéo total ou integral do dano supor-
tado pelo particular, e, no que tange a na-
cionalizacdo, menos exigente, que se basta
com uma indenizagdo razoavel ou aceita-
vel dos prejuizos infligidos ao proprietario
dos bens nacionalizados.

O Tribunal Constitucional declarou que
as normas constantes nos artigos 1° a 7°
do Decreto n°® 332/91 ndo infringem a
Constituicdo Federal (da mesma forma
gue os demais dispositivos legais suscita-
dos, motivo pelo qual ndo foi tomado co-
nhecimento do pedido de declaragdo de in-
constitucionalidade das normas revoga-
das pelo artigo 12° do mesmo Decreto-Lei).
Isso porgue os trés critérios estabel ecidos
nos artigos em questéo — a) valor do patri-
moénio liquido da empresa; b) valor das
cotacdes a que as respectivas acbes hajam
sido efetivamente transacionadas na Bol-
sa de Vaores de Lishoa; e ¢) valor da efeti-
va rentabilidade da empresa — foram re-
conhecidos como respeitantes aos princi-
pios constitucionais tutelados, referindo,
especificamente, que ndo violam o ja men-
cionado direito a indenizagdo na forma
manifestada na Carta Magna. Essa colen-
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da Corte asseverou que tais critérios néao
s@o arbitrérios, mas tém virtualidades de
levarem, na normalidade das situacdes, a
uma indenizacgéo razoavel ou a uma com-
pensacdo adequada, tal qual é exigido.
Especificamente acerca do primeiro crité-
rio —valor do patrimonio liquido da empresa
—, consta que é habitualmente utilizado em
situacdes em que seja necessario determi-
nar o valor de cotas de sociedade, quer nos
casos de liquidacéo de cotas por morte,
exoneragao ou exclusdo de um sdcio, quer
nos casos de determinagdo da contraparti-
da da aquisicao da cota de um sOcio que
tenha votado contra a fusio da sociedade e
gue, por isso, tenha o direito de se exone-
rar, quer, ainda, nas hipoteses de amorti-
zacdo de cotas. Por fim, mister salientar que
o Tribunal dispendeu consideracdo espe-
cifica ao segundo critério apontado — valor
dascotacBesa que asrespectivas acdes hajam
sido efetivamente transacionadas na Bolsa de
Valores de Lisboa —, aduzindo que tem um
coeficiente de ponderacdo de apenas 20%
e que se apura tomando por base um peri-
odo de tempo relativamente longo (Gltimos
cinco anos anteriores a 1975), mas, ainda
assim, tal critério também € aceitavel haja
vista que, como ja salientado, no ambito da
nacionalizagdo, basta uma indenizagéo ra-
zoavel ou aceitavel, isto é, que sgja propor-
cionada a perda dos bens nacionalizados,
gue cumpra as exigéncias de justica, na sua
refracdo na matéria em causa.

3.2.a.6. Ac. n® 237/98 — Proc. n°® 56/95 (DR,
Il sérig, n° 137, p. 8.209)

Um grupo de juizes conselheiros do Tri-
bunal de Contas interpbs recurso junto ao
Tribunal Administrativo do Circulo de Lisboa,
em face do desatendimento de pretensdo por
eles formulada, qual sga, de suas remunera-
¢Oes consistirem nos niveis determinados,
notadamente, pelo disposto na Lei P 2/
90, de 20 de janeiro. Os recorrentes funda-
mentaram sua irresignacdo no fato de a
decisdo recorrida se ter baseado no estatui-
do no artigo 1° da Le rP 63/90, de 26 de de-

zembro, que seria uma norma contraria aos
principios constitucionais da igualdade e da
confianca (este insito no principio do Estado
Democrético de Direito — art. 2°).

O Tribunal Administrativo do Circulo
de Lisboa concedeu provimento ao recur-
so, reconhecendo a inconstitucionalidade
das normas dos = 1 e 2 do artigo 1° da
aludida Lei r? 63/90 por violarem os prin-
cipios da igualdade (arts. 13° e 59°, r° 1, a)
e da confianga, e, conseglientemente, anu-
lou a deliberacdo recorrida. Tal decisum foi
objeto de recurso interposto pelo Ministé-
rio Publico junto ao Tribunal Constitu-
cional.

Na fundamentagdo do acérdéo, o Tri-
bunal Constitucional, ao clarificar o objeto
do presente recurso, asseverou que o mes-
Mo consistia ha questédo da constituciona-
lidade das normas conjugadas dos r= 1 e 2
do artigo 1° da Lei P 63/90%, enquanto
estabelecem a suspensdo da atualizacéo
das remuneracdes dos magistrados judi-
ciais. Apds uma minuciosa anélise de dis-
positivos legais concernentes, essa colen-
da Corte refere que as razdes justificati-
vas da elaboracdo da Lei r? 63/90 — que
atingiu indiretamente os magistrados ju-
diciais e os magistrados do Ministério PU-
blico, por forca da equiparacdo adotada
pela Lei rP 2/90, entre a retribuicdo base
da categoria mais elevada da magistratu-
ra judicial e a retribuicdo base dos minis-
tros — estavam relacionadas com uma
eventual reacdo negativa da opinido pu-
blica, em face de outros aumentos de ren-
dimentos que haviam sido anteriormen-
te concedidos a classe politica, e que tal
reagcdo poderia afetar gravemente o
prestigio do regime democrético.

O Tribunal Constitucional analisou se
o tratamento mais favoravel para as ma-
gistraturas, em comparacdo com o restan-
te dos titulares de cargos publicos abran-
gidos pelo r° 1 do artigo 1°, constante da
norma do r° 2 do mesmo artigo da Lei P
63/90, era constitucionalmente legitimo a
luz do principio da igualdade, tendo deci-
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dido afirmativamente, reconhecendo que
a situacéo fatica e juridica concreta justi-
ficou esse tratamento juridico diferencia-
do. Para tanto, mencionou que
“0s magistrados séo titulares perma-
nentes dos cargos publicos que ocu-
pam, ndo usufruem de prerrogativas
especiais de reinsercdo ou reforma,
ndo beneficiam (exceto os presiden-
tes dos tribunais superiores e os ti-
tulares dos cargos superiores do Mi-
nistério Pablico) de abonos para des-
pesas de representacdo, nem, na ge-
neralidade dos casos, da possibilida-
de de constituirem um gabinete de
apoio de utilizarem viaturas oficiais,
além de estarem constitucional men-
te vinculados a exclusividade de
funcdes”.

Entretanto, no que tange a andlise das
remuneracdes das categorias de juizes em
guestdo, essa egrégia Corte entendeu que
tais normas feriram o principio da igual-
dade (tanto na acepcéo geral — art. 13°,
quanto especifica — art. 59°) na medida em
gue ndo trataram desigualmente situacdes
desiguais (“assistiu-se uma anulacdo da
diferenciacéo de remuneragfes entre as
categorias de juiz conselheiro e juiz desem-
bargador, bem como entre as de vice-pro-
curador-geral e procurador-geral-adjun-
t0"), sem que, para tanto, houvesse funda-
mento material bastante. Asseverou, ou-
trossim, que o legislador ordinério tinha a
obrigacé@o de confirmar que, tanto na car-
reira da magistratura judicial, quanto na da
magistratura do Ministério Publico (tal
como nas carreiras da funcdo publica), as
varias categorias a que correspondem di-
ferentes niveis de experiéncia e de respon-
sabilidade correspondem diferenciagdes de
niveis remuneratérios. Justificou seu posi-
cionamento no mesmo sentido da senten-
¢a proferida pelo Tribunal Administrativo
do Circulo de Lisboa, em que consta que

“a arbitréria equiparagdo remunera-
toria de magistrados pertencentes a
escaldes diferentes e a exercerem fun-

¢bes em tribunais ‘hierarquicamente’
diferenciados — para além de integrar
violag@o flagrante da afloragéo do
principio da igualdade constante no
citado artigo 59°, n° 1, alinea a)* cons-
tituira, muito em particular, violagéo
do estatuido nos artigos 212° e 217°
da Constituicdo da Republica Portu-
guesa, preceitos que necessariamen-
te levam insita a existéncia de esca-
|8es diferenciados em termos funci-
onais e, portanto, remuneratorios dos
magistrados”.

3.2.b. Acérdaos do Supremo Tribunal
Federal doBrasil¥

3.2.b.1. RE®¥n° 170471-3—julgado em 10-
11-94 —publicado sob n°3.07

Trata-se de um Recurso Extraordinéario
gue foi interposto junto ao egrégio Supre-
mo Tribunal Federal, em que se perquiria
a constitucionalidade da norma estatuida
pelo artigo & do Decreto-Lei r? 2.434/88,
por meio da qual era concedida isencéo tri-
butaria relativa ao pagamento do Imposto
sobre Operacdes Financeiras (I0OF) relati-
vas a pagamentos de bens importados.

Essa colenda Corte reconheceu in casu
a violagdo ao Principio Constituciona da
Igualdade, na medida em que essa norma
juridica tratou desigualmente pessoas que
se enquadravam em situagdes iguais, men-
cionando, com base nas li¢Bes de Celso
Anténio Banderia de Mello, que “nédo ha-
via correlagdo légica entre o fator erigido
em critério de discrimen e a discriminagdo
legal decidida em funcéo dele’; foi adota-
do como fator de discrimen um fato alea-
torio, qual seja, a época de emissdo das
guias para pagamento do imposto, ou segja,
fato alheio a hipdtese de incidéncia do
| OF/cambio.

Merece destaque o posicionamento do
eminente Relator Ministro Carlos Velloso
guando refere que a simples declaragdo de
inconstitucionalidade da norma em apre-
¢O causaria a retirada da mesma do mun-

172

Revista de |nformagao Legislativa



do juridico, fazendo com que a concessao
fiscal ndo fosse aproveitada por ninguém,
e que, portanto, o Tribunal deveria, se-
gundo sua opinido, estender a aplicacéo
da norma juridica concessionaria da
isencdo a todos quantos estivessem em
situacdo idéntica.

Contudo, reconhece que se tratava de
um posicionamento quase que isolado na
jurisprudéncia do Tribunal, sendo ampla-
mente majoritario o de que o controle da
constitucionalidade deve ser negativo, ten-
do em vista o principio da separacdo dos
poderes, via de conseqiiéncia, ndo deven-
do o Poder Judiciario se arvorar na condi-
¢ao de legislador (Sumula 339).

Respeitando o entendimento quase que
totalitério contrério ao seu préprio, o Re-
lator negou seguimento ao recurso, haja
vista que a intengdo dos recorrentes era
ampliar o ambito de aplicagdo da norma
em andlise.

3.2.b.2. REn®199161-5—julgado em26-11-
96 —publicado sob n°22.22

Por meio de um recurso extraordinario,
0 egrégio Supremo Tribunal Federal anali-
sou a constitucionalidade da norma expos-
ta na Portaria r’ 08/91 do Departamento
do Comeércio Exterior do Ministério da Fa-
zenda, por meio da qual, com o intuito de
defender os interesses fazenddrios nacio-
nais, restringiu a importacéo de bens de
consumo usados.

O Tribunal posicionou-se no sentido de
gue, no caso concreto, o principio isond-
mico ndo havia sido violado, sustentando
gue os conceitos de igualdade e desigual-
dade séo relativos, via de conseqiiéncia,
impondo “a confrontacdo e o contraste
entre duas ou vérias situacdes, pelo que
onde s6 uma existe ndo é possivel indagar
sobre tratamento igual ou discriminato-
rio”. Assim, como a restricdo a importa-
¢ao de bens de consumo usados € destina-
da as mesmas pessoas, quais sejam, impor-
tadores em geral, sejam pessoas juridicas

ou fisicas, ndo ha que se falar em cotegjo de
situacBes; para fins da andlise em questéo,
tem-se uma Unica situagéo.

Destarte, o recurso da Unido foi conhe-
cido e provido.

3.2.b.3. RE n°® 165305-1 — publicado sob n°
3.21

Por meio de um recurso extraordina-
rio, o Supremo Tribunal Federal analisou
a constitucionalidade, & luz do principio
da igualdade, de norma editada por deter-
minado municipio brasileiro, mediante a
qual instituiu-se a idade minima de 45
anos para inscricdo em concurso publico
para a categoria de médico do quadro pes-
soal do municipio.

O Tribunal reconheceu o discrimen in-
justificado, referindo que a limitagdo da
idade, in casu, ndo constituia requisito ne-
cessario em razao da natureza e das atri-
buicbes do cargo a preencher.

Destarte, foi provido o recurso e refor-
mada a decisdo a quo.

3.2.b.4. ADI® n° 1355-6 —julgado em
23-11-95 — publicado sob n°© 13.24

Por meio de uma medida liminar, foi
colocada a apreciacdo da Corte Constitucio-
nal brasileira a questdo se determinados
artigos da Lei rP 9.100, de 29 de setembro
de 1995, feriam a Constituicdo Federal a
luz do principio da igualdade.

Tais normas condicionavam o ndmero
de candidatos as Camaras Municipais ao
namero de representantes do respectivo
partido politico na Camara Federal.

A Corte Constitucional manifestou-se
no sentido de que o principio em questao
havia sido violado pelas normas juridicas,
na medida em que as mesmas instituiram
“critério caprichoso que ndo guarda coe-
réncia logica com a disparidade de trata-
mento nelas estabelecida. Afronta a igual-
dade caracterizadora do pluralismo poli-
tico consagrado pela Carta de 1988".

Desse modo, foi deferida a liminar de
suspensdo da vigéncia dessa norma, em
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face da iminéncia do desencadeamento do
processo eleitoral.

4, Conclusdo

Mediante o presente estudo, buscou-se
demonstrar, sobretudo ao leitor brasileiro,
a forma com que o ordenamento juridico
portugués respalda o principio da igualda-
de no controle da constitucionalidade das
normas juridicas. Donde se depreende a
similitude com o sistema juridico brasilei-
ro, também analisado.

Merece destaque, outrossim, o fato de
0s acordéos ora elencados, muito embora
consistam apenas numa amostragem
exemplificativa, refletirem a consonancia
entre a aplicacao pratica do principio da
igualdade pelos Tribunais Constitucionais
e 0s posicionamentos doutrindrios concer-
nentes aos Estados aqui considerados, in-
clusive no que diz com entendimentos atu-
ais e modernos, como por exemplo a exigi-
bilidade de respeito a esse principio ja
guando da criagdo da lei (igualdade na lei).

Por fim, gostariamos de salientar que a
pesquisa prévia a elaboracao do presente
estudo espelhou uma profunda ingeréncia
do principio da igualdade no cotidiano fo-
rense, notadamente no controle da consti-
tucionalidade das normas juridicas, objeto
especifico deste trabalho. Destarte, impra-
ticavel uma abordagem exaustiva da ma-
téria; contudo, esperamos ter contribuido
para uma adequada utilizacéo juridica de
tdo importante principio, analisando seu
sentido e alcance e, bem assim, procuran-
do transmitir o posicionamento do Tribu-
nal Constitucional de Portugal e do Supre-
mo Tribunal Federal do Brasil.

Notas

1 Cfr. Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Te-
oria da Constitui¢do.[sl. : s.n.], s/d. p. 594.

2 Cfr. Ingo Wolfang Sarlet. A eficacia dos direitos
fundamentais. p. 48.

3 O que serd novamente levado em consideragéo
mais adiante, quando analisarmos a discricionarie-

dade e o livre arbitrio do legislador na criagdo das
normas juridicas.

4 Cfr. Ingo Wolfang Sarlet, ob. cit., p. 62.

5 Conforme ensina Maren Guimarées Taborda (O
principio daigual dadeemper spectiva histérica: contelido,
%alcance e diregdes, p. 108), para os gregos, especifica-
mente, iguais eram téo-somente os cidad&@os, ou seja,
os homens livres; as mulheres, até o raiar do século XX,
sempre foram consideradas equivalentes ou “iguais’
as criangas, ndo participando da vida politica e nem
merecendo tutela.

6 Cfr. Fernando Alves Correia. O plano urbanistico
eoprincipiodaigualdade, p. 395.

7 Cfr. Jodo Martins Claro. O principio da igualda-
de. In:NosDez Anosda Constituicdo. p. 32.

80b. cit., p. 396.

9 Isso porque, ao analisar-se a igualdade, os obje-
tos em questdo ndo sdo comparados na sua totalida-
de, mas apenas com base em determinados aspectos,
com referéncia @ um maior ou menor nimero de ca-
racteristicas.

10 Cfr. Alves Correia. ob. cit., p. 399.

1141, Todos os cidadéos tém a mesma dignidade
social e sdo iguais perante a lel.

2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado,
prejudicado, privado de qualquer direito ou isento
de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo,
raca, lingua, territorio de origem, religido, convicgoes
politicas ou ideoldgicas, instrucéo, situacdo econdmi-
ca ou condigdo social.”

2Vide Jorge Miranda. Manual de Direito Constitu-
cional.vol. 4. p. 214.

13 Vide Gomes Canotilho/Vital Moreira. Consti-
tuicao da Repulblica Portuguesa Anotada. p. 129 e Celso
Antonio BandeiraDe Mello. O contetidojuridicodo prin-
cipiodaigualdade. p. 9.

4 Cfr. Gomes Canotilho. ob. cit., p. 389.

5 Ob. cit., p. 10.

16 Ob. cit., p. 10.

Y0 Instituto dos ‘Assentos, p. 166.

18 Cfr. Gomes Canotilho. ob. cit., p. 389.

9 Cfr. Jodo Martins Claro. ob. cit., p. 37.

2 Ob. cit., p. 404.

2 Nesse caso, quando deveria ter agido discrimi-
nadamente e néo o fez.

22 Cfr. Alves Correia. ob. cit., p. 404.

2 Para aprofundar o tema, vide Alves Correia, ob.
cit., p. 422/426.

2 Nesse sentido, vide Jorge Miranda, ob. cit., p. 214.

% Cfr. Gomes Canctilho/Vital Moreira. ob. cit., p.128.

% Cfr. Castanheira Neves. ob. cit., p. 129/131.

27 Vide Gomes Canotilho. Constituicdo Dirigente.
p. 385/388.

% Vide Alves Correia, ob. cit., p. 408.

2 A andlise de alguns arestos pode ser encontra-
daem José Casalta Nabais, Os direitos fundamentais na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional; MartimdeAl-
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buquerque, Da lgualdade. Introdugédo a Jurisprudéncia;
Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, tomo
IV, p. 224 e ss.

% Acordéo.

% Diério da Republica Portuguesa.

%2 Boletim do Ministério da Justica.

3 |nstitui¢do financeira portuguesa.

% Artigo 5°, paragrafo Unico, do Decreto-Lei
n° 33.276:

“Dentro dos oito dias seguintes a notificagdo po-
derd a administracdo da Caixa ou reclamar contra ou
recorrer da sentenca de graduacdo, se a conta se hou-
ver limitado a aplicar as disposi¢oes da sentenca.”

®Art. 1°

1. E suspensa, a partir de 1° de janeiro de 1991, e
até que a Assembléia da Republica aprove os princi-
pios de atualizag&o das remuneracdes dos titulares
de cargos publicos, vigéncia do disposto no artigo 2°
dalLel rP 26/84, de 31 de julho, para efeitos de apli-
cacao do reime provisorio previsto nas alineas b) e c)
do rP1 do artigo 31° do decreto—Lei P 353-A/89, de
16 de outubro, aplicando-se, enquanto vigorar a sus-
pensdo, unicamente o regime previsto no artigo 4°
deste diploma.

2. A suspensdo prevista no nimero anterior é ape-
nas aplicavel a parcela das remuneragdes e pensdes
fixadas pela Lel n° 2/90, de 20 de janeiro, que exceda o
montante correspondente a remuneragdo base do car-
go de primeiro-ministro.

% Art. 59°;

1.Todos os trabalhadores, sem distingdo de idade,
sexo, raca, cidadania, territério de origem, religido, con-
vicgOes politicas ou ideoldgicas, tém direito:

a) A retribuigio do trabalho, segundo a quanti-
dade, natureza e qualidade, observando-se o princi-
pio de que para trabalho igual salério igual, de forma
a garantir uma existéncia condigna;”

%" Todos os acorddos aqui mencionados foram pu-
blicados na Revista de Jurisprudéncia Informatizada
Plenium, editora Saraiva.

% Recurso Extraordinario.

% Acdo Direta Inconstitucionalidade.
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problemas modernos

Evolucao da responsabilidade civil e seus

Mario Antonio Lobato de Paiva é Advogado.

Mario Antonio Lobato de Paiva

“A casa do Direito, como a casa de Deus,
tem muitas moradas. Mas n&o h& lugar, em ne-
nhuma delas, para os mediocres de vontade e
fracos de coragdo”

A histéria comparada mostra-nos que
todos os sistemas sofreram uma evolucédo
idéntica. Nos primérdios das instituicdes
juridicas da generalidade dos povos, o
direito de vinganca que a consciéncia
coletiva reconhecia a vitima constituia o
modo por que se operavam, a0 Mesmo
tempo, a reparacdo do dano e a punic¢do do
seu autor. Tratava-se de uma reagdo quase
instintiva contra o mal sofrido, mais
baseada na causalidade material, entre a
acao humana violadora da ordem juridica
e o dano, do que na intengdo do agente. E,
nesses direitos primitivos, a solidariedade
familiar, dos vizinhos ou de entidades pro-
tetoras — tanto da parte da vitima como da
parte do agressor — desempenhava um papel
de relevo. Era, em resumo, uma responsabi-
lidade predominantemente objetiva e
coletiva, sobretudo de indole penal.

Cedo, porém, admitiu-se que o autor do
prejuizo pudesse escapar ao direito de
reivindicar do ofendido, entregando-lhe
uma soma de dinheiro, que continuava a
ter o simultaneo alcance de reparacéo e de
punig&o.

Entretanto, verifica-se a intervencdo da
autoridade publica a fim de evitar as
desordens e lutas produzidas pela vinganca
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privada. Essa intervencdo operou-se de
duas formas: por um lado, os poderes
publicos fixaram o montante das varias
indenizacdes pecuniérias e obrigaram os
ofendidos a aceita-las; por outro lado,
passaram a punir certos fatos que, em
virtude de ndo afetarem diretamente os
particulares, ficavam desprovidos de sangéo.
Dando-se depois um passo em frente, os
poderes publicos passaram também a punir
0s autores de certos prejuizos que, néao
obstante atingirem interesses particulares,
faziam especialmente perigar a ordem
social.

Apuramos, assim, que a responsabi-
lidade civil e a responsabilidade penal
(reparacéo e punicdo), embora confundidas
no comeco, foram-se a pouco separando. O
gue equivaleu a cindir-se a reagdo contra o
autor do fato ilicito: a vitima obtém dele uma
reparacdo (acdo privada) e autoridade
publica pune-o (agdo publica).

No direito romano, costuma-se apontar
a Lei das XIl Tébuas (meados do século V
a.C.) como o ponto de transicdo da fase da
composicdo obrigatdria: em certos casos, a
vitima era ja obrigada a aceitar a composicao
e a renunciar a vinganga privada. Mas,
segundo parece, s6 com 0s juristas bizan-
tinos da época pés-classica surgiram
verdadeiras preocupacdes e esforcos dou-
trinais de analise psicologica da culpa.

Desde cedo se comegou a distinguir, mais
ou menos nhitidamente, a responsabilidade
civil da responsabilidade penal. Ao mesmo
tempo em que, superando-se a concepgao
arcaica de responsabilidade objetiva e
coletiva, caminhou-se para uma responsa-
bilidade subjetiva e individual.

Os estudos sobre a matéria, apdés alguma
possivel letargia, tendem de novo a ocupar
um plano cimeiro nas preocupacfes dos
civilistas. Ao fato ndo sera de todo estranho
o estimulo resultante da profunda analise a
gue os penalistas e os fildsofos do direito
submeteram a responsabilidade criminal.
Quer dizer: a civilistica como que desgja
conservar ou retomar a posi¢do condutora e

paradigmatica que Ihe tem pertencido ao
longo dos tempos na investigacdo da
generalidade dos temas comuns aos Vari-
0s ramos do direito.

Todavia, mais do que em motivacdes
dessa ordem, o interesse ultimamente
despertado pela responsabilidade civil
muito se radica na conveniéncia ou até
urgéncia de reformulagdo de alguns aspectos
basicos. Verifica-se que a responsabilidade
se encontra, em nossos dias, sob a influéncia
de dois par@metros irrecusaveis: por outro
lado, sofre a concorréncia de sistemas de
reparacdo coletiva, tais como 0 seguro e a
seguranca social, que lhe retiram uma parte
da raz8o de ser e modificam o seu alcance.
Consequentemente, determinados funda-
mentos a que se prendia a construcdo
classica do instituto foram ruindo ou
colocados em pauta.

O direito moderno, na verdade, mercé da
relevancia sempre crescente atribuida ao
interesse coletivo, tem superado os tradicio-
nais dogmas individualistas e voluntaristas.
O fendmeno revela-se particularmente nitido
em matéria de responsabilidade civil. Desde
logo, esta desviou-se do subjetivismo para
as concepcgdes objetivas: ou admitindo que
pessoas isentas de culpa respondam por
danos causados, ou como decorréncia de
uma evolugdo registrada no proprio conceito
de culpa.

Segundo a perspectiva classica, a nogao
da responsabilidade constitui um coroléario
do principio de que o homem, sendo livre,
deve responder pelos seus atos. Portanto, a
condicdo essencial da responsabilidade
civil, nessa Optica, incide na culpa, que pode
traduzir-se num fato intencional, ou em
simples imprudéncia ou negligéncia

Contudo, no mundo contemporaneo,
fortemente tecnoldgico e industrializado, o
desenvolvimento das possibilidades e dos
modos de atuacdo humana multiplicou
também os riscos. Cada nova conquista pelo
homem das forcas da natureza ndo exclui
gue um tal dominio lhe possa escapar e que
essas forcas retomem 0s seus movimentos
naturais. E o risco que acompanha a ativi-
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dade humana.

Acresce que os fatos causadores de
prejuizos se apresentam freqiientemente
imputéveis ndo a individuos isolados, mas
a conjunto de homens. E quanto mais
complexa e numerosa seja a composi ¢cao
desses grupos humanos, tanto mais tende a
ficar no anonimato o exato culpado. Qual
foi, por exemplo, o engenheiro, o desenhista
ou 0 operdrio que pela sua atuagdo ocasio-
nou as deficiéncias de uma pega essencial a
seguranca de uma viatura?

Toda essa mudanca de condiciona-
lismos levou a encarar a responsabilidade
civil de novos angulos. A vida moderna,
fazendo avultar a categoria dos danos
resultantes de acidentes, suscitou o pro-
blema paralelo da sua indenizagdo mais
adequada, a que ndo satisfazem os esque-
mas tradicionais.

E manifesto que a concepgdo cléssica da
responsabilidade do culpado continua a ter
um vasto papel. Mas, ao lado do principio
da responsabilidade baseada na culpa —
responsabilidade subjetiva —, acolhe-se a
idéia, posto que em casos excepcionais, de
uma responsabilidade independentemente
de culpa — responsabilidade objetiva e
responsabilidade pelo risco. Os acidentes
de circulacdo terrestre e os acidentes de
trabalho representam o ponto de partida,
visando-lhes juntar depois outras situacdes
expressivas.

A evolugdo chegou ainda mais longe.
Admitiu-se, também excepcionalmente, sem
davida, que a obrigacdo de indenizagéo
pudesse resultar de uma conduta licita do
agente causadora de danos. Trata-se do
campo da responsabilidade por inter-
vencOes licitas.

Deve observar-se que os referidos cami-
nhos da responsabilidade civil ndo estancam
no reconhecimento e alargamento das
hipéteses de responsabilidade isenta de
culpa, em especial pelo que respeita aos
utentes de coisas perigosas. Procura-se ir
adiante, num sentido que traduz uma
socializagdo do risco do dano.

Com efeito, assiste-se a um claro movi-

mento de seguranca social, que procura
garantir a reparacdo de todo e qualquer
dano ao lesado, independentemente do
carédter culposo ou ilicito do ato que o pro-
duziu. O sistema encontra a sua expressao
mais avancada nos paises escandinavos a
respeito dos danos pessoais.

A questdo pOe-se, sobretudo, com 0s
acidentes de trabalho. Mas também quanto
aos acidentes de viacdo, alguns autores e
projetos legislativos modernos preconizam
gue o Estado garanta sempre, em principio,
a indenizacdo devida ao lesado, quer o
acidente resulte de circunsténcias de forca
maior estranhas ao funcionamento do
veiculo, quer se desconheca o efetivo
responsavel ou este ndo disponha de meios
para cobrir a indenizagdo; embora se atribua
ao Estado um direito de regresso.

A uma tal propensdo para subtrair a
responsabilidade civil certos dominios de
reparacdo de danos se junta, mesmo no
ambito desta, um outro aspecto relevante.
Referimo-nos a generalizacdo voluntaria do
seguro da responsabilidade, que é um
fendbmeno radicado e caracteristico do
espirito do nosso tempo, nao sd nos paises
ocidentais, mas também no comum dos
paises socialistas, cujos sistemas se encon-
tram, de qualquer modo, mais ligados ao
conceito de responsabilidade fundada na
culpa. Assiste-se até a uma crescente
tendéncia que propugna pela consagracdo
do seguro obrigatério, para além das areas
da circulagdo rodoviaria e dos acidentes de
trabalho, em determinados dominios, como
os das profissdes liberais. E, inclusive, os
seguros pessoais, tdo difundidos, propor-
cionam a vitima uma reparagéo dos danos
resultantes da sua prépria culpa.

Um elemento novo se introduz, por essa
via, na querela sobre a funcdo da responsa
bilidade civil, que o consenso predominante,
ainda sob inspiracdo do positivismo do
século XIX, entende apenas reparadora do
dano ou indenizatéria. N&o € inédito uma
funcdo sancionatria ou punitiva ao ilicito
civil. SO que a difusdo do seguro da respon-
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sabilidade diminui a forca desse aspecto,
mormente a sua eficacia preventiva. Dai o
problema da maneira de atenuar a natural
modificacdo que se opera na mentalidade
do segurado, propicia a eliminacédo do efeito
pedagogico-educativo ligado ao suporte da
indenizacao.

Apontemos ainda circunstancia de se vir
assistindo ao desenvolvimento da respon-
sabilidade civil em diregdes novas. A medida
gue a vida moderna tem alcancado determi-
nados éxitos cientificos e tecnoldgicos ou
posto em destaque certas atividades ou
profissdes, suscetiveis de causar danos a
terceiros, colocam-se aos juristas problemas
de responsabilidade civil, muitas vezes
contemplados insatisfatoriamente na lei.
Assim, por exemplo, a reparagdo dos danos
devidos a utilizagdo de algumas formas de
energia, como a nuclear e a elétrica, ou

resultantes da poluicdo industrial. Questéo
gue concita largo interesse na doutrina dos
sistemas mais representativos € a da res-
ponsabilidade do fabricante, intimamente
ligada ao comércio e consumo de massas
gue caracteriza a sociedade contempora-
nea. O tema encontra-se melhor teorizado a
respeito dos bens de consumo, mas ndo se
descura, também, quanto aos bens de equi-
pamento.

Por outro lado, como antes se salientou,
a responsabilidade civil implantou-se com
grande vigor no dominio profissional,
particularmente em relagcéo as chamadas ar-
tes ou profissdes liberais. E sempre se
organizando um respectivo sistema de
seguro.

Assim, acreditamos que 0 que se salien-
tou parece bastante para mostrar 0s motivos
por que a responsabilidade civil constitui
uma das areas que mais vém solicitando as
atencles e a imaginacdo dos juristas e dos
legisladores.
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Partel

Existéncia e identificacdo do ius cogens

Sédo inimeros os problemas relaciona-
dos ao tema das normas imperativas (jus
cogens) no Direito Internacional: sua exis-
téncia; fonte de producéo; campo de sua
incidéncia; Direito cogente regional; ius co-
gens e a hierarquia das fontes de Direito In-
ternacional, fundamento do ius cogens'; sua
funcdo; concreta individualizagdo (caracte-
risticas, critérios de identificagdo); implica-
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¢Oes (consequiéncias de sua violagéo: con-
sequiéncias da nulidade do Tratado viola-
dor, responsabilidade internacional...); efe-
tividade; correlagdo com institutos juridi-
cos afins? (ordem publica internacional,
bons costumes, principios de Direito...),etc.

N&o é nossa pretensdo aqui enfocar tal
objeto por todos esses angulos. Abordare-
mos apenas algumas das questfes desse
complexo tema.

Nosso intuito aqui € apenas e tao-so-
mente, com objetivos didaticos, procurar,
do modo o mais conciso e sistematico pos-
sivel — sem porém sermos superficiais —, de-
senvolver os aspectos escolhidos do tema,
propiciando, assim, 0 que se destina a ser
uma leitura rapida e esclarecedora.

1. ConsideracOesiniciais

lus publicum privatorum pactis mutari non
potest

D.2.14.38

Ja os romanos aludiam a normas que
ndo podiam ser alteradas pela vontade das
partes. Empregavam o termo ius publicum
também no sentido que hoje entendemos
por Direito cogente, isto é, inderrogavel
pelo exercicio da autonomia privada.

Nesse sentido supra-empregado, o ius
publicum estaria em antitese ao Direito dis-
positivo, ndo podendo ser derrogado por
disposicdo em contrario®.

Di Pietro claramente nos diz que ha te-
mas que, justamente por interessarem a
todos, comportam-se necessariamente
como obrigatérios: ius cogens'.

S&o vérias as opinides sobre o ius cogens.
Héa os que negam a sua existéncia no cam-
po do Direito Internacional, por ndo haver
na comunidade internacional um governo
centralizado com forca fisica dominante e
tribunais com jurisdicdo compulséria que
possam formular e impor normas de natu-
reza similar as que definem a ordem publi-
ca no nivel nacional®.

Outra corrente afirma a existéncia do ius
cogens, pois estdo preenchidos os requisi-

tos minimos de uma comunidade organi-
zada. Assim, 0 ius cogens seria 0 “conjunto
de normas gerais de Direito cuja inobser-
vancia pode afetar a esséncia mesma do
sentido juridico ao qual pertence’®.

Ha ainda uma terceira corrente, que
considera apenas os efeitos juridicos do ius
cogens, sem tentar determina-lo. Para Ruda,
€ essa a posicdo adotada pela Convencao
de Viena que, no seu art. 53, considera os
efeitos do ius cogens: sdo normas que ndo
admitem acordo em contrario, ndo podem
ser derrogadas pelas partes num tratado.
S&o normas que foram reconhecidas pela
comunidade internacional e sem a necessi-
dade de uma aprovagdo undnime, mas com
a exigéncia do reconhecimento por um
namero consideravel e representativo dos
diversos setores da comunidade internaci-
onal, incluindo, conseqiientemente, paises
chamados ocidentais, socialistas, desenvol-
vidos, em vias de desenvolvimento, de di-
versos continentes’.

2. Comprovagao da existéncia doius

cogens

Fausto de Quadros e André Gongalves
Pereira tratam do tema ius cogens na parte
relativa a hierarquia das fontes: a multipli-
cidade das fontes formais do Direito susci-
taria o problema da contrariedade de seus
contetdos, o que é solucionado pelo esta-
belecimento de uma hierarquia das fontes
do Direito Internacional.

O ius cogens foi definitivamente consa-
grado no topo da hierarquia das fontes do
Direito Internacional, o que &, justamente,
um dos tragos mais marcantes da evolucéo
do Direito Internacional contemporéaneo®.

A Convencéo de Viena néo traz exem-
plo algum de norma de ius cogens mas al-
guns exemplos podem ser citados: a Carta
das Nagbes Unidas proibindo o uso da for-
¢a, aproibicdo aescravidéo, genocidio, pirata-
ria etc. Todos os Estados estdo obrigados a
cooperar com a proibi¢cdo de tais atos.

A propria jurisprudéncia internacional
aceita a existéncia do ius cogens.
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Nesse sentido, a Corte Internacional de
Justica, no casoBarcelona Traction, em 1970,
afirmou que o Direito Internacional imp6&e
aos Estados certas obrigacGes erga omnes,
derivadas, no Direito Internacional contem-
poréneo, da ilegalidade de atos de agressao,
do genocidio, deprincipiosenormasrelativos
adireitosbasi cos das pessoas humanas, inclu-
sivea protecdo contraaescravidaoeadiscrimi-
nacdoracial®.

Também, em alguns paises, tribunais
nacionais ja reconheceram a existéncia do
Direito Internacional cogente®.

Pereira e Quadros mencionam o caso
mais citado, o do Tribunal Constitucional
Federal aleméo, em que 0 ius cogens inter-
nacional foi definido como:

“O conjunto de regras que sio es-
senciais a existéncia do Direito Inter-
nacional e que ja obtiveram da parte
dos Estados a consciéncia da sua obri-
gatoriedade” 1,

3. Critériosdeidentificagéo doius
cogens*?

Para caracterizar a nogdo de ius cogens
discutiu-se basicamente a adocdo de trés
métodos'®:

1) elencar taxativamente as normas im-
perativas de Direito Internacional;

2) formular uma definicdo de caréater
geral, acompanhada de um elenco mera-
mente exemplificativo de normas de ius
cogens, ou

3) fornecer uma definicdo de ius cogens
gue contivesse os critérios idéneos a iden-
tificar a natureza imperativa. Foi esse o
método seguido na redacdo do art. 53 da
Convencdo de Viena sobre Direito dos Tra-
tados.

O primeiro critério ndo foi aceito por-
gue as regras de ius cogens existem inde-
pendentemente de sua codificagdo em ins-
trumento pacticio, ndo sendo, assim, con-
veniente enumerar singularmente as regras
na Convencdo ou em protocolos adicionais®.

O segundo método, por sua vez, inicial-
mente fora adotado pela Comissdo de Di-

reito Internacional, mas foi posteriormen-
te abandonado porque um elenco mera-
mente exemplificativo de normas impera-
tivas portaria consigo o risco de atribuir,
na prética, natureza cogente apenas a es-
sas normas arroladas no elenco®.

Desse modo, descartados tanto o rol ta-
xativo quanto o exemplificativo, restou o
terceiro método: definir o ius cogens forne-
cendo os critérios identificadores da natu-
reza imperativa da norma.

Assim sendo, norma imperativa é aque-
la aceita e reconhecida pela comunidade in-
ternacional dos Estados no seu conjunto,
enquanto norma ndo suscetivel de derro-
gacdo, podendo ser modificada apenas por
uma outra norma cogente, posterior, de
Direito Internacional geral.

Em suma, os requisitos identificadores
de uma norma cogente, encontrados no art.
53 da Convencgéo de Viena sobre Direito
dos Tratados, s&o:

1) ser tal norma aceita e reconhecida pela
comunidade internacional como norma co-
gente;

2) comunidade internacional essa for-
mada pelos Estados no seu conjunto;

3) e, por fim, deve essa horma ser irre-
vogavel ou

3.1) ser revogéavel apenas por meio de
uma outra norma cogente, posterior.

Ja que definir norma cogente como nor-
ma inderrogavel (item 3 e 3.1 do paragrafo
supra’®) é tautolégico, os critérios identifi-
cadores acabam por se resumir em:

1) generalidade da norma imperativa
(como se verd);

2) e ser a mesma reconhecida e aceita —
como norma cogente - pela comunidade
dos Estados no seu conjunto?’.

Analisemos cada um desses dois re-
quisitos.

4. Caréter geral da norma cogente de
Direito Internacional
A norma de ius cogens deve necessaria-
mente ser umanorma de carater geral®. Tan-
to o artigo 53 quanto 0 64 e 0 71, referem-se
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sempre a norma cogente como norma de
caréter geral.

Os trabalhos preparatorios da Conven-
¢ao, quanto ao conceito de norma de caréa-
ter geral, referem-se sempre ao critério da
obrigatoriedade universal da norma, ou
seja, ser uma norma que vincule a todos o0s
membros da comunidade internacional,
refletindo, assim, a consciéncia juridica uni-
versal, incorporadora dos principios funda-
mentais da comunidade internacional, des-
tinada a proteger os interesses dessa comu-
nidade®®.

Isso porque € uma norma sem uma esfe-
ra delimitada de destinatarios, dirigindo-se,
ao contrario, a todos os sujeitos do ordena-
mento internacional, indistintamente®.

Trata-se de norma aceita e reconhecida
por todos os componentes essenciais da co-
munidade internacional, como irrevogavel
(como se vera infra)?.

5." Aceita” e" reconhecida” pela
comunidadeinternacional no seu
conjunto

Para interpretar esse requisito, devemos
analisar:

1) o que se entende por “aceitacdo” e
“reconhecimento”,

2) bem como, quem deve operé-los.

1) O queseentendepor “ aceitacdo” e
“ reconhecimento”

Ja vimos que o Comité de redacdo ha-
viaincluido o termo de norma “ aceita” , co-
locado antes de reconhecimento. Assim o
fez porgque o artigo 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justica emprega tanto o
termo “reconhecimento” quanto o de “acei-
tacdo”.

Porém, tal artigo 38 do Estatuto da Cor-
te Internacional de Justica refere-se a for-
macdo do costume: a expressao “aceitacdo”
indica o elemento psicoldgico no processo
de formacéo do costume e o “reconheci-
mento” refere-se a manifestagdo de vonta-
de dos Estados.

Mas Grécia, Espanha e Finlandia, com
0 termo “reconhecimento” em sua emen-
da?, pretendiam apenas fazer referéncia a
conviccdo dos Estados: o termo “reconhe-
cimento” néo tinha sido empregado com
significado diverso de “aceitagdo”; nédo sig-
nificava expressa manifestagdo de vontade®.

Além disso, ndo era propdsito dos re-
datores da Convencéo tratar da questdo das
fontes do ius cogens, mas so dos critérios
identificadores.

Assim sendo, para concluir essa ques-
t8o, pode-se dizer que o convencimento de
um Estado quanto a natureza cogente de
uma norma pode advir tanto de uma ex-
pressa manifestacdo de vontade, quanto de
um comportamento que, de algum modo,
assim o manifeste, ou sgja, ainda que de um
modo técito (v.g. com a celebracdo de um
tratado, ou pelo costume...)?.

2) Queméoagenteda“ aceitacdo” e
“ reconhecimento” :

O art. 53 afirma que a Comunidade Inter-
nacional dos Estados no seu conjunto deve
aceitar/reconhecer o carater imperativo de
uma norma de Direito Internacional Geral
para que se tenha uma norma cogente in-
ternacional .

Mas, o que se entende por “Comuni-
dade Internacional dos Estados no seu
conjunto”?

Também nesse caso 0 acréscimo do ter-
mo “no seu conjunto” é fruto do Comité
de Redagdo. Trata-se de expressdo ndo nova
na praxe internacional e foi inserida com o
escopo de deixar claro que a oposi¢éo de
um determinado Estado ndo impede o nas-
cimento de uma norma cogente®.

Pereira e Quadros expressamente afir-
mam que ndo € necessario que o Direito im-
perativo internacional seja aceito por todos
os Estados da comunidade internacional,
bastando a aceitacéo generalizada por par-
te desses Estados?®.

Para esses autores, 0 ius cogens abran-
geria todo o — assim chamado pelos mes-
mos autores — “Direito Constitucional In-
ternacional”, ou sgja
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“a) o costume internacional geral ou
comum — por exemplo, 0s principios
da liberdade dos mares, da coexistén-
cia pacifica, da autodeterminagéo dos
povos, da proibicdo da escravatura,
da pirataria, do genocidio e da dis-
criminacdo racial, a qualificagdo dos
crimes internacionais, e todo o vasto
‘Direito Humanitario Internacional’;
b) as normas convencionais perten-
centes ao Direito Internacional geral
— por exemplo, os principios consti-
tucionais constantes da Carta das
NacBes Unidas, como é o caso da
proibicdo do uso da forga, a solugéo
pacifica dos conflitos, a condenacdo
da agressdo, a preservacédo da paz, da
seguranca e da justica internacionais,
a legitima defesa, etc. E nesse senti-
do que deve ser interpretado o arti-
go 103° da Carta da ONU;

¢) o Direito Internacional geral, de
fonte unilateral ou convencional, so-
bre Direitos do Homem — é o caso da
Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e dos Pactos” de 1966"%% .

O reconhecimento/aceitacéo provém de
um ndmero suficientemente representati-
vo dos componentes da comunidade inter-
nacional®, fazendo com que seja de carater
universal a convicgdo da existéncia de uma
dada norma cogente de Direito Internacio-
nal geral.

Tendo-se em mente que universalida-
de n&o significa unanimidade, surge uma
questdo delicada: a da validade de uma
norma cogente internacional a um Estado
gue persistentemente tenha-se oposto a
formacdo dessa norma cogente, por meio
de atos inequivocos, v. g., afirmando-a re-
petidamente como norma derrogavel, ou
seja, de Direito dispositivo.

E sabido que, em matéria de costume
internacional, desenvolveu-se a teoria da
nédo-oponibilidade de uma norma costu-
meira a um Estado que tenha-se oposto a
formagdo dessa mesma norma costumeira.

Essa teoria da nédo-oponibilidade pare-
ce, porém, ndo ser aplicavel as normas co-
gentes.

Isso porque “le regole imperative, infatti,
essendo destinate a proteggereinteressi fonda-
mentali della comunita internazonale, vinco-
lano, per loro natura, tutti i membri della co-
munita’ 2,

Para concluir: o art. 53 da Convencgéo
de Viena fornece os critérios identificado-
res de uma norma cogente. Uma vez pre-
sentes esses critérios, tal norma vincula
toda a comunidade internacional.

6. Processo de formacéo doiuscogens

O art. 53 da Convencéo de Viena, ape-
nas fornecendo os critérios identificadores
do ius cogens, nada menciona quanto a ori-
gem, ao processo de formag&o da norma
cogente.

Porém, podemos deduzir o processo de
formacéo doiuscogens

a) dos proprios critérios identificadores
da norma cogente;

b) dos trabalhos preparatérios da Con-
vengéo; e

¢) de outros elementos da propria Con-
vengéo.

Uma primeira pergunta que pode ser
feita € esta: as fontes das normas imperati-
vas internacionais sdo as arroladas no art.
38 da Corte Internaciona de Justica, ou, por
serem uma categoria particular de normas,
0 ius cogens internacional teria um proces-
so de producéo juridico diverso®?

Uma norma imperativa internacional
deve, de acordo com o art. 53 da Conven-
¢do, ser uma norma de Direito Internacio-
nal geral e — conforme o supra-aludido —
pertencer a categoria de normas que vin-
culam os Estados independentemente da
aceitacdo destes.

Assim, um acordo ndo poderia produ-
zir uma norma de Direito Cogente, porque
norma pacticia ndo € norma de Direito In-
ternacional geral e, além disso, principal-
mente por poder o Tratado ser posterior-
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mente derrogado pelas mesmas partes.
Logo, ndo estariam presentes os elementos
identificadores da norma imperativa, elen-
cados pelo art. 53 da Convengao®.

Nada impede, no entanto, que uma nor-
ma pacticia se torne posteriormente uma
norma costumeira®, nem que um tratado
refira-se a uma norma cogente de Direito
Internacional geral, mas, neste Ultimo caso,
0 cardter imperativo da norma pacticia ndo
adviria do tratado, mas sim da norma cos-
tumeira que preenche os requisitos do art.
53 da Convengéo.

Questdo igualmente interessante é a das
Convengdes multilaterais. Veamos.

Se uma convencdo multilateral contém
uma clausula prescrevendo serem invali-
dos os acordos contrarios as disposicoes
dessa convencdo, esta ndo se torna uma
convencdo de ius cogens, ja que ndo perde
0 seu cardter pacticio, e, se dois Estados
membros dessa convengdo multilateral ce-
lebram um tratado contrério @ mesma, esse
tratado permanece valido, configurando
apenas uma violacdo de tal clausula da con-
vencao multilateral e também um ilicito in-
ternacional, ja que uma convencéo multi-
lateral deve ser respeitada e cumprida por
todos os seus membros (art. 26 da Conven-
¢do de Viena sobre Direito dos Tratados)®.

Quanto as outras fontes indicadas pelo
art. 38 do Estatuto da Corte Internacional
de Justica, os principios gerais de Direito re-
conhecidos pelas Na¢Bes civilizadas (art. 38,1,
“c”, do Estatuto da Corte) sdo ius cogens se
forem admitidos como principios uniforme-
mente previstos nos ordenamentos internos
e forem, internacionalmente, “sentidos”
como obrigatérios e também como cogen-
tes, isto é ndo passiveis de derrogacdo®.

Quanto ao costume, este, diferentemen-
te dos principios gerais reconhecidos pelas
nacdes civilizadas, destina-se a proteger
interesses fundamentais da comunidade
internacional, podendo, assim, assumir ca-
réter de norma cogente. 1sso ndo significa,
porém, que todo o costume internacional
tenha esse caréter.

Sendo os dois elementos do costume a
diuturnitas e a opinio juris, para que uma
norma costumeira seja cogente, o diferen-
cia é o elemento psicoldgico: a opinio iuris
da comunidade internacional deve ser no
sentido, além da obrigatoriedade de uma
certa praxe, também da sua irrevogabilida-
de. Assim, o processo de formagdo de uma
norma cogente € dissociado do processo de
formag&o do costume: o caréter cogente
da norma surge com a posterior mani-
festacdo do convencimento da sua
inderrogabilidade®,

Partell

lus cogensea Teoria Geral dos Tratados

Da nulidade dos tratados

Os tratados também estdo submetidos
a requisitos de validade e nulidade, tanto
guanto os contratos do Direito Interno®.

No entanto, ndo se podem aplicar indis-
criminadamente as normas contratuais do
Direito Privado aos tratados internacionais,
pois para estes ndo existe a centralizagéo
de 6rgéo legislativo e jurisdicional encon-
trada no Direito Interno.

Assim, diante dessa peculiaridade, para
o tratamento da validade de um tratado
consideram-se a jurisprudéncia dos tribu-
nais internacionais, o trabalho da Comis-
séo de Direito Internacional e as disposi-
¢Bes da Convencgdo de Viena sobre Trata-
dos®. Vejamos.

1. ConsideragOesiniciais

No Direito Interno, distinguem-se o ato
inexistente do ato nulo:

1) ato inexistente: aguele que ndo pre-
enche os elementos de fato exigidos para a
sua existéncia, pela sua natureza e seu ob-
jeto e em auséncia dos quais € logicamente
impossivel conceber sua existéncia;

2) ato nulo: preenche as condicdes es-
senciais para a existéncia do ato juridico,
mas se encontra privado de efeitos por lei.
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O mesmo se aplica ao Direito Internacio-
nal. Exemplos de atos inexistentes no Di-
reito Internacional: um bloqueio ndo efeti-
VO; uma ocupacgdo sem posse efetiva; etc.

O Direito Interno distingue também o
ato nulo do anuléavel:

1) ato nulo: a nulidade decorre da lei;
uma vez provada a causa de nulidade, o
juiz deve declara-la, podendo até fazé-lo ex
officio;

2) ato anulavel: uma vez provada a cau-
sa de nulidade, o juiz tem a faculdade de
declaré-la ou nao.

Discute-se a existéncia dessa distingéo
entre ato nulo e anulavel no Direito Inter-
nacional, por ndo haver no plano interna-
cional um 6rgao jurisdicional obrigatério®.

O Direito Interno faz também a distin-
¢ao entre atos nulos ou anulaveis absolu-
tos e atos nulos ou anuléveis relativos:

a) atos nulos ou anuléveis absolutos: vi-
olam a ordem publica e os bons costumes,
ndo se podem convalidar, sua nulidade
pode ser pronunciada pelo juiz, requerida
pela parte interessada ou por terceiros;

b) atos nulos ou anulaveis relativos. es-
tabelecidos pela lei em beneficio de interes-
ses particulares, somente podem ser invo-
cados pela parte interessada e sdo passiveis
de convalidagéo.

Essa Ultima distingdo foi, de certa for-
ma, reconhecida pela Convencgéo de Viena

As nulidades relativas ocorrem no caso
de vicio de consentimento — exceto a coa-
¢80 — a saber: violagdo de procedimentos
internos (art. 46), restricdo de poderes (art.
47), erro (art. 48), dolo (art. 49) e corrupcdo
do representante do Estado (art. 50). S6 o
Estado contratante vitima dessas causas de
nulidade é que pode invoca-las. Essas cau-
sas de nulidade foram estabelecidas em
interesse particular do Estado e, por isso,
este ndo as pode alegar se, apos ter conhe-
cimento delas, manifestou sua aquiescén-
cia na validade do contrato, expressa ou
tacitamente.

Ja as causas de nulidade absoluta séo as
seguintes: coagdo“? — quer seja sobre o re-

presentante do Estado ou sobre o proprio
Estado — ou violagdo de uma norma impe-
rativa de Direito Internacional: ius cogens
(art. 53)=.

“Art. 53. Tratado em conflito com
uma norma imper ativa de Direito inter-
nacional geral (ius cogens).

E nulo o tratado que, no momen-
to de sua conclusdo, conflita com uma
norma imperativa de Direito interna-
cional geral. Para os fins da presente
Convengdo, uma norma imperativa
de Direito internacional geral é uma
norma aceita e reconhecida pela co-
munidade internacional dos Estados
Nno seu conjunto, como norma da qual
nenhuma derrogacdo é permitida e
gue sO pode ser modificada por nova
norma de Direito internacional geral
da mesma natureza.”*4

“Art. 64. Superveniéncia de uma
nova normaimperativa deDireitointer-
nacional geral (ius cogens):

Se sobrevier uma nova norma im-
perativa de Direito internacional ge-
ral, qualquer tratado existente em
conflito com essa norma torna-se
nulo e extingue-se.” 4

Trata-se de uma nulidade absoluta cuja
causa ndo é um vicio de consentimento,
mas sim objeto ilicito do tratado.

Feitas as observagdes supra, passemos
agora, ainda dentro destas consideracdes
iniciais, as conseqiiéncias da nulidade de
um tratado. Vejamos.

A nulidade de um tratado n&o elimina
eventual responsabilidade internacional do
Estado e a necessidade de reparacao®.

Existe, até hoje, um setor da doutrina
gue entende que se deva reconhecer a todo
e qualquer Estadoumaactio popularisemre-
ac8o a infragdes ao Direito Internacional co-
gente.*’

Os artigos 69 e 71 da Convencédo regu-
lam as consequiéncias da nulidade de um
tratado.

O tratado nulo carece de forca juridi-
ca, ou seja, ndo tem carater obrigatorio
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(art. 69, 1). O tratado € nulo ab initio e ndo
a partir da data da invocagdo de nulidade.
As partes devem retroceder ao status quo
ante, a situacdo anterior a celebracdo do tra-
tado (art. 69, 2, “a’). Os atos praticados de
boa fé antes da invocacdo da nulidade do
Tratado ndo serdo afetados por esta.

O vicio de consentimento em um trata-
do multilateral afeta apenas a relagdo juri-
dica entre o Estado com consentimento vi-
ciado e os demais Estados, e ndo a relagdo
entre estes (art. 69, 4).

Ja as consequiéncias da nulidade de um
tratado gerada por violagdo a norma de ius
cogens sdo outras, estando reguladas dife-
rentemente pelo art. 71 da Convencéo.

De acordo com o art. 71, se um tratado
for nulo por violagdo ao ius cogens, as par-
tes devem:

“a": eliminar na medida do possivel as
consequéncias de eventuais atos executa-
dos com base em disposicao contraria ao
ius cogense

“b": gjustar suas mutuas relagdes a nor-
ma imperativa de Direito Internacional ge-
ral. Logo, esta é de fato imperativa, impde-
se aos Estados; estes devem necessariamen-
te observéa-la

Assim, se a causa da nulidade de um
tratado for a violagdo do ius cogens, ndo
basta o retorno ao status quo ante, sendo
também necessario que as partes se ajus-
tem a norma de ius cogens.

2. Conflito entreum Tratado e uma
norma de ius cogens existente no
momento de sua celebracdo

Nesse ponto, cabe indagar: um tratado
contrastante com uma norma imperativa é
automaticamente invalido ou continua a
produzir provisoriamente os seus efeitos
até que o procedimento da invalidade sgja
observado?

O supramencionado art. 53 da Conven-
¢80 de Viena sobre Direito dos Tratados de-
clara ser nulo o tratado que, a0 momento
de sua conclus&o, conflite com uma norma
cogente. O art. 69, § 1°®, por sua vez, apre-

goa que as disposicdes de um tratado
“nulo” ndo tém forga juridica

Mas € o art. 65 que regula o procedimen-
to a ser adotado no caso de nulidade de um
tratado: a parte que impugna a validade do
tratado, dando-o por extinto, retirando-se
dele ou suspendendo sua execucéo, deve
notificar sua pretensdo as outras partes, in-
dicando, na notificacdo, a medida que pre-
tende tomar e as suas razdes (esse ponto
sera aprofundado infra).

O prazo dessa notificacdo, de acordo
com o proprio art. 65, sera de no minimo
trés meses, salvo em caso de extrema ur-
géncia.

Ja o art. 71, por sua vez, regula os efei-
tos da invalidade dos atos cumpridos em
execucdo de um tratado contrério a uma
norma imperativa: além do dever de elimi-
nar, na medida do possivel, as conseqiién-
cias de qualquer ato praticado com base em
disposi¢éo conflitante com o ius cogens, de-
vem as partes adaptar o tratado violador a
norma de ius cogens violada, conforme ja
vimos.

Assim, o ius cogens, como ja se disse su-
pra, € realmente de imposi¢cao obrigatoria,
devendo ser ndo apenas respeitado, isto €,
ndo violado, como também cumprido, exe-
cutado, pela Comunidade Juridica Interna-
cional.

Mesmo considerando-se que a invalida-
de opera ex tunc, ou seja, retroage a0 mo-
mento inicial da celebracdo do tratado,
sabe-se, porém, que a retroatividade nem
sempre conduz eficazmente as partes ao
status quo ante.

Surge entdo uma davida quanto a essa
declaragdo de invalidade que deve ser fei-
ta pela parte que alega a violagdo do trata-
do ao ius cogens, bem como do prazo mini-
mo dessa notificacdo as demais partes.

Durante o prazo de notificacdo, a parte
€ obrigada a continuar cumprindo esse tra-
tado, mesmo sendo violador de uma nor-
ma imperativa de Direito Internaciona ge-
ral?

Deve a parte obrigatoriamente observar
0 supra-aludido procedimento prescrito
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pelo art. 65 da Convencdo de Viena sobre
Direito dos Tratados?

O estabelecido no art. 65 tem por esco-
po evitar meras declaracBes unilaterais de
invalidade de tratados, independentes de
verificagdo, consensual ou judicial, da real
existéncia da causa de invalidade invoca-
da. Mas, ao mesmo tempo, na outra face
da moeda, estdo em jogo ndo apenas o0s in-
teresses dos Estados contratantes, mas sim
os de toda a comunidade internacional, por
tratar-se, justamente, da violagdo de uma
norma de ius cogens.

Na redacdo do art. 65 da Convencdo de
Viena sobre Direito dos Tratados, deu-se
mais peso a estabilidade dos tratados in-
ternacionais®.

Por um outro lado, o proprio art. 65
menciona que tal prazo de notificacdo deve
ser observado “salvo em caso de extrema
urgéncia” .

E interessante ainda observar que um
tratado contrastante com uma norma de ius
cogens ndo se convalida por aquiescéncia
da parte, ou sgja, ndo se aplica o art. 45 da
Convencdo de Viena sobre Direito dos Tra-
tados, ja que esse artigo refere-se a vicios
de consentimento.

Uma outra conseqiiéncia € a invalidade
causada por violagéo ao ius cogens atingir
todo o tratado: o inteiro tratado, e ndo ape-
nas a clausula violadora da norma impera-
tiva de Direito Internacional geral, fica pri-
vado de forca juridica, em virtude do § 5°
do art. 44 da Convengéo de Viena, que pro-
ibe a divisibilidade das disposi¢bes de um
tratado, nesse caso.

Porém, numa interpretacéo sistematica
da Convencéo de Viena sobre Direito dos
Tratados, devemos considerar eventuais
efeitos causados por atos executados com base
em ‘clausulasnéo eivadasdo vicio' denulidade
por contraste com normadeius cogens. Nesse
caso, incide a alinea “b” do § 2 do art. 69
da Convencdo: os atos praticados de boa fé,
antes de a nulidade de um tratado haver sido
invocada, ndo ser&o afetados pela nulidade do
tratado.

3. Sobrequempode alegar ainvalidadede
tratado conflitante com norma deius
cogens

J& que o Direito cogente protege inte-
resses de toda a comunidade internacional,
todo e qualquer Estado, parte de um trata-
do violador de ius cogens, pode invocar a
invalidade desse tratado (o art. 65, § 1°, re-
fere-se a Estado “parte”)®.

Ja nos casos de vicio de consentimento
(arts. 46 a 50 da Convencéo de Viena sobre
Direito dos Tratados), apenas o Estado que
teve o consentimento viciado é que pode
impugnar o tratado®2.

4. Conflito entreumtratado euma
norma de ius cogens superveniens

De acordo com o art. 64 da Convencgdo
de Viena, um tratado antagbnico a uma
norma de ius cogens superveniente torna-
se nulo e extingue-se: se sobrevier uma nova
normaimperativadeDireitointernacional ge-
ral, qualquer tratado existente emconflito com
essa norma tor na-se nulo e extingue-se™.

Um tratado contrastante com uma nor-
ma de ius cogens superveniente tem seus
efeitos cessados ex nunc, ou segja, apenas a
partir do aparecimento da nova norma de
ius cogens superveniente, e ndo desde o ini-
cio da celebracdo do tratado (art. 71, § 2,
“b”, da Convencéo de Viena).

N&o se prejudicam os direitos e obriga-
¢bes havidos na execucdo do tratado ante-
riores ao surgimento da nova norma de ius
cogens* justamente por terem por base a
boa fé das partes no momento da celebra-
¢ao e inicio da execucdo do tratado (o vicio
€ apenas posterior, sO surge quando do nas-
cimento da nova norma imperativa, admi-
te-se retroagir, fazendo cessar os efeitos da
execucdo do tratado, apenas ao momento
do aparecimento dessa nova norma impe-
rativa superveniente)s.

Quanto ao procedimento para a extin-
¢80, nesse caso, basta mencionar que a Con-
vencdo de Viena distingue entre as causas
de extingdo previstas diretamente por um
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tratado e as causas de extingdo previstas
pela prépria Convengdo. As primeiras ope-
ram independentemente do procedimento
estabelecido no art. 65 e seguintes; ja para
as segundas, estdo justamente subordina-
das ao procedimento do art. 65 e
seguintes®.

Um outro ponto interessante € que, tan-
to no caso de conflito de tratado com nor-
ma imperativa ja existente ao tempo de sua
celebracdo, ou superveniente, a parte ndo
perde o direito de reclamar a extingéo do
tratado, ou sgja, ndo se configura a hipote-
se de incidéncia do art. 45 da Convencéo
de Viena (ndo se admite convalidagéo por
aguiescéncia).

Quanto a legitimidade para a extingao
do tratado por incompatibilidade com nor-
ma de ius cogens superveniente, apenas um
Estado parte nesse tratado é titular do po-
der de fazer valer o procedimento do art.
65 da Convencdo, pelos mesmos motivos
supra-explicitados, quando da andlise de
conflito com norma imperativa ja previa-
mente existente ao tempo da celebracéo do
tratado.

Diferentemente ocorre, porém, quanto
a possibilidade de divisdo do tratado vici-
ado. O conflito com norma imperativa su-
perveniente torna nula e extingue apenas
a clausula incompativel, e nédo todo o trata-
do. O art. 44, § 5°, da Convencdo admite a
divisibilidade, nesse caso, fazendo com que
o tratado continue a produzir efeitos,
extinguindo-se, apenas, as clausulas
conflitantes.

5. Conteddo da incompatibilidade

Os arts. 53 e 64 da Convencéo de Viena
ndo determinam qual deva ser o nucleo da
incompatibilidade. Nos trabalhos prepara-
térios, percebemos que inicialmente havia
sido feita a distin¢8o entre o objeto do tra-
tado (conteddo de suas clausulas contra-
tuais) e a sua execucao.

Do desenrolar dos trabalhos preparat6-
rios, infere-se que o critério da execucéo do
tratado para a afericdo da incompatibilida-

de foi afastado. Assim, apenas o conte(ido
do tratado deve ser considerado para a ve-
rificago da incompatibilidade do mesmo
com uma norma do ius cogens™.

Logo, se o tratado ndo tem um contel-
do incompativel com o ius cogens, mas € exe-
cutado por uma forma violadora de nor-
ma imperativa internacional, é valido; po-
rém, as partes, ao executa-lo desse modo
contrastante com o Direito cogente, come-
tem um ilicito internacional.

Para Ronzitti, a andlise da incompatibi-
lidade deve ser feita com base ndo apenas
no objeto do tratado, mas também de seu
escopo, ou sgja, o fim perseguido pelo Tra-
tado, inferido do proprio contetdo das cla-
usulas contratuais. Objeto e escopo seriam
dois critérios indissociaveis®.

6. Procedimento parainvalidar ou
extinguir tratado conflitante comnorma
de ius cogens internacional

Como j& haviamos mencionado supra,
o Estado que alega incompatibilidade do
tratado com norma cogente deve inicial-
mente notificar a outra parte e indicar a me-
dida que pretende tomar, ou seja, se pre-
tende declarar invélido ou extinto o trata-
do e os seus motivos (art. 65, § 1°, da Con-
vengdo de Viena).

Esse Estado podera declarar o tratado
invélido ou extinto se, decorridos trés me-
ses do recebimento da notificacdo, a outra
parte ndo objetar (art. 65, § 2)%.

Se, porém, houver objecdo, as partes de-
vem procurar uma solugdo, valendo-se de
um dos meios previstos no art. 33 da Carta
da ONU (art. 65, § 3°)®. Essa controvérsia
sera resolvida até doze meses apos a obje-
¢ao, ou entao qualquer das partes podera,
mediante recurso unilateral, outorgar a
controvérsia a Corte Internacional de Jus-
tica, se ndo se preferir recorrer a arbitragem
(art. 66 da Convencao, caput e § 1°).

Assim, conseguiéncia importante desse
procedimento € a atribuicdo da competén-
cia obrigatéria da Corte Internacional de
Justica: para provocar a manifestacdo da
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Corte quanto a aplicacdo ou a interpreta-
¢80 dos artigos 53 e 64 da Convencéo de
Viena, ndo se exige a anuéncia da outra
parte; apenas uma das partes, mediante
recurso unilateral, pode iniciar o procedi-
mento®t,

A Tunisia fez reserva ao art. 66, alinea
“a’, justamente por este determinar obri-
gatéria a competéncia da Corte Internacio-
nal de Justica. Ela se opds, mesmo se tra-
tando apenas de competéncia obrigatéria
guanto a matéria de ius cogens®.

O que a Corte deve fazer, uma vez pro-
vocada por recurso unilateral de uma das
partes, é determinar se uma dada norma
tem a natureza cogente e se o tratado ata-
cado em questdo é contrario a essa horma.

Ja as consequéncias da invalidade e ex-
tincdo de um tratado contrario a norma de
ius cogens ndo estdo compreendidas na ju-
risdi¢do obrigatdria da Corte Internacional
de Justica. Logo, a Corte ndo pode declarar
invélido ou extinto o tratado®.

7. Tratados contrarios ao iuscogens,
anterioresa entrada emvigor da
Convencéo de Viena sobreDireito dos
Tratados™

As disposi¢Oes da Convencdo de Viena
sobre Direito dos tratados s6 se aplicam,
obviamente, aos Tratados concluidos ap6s
a sua entrada em vigor, com ressalva, po-
rém, para aquelas clausulas que séo mera
codificagé@o do Direito Internacional geral
preexistente (art. 4° da Convencgao)®.

Isso posto, considerando-se que o ius co-
gens internacional ndo é criagdo da Con-
vencdo de Viena — esta apenas expde os cri-
térios identificadores —, suas disposicoes
relativas ao Direito cogente internacional
aplicam-se também a tratados anteriores
a Convencao.

De acordo com o art. 4° da Convencéo,
para sabermos se uma determinada estipu-
lacdo da Convencdo pode ser aplicada a um
tratado a ela anterior, basta verificarmos se

se trata de uma estipulacéo fruto do Direi-
to pacticio/convencional da Convencéo ou,
entdo, de Direito consuetudinario, anterior
a mesma.

A invalidade de um tratado em conflito
com o ius cogens decorre ndo do Direito
pacticio/convencional da Convencdo de
Viena, mas sim do Direito Internacional
geral, preexistente, que foi apenas codifi-
cado no art. 53 da Convengdo. O mesmo se
da com o art. 64.

Logo, tanto o art. 53 quanto o art. 64 —
bem como o art. 71, pelos mesmos moti-
VOS, OU Sgja, sua adequacdo ao Direito con-
suetudinério preexistente — aplicam-se in-
clusive a tratados anteriores a entrada em
vigor da Convencédo de Viena, ja que nédo
s80 criagdo da mesma, mas, sim, pertencem
ao Direito Internacional geral, consuetudi-
nério, que foi apenas codificado nesses
artigos®s.

Outra questdao é a referente as
consequiéncias da invalidade ou extingdo de
um tratado concluido antes da entrada em
vigor da Convencdo de Viena. Essas con-
sequiéncias sdo reguladas pela Convencéo?
Ou sgja, considerar-se-a invalido todo o tra-
tado ou apenas a clausula contrastante?

A cléusula que veda a divisibilidade das
disposicbes contratuais (art. 44, § 5°, da
Convencédo), essa sim deve ser considera-
da fruto apenas do Direito pacticio/con-
vencional da Convencgdo de Viena: ndo se
trata de codificacdo de Direito Internacio-
nal geral preexistente?.

Isso porque tal artigo foi alvo de inud-
meras contestacdes por parte dos Estados
membros da Convencao e também de uma
emenda em sentido contrério®.

Ja quanto ao procedimento para a de-
clarag8o de invalidade ou extingdo, a sua
regulagcdo € também entendida como fruto
do Direito pacticio/convencional, ndo se
aplicando, portanto, aos tratados celebra-
dos antes da entrada em vigor da
Convencéo.
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8. Consideracfesfinais

Como bem afirmam Pereira e Quadros,
a doutrina aceita hoje pacificamente a exis-
téncia do ius cogens internaciona® e, além
disso:

“A admissdo de um Direito Inter-
nacional imperativo representa a
aceitacdo do principo de que a Comu-
nidade Internacional assenta em ‘va-
lores fundamentais’ ou ‘regras bési-
cas', que compdem a ordem publica da
Comunidade Internacional ou ordem pU-
blica internacional, e que, dessa forma,
obrigam todos os sujeitos do Direito
Internacional, limitando inclusiva-
mente a liberdade dos Estados e das
Organizacdes Internacionais quer na
conclusdo de tratados, quer na prati-
ca de actos unilaterais. E nesta medi-
da que é justo continuar a afirmar-se
gue o ius cogens se opde ao ius dispo-
sitivum”7°

Essa necessidade de assentar a comuni-
dade internacional em valores fundamen-
tais surgiu principalmente apos a 22 Guer-
ra Mundial.

A propria jurisprudéncia internacional
aceitou a existéncia do ius cogens, ainda que
muitas vezes ndo tenha-se valido dessa
expressao.

A Convencdo de Viena sobre Direito dos
Tratados, admitindo a existéncia de regras
imperativas de Direito Internacional, limi-
tou-se &

— caracterizar o ius cogens internacional
como norma imperativa de Direito Interna-
cional Geral,

— exigir gque seja aceito e reconhecido
pela comunidade internacional no seu con-
junto e

— tornar nulo o tratado a ele contrario™.

A admisséo da existéncia do ius cogens
internacional é prova da crise do volunta-
rismo e esta de acordo com as modernas
concepgdes do Direito Internacional, que
ndo mais se baseiam no conceito de sobe-
rania indivisivel dos Estados™.

O artigo 53 da Convencéo de Viena so-
bre Direito dos Tratados foi aprovado por
87 (oitenta e sete) votos contra 8 (oito), com
12 (doze) abstencdes, o que comprova a
existéncia do ius cogens internacional limi-
tando a liberdade contratual dos Estados
em nome de interesses de toda a comuni-
dade internacional de Estados™.

Notas

! Sobre o fundamento do ius cogens, vide o Capi-
tulo Il de ALEXIDZE, Levan. Legal Nature of juscogens
in Contemporary international law. Recueil descoursde
I’ Académie de Droit Internacional, 1981-111, Tomo 172,
p. 243-258.

2 Sobre esse ultimo ponto, vide ALEXIDZE,
1981:237-242.

3 BURDESE, A.Manualedi Diritto Privato Romano.
4. ed. Torino : Utet, 1993. ristampa 1996. p. 5.

“Di PIETRO, Alfredo. Derecho Privado Romano. Bu-
enos Aires : Depalma, 1996. p.41.

5Vide RODAS, Jodo Grandino. “lus cogens em Di-
reito Internacional”. In: Revista da Faculdade de Direito
daUniversidadede Sdo Paulo, v. 69, 1974. p. 134.

5 RUDA, Jos2 Maria. Nulidade de los Tratados. In: In-
ternational Lawat a Timeof Per plexity—Essaysin Honour of
Shabtai Rosenne, organizado por Y oram Dingein, p. 674.

" Todas essas consideragdes iniciais seréo adiante
aprofundadas, oportunamente.

8 PEREIRA, André Gongalves, QUADROS, Fausto
de. Manual deDireito Internacional Publico. 3. ed. Coim-
bra: Almedina, 1997. p. 277.

9 PEREIRA, QUADROS. 1997. p. 279., enotas 4 a6
mencionam outros casos envolvendo aplicagdo do di-
reito cogente internacional.

10 BOGGIANO menciona dois casos da Corte Su-
prema da Nag&o Argentina aplicando o conceito de ius
cogens (BOGGIANO, Antonio. Teoriadel Derecho Inter-
nacional —lasrelacionesentrelosordenamientosjuridicos—
iusinter iura. Buenos Aires: LaLey, 1996. p. 60).

—aviolagdo ao principio da defesa e direito a juris-
dicdo (caso Washington Carranza). A questdo béasica
envolvida, nesse caso, é a da conciliagdo da norma de
um tratado conferindo imunidade de jurisdigéo a uma
organizagdo internacional e a norma constitucional
argentina reconhecendo a outra parte o Direito a juris-
dic8o (o art. 4° do Acordo de Sede da Comissdo Técni-
ca Mista de Salto Grande atribui-lhe imunidade de ju-
risdigéo) BOGGIANO, Antonio. 1996. p. 447.

— a proibicdo do genocidio, alegando que o genoci-
dio ndo pode-se justificar como represdlia por um ato
ilicito prévio (caso Priebke) BOGGIANO, Antonio.
1996. p. 740.

1 Os autores citam, ainda, outro caso, o Filartiga,
da Suprema Corte norte-americana. PEREIRA, QUA-
DROS. 1997. p. 280.
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12 Esse tpico é tratado no Capitulo |1 (The Identifi-
cation of theiuscogens norms) deROZAKIS, ChristosL.
The Concept of jus cogensinthe Law of Treaties. Amster-
dam/New Y ork/Oxford : North-Holland Publishing
Company, 1976. p. 44-84.

13 RONZITTI, Nataino. La disciplina dello ius co-
gensnella Convenzionedi Vienasul Diritto dei Trattati.
In: Comunicazioni e Studi. Milano : Giuffre, v. 15, 1978.
p. 248-250. O autor utilizou-se, nessa parte, das infor-
magOes contidas nos Documentos Oficiais das Confe-
réncias das Nagdes Unidas sobre Direito dos Tratados
(Conférence des Nations Unies sur le droit des traités,
Primiére session, Vienne, 26 mars— 24 mai 1968. Docu-
ments Officiels, Comptes rendus analytiques des séan-
ces plénieres et des séances de la Commission plénie-
re, New York, 1969 e também Conférence des Nations
Unies sur le droit des traités, Deuxiéme session, Vien-
ne, 9 avril-22 mai 1969, Documents Officiels, Comptes
rendus analytiques des séances pléniéres et des séan-
ces de la Commission pléniere, New York, 1970).

4 Quanto a uma enumeracdo de normas de ius co-
gens, para Antonio BOGGIANO, faz parte doius cogens
a proibicao:

— ao uso daforga;

— ao tréfico de escravos;

— apirataria;

— ao genocidio;

— aviolag&o dos direitos humanos;

— aigualdade dos Estados e

— ao principio da autodeterminacgdo dos povos.

O autor complementa, ainda, aduzindo que o
conceito de ius cogens deve ser desenvolvido pela pr&
tica dos Estados e pela jurisprudéncia dos Tribunais
internacionais BOGGIANO, Antonio. 1996. p. 60-61.

% Vide, arespeito, RODAS, 1974. p.129.

16 Esses itens apenas descrevem a natureza de uma
norma de ius cogens, sem, porém, permitirem uma indi-
viduacéo.

7O primeiro requisito — exigéncia da generalida-
de da norma — encontrava-se ja no projeto da Comis-
s80, cujo texto definitivo foi redigido em 1966. RODAS.
1974. p.127; ja o segundo decorre de emenda da Gré-
cia, Finlandia e Espanha, que porém, mencionavam s
“reconhecimento”, e pela Comunidade Internacional
(sem sereferir a“no seu conjunto”). Os acréscimos pos-
teriores (“aceitagdo”, além de reconhecimento, e Co-
munidade Internacional “no seu conjunto”) decorrem
das propostas do Comité de Redagdo. RONZITTI. 1978.
p. 250-251.

18 Como é sabido, além do Direito Internacional
Geral, existe o Direito Internacional Pacticio, decorren-
te este Ultimo da celebragéo de tratados por parte dos
membros da comunidade internacional. A proposito,
Rodas apregoa que o carédter universal de o ius cogens
esté justamente realcado pelo fato de o direito cogente
ser constituido exclusivamente de normas de Direito
Internacional geral. RODAS. 1974. p. 128.

9 RONZITTI. 1978. p. 251. PEREIRA e QUADROS
chegam a falar em “Direito Constitucional Internacio-
na” [PEREIRA, QUADROS. 1997. p. 282-283].

2 Sobre a admissdo de um ius cogens regional, vide
RONZITTI. 1978. p. 252., nota 18, em que hé referénci-
as bibliogréficas de autores que o admitem.

2 PEREIRA e QUADROS mencionam o Acérdéo
da Corte Internacional de Justica, de 27 de junho de
1986, referente ao caso das atividades militares e para-
militares na Nicaradgua, “onde o Tribunal admitiu a
existéncia de Direito cogente regional” PEREIRA,
QUADROS. 1997. p. 281. outra tentativa de alegagéo
da existéncia de ius cogens regional encontra-se nas
paginas 281-282. Os autores expressamente se mani-
festam favoraveis a existéncia do direito cogente re-
gional, que porém “devera sempre respeitar as regras
para-universais ou gerais de ius cogens.” PEREIRA,
QUADROS. 1997. p. 282. Ja para MORELLI, as nor-
mas imperativas pertencem ao Direito Internacional
gerd. MORELLI. Gaetano, A proposito di norme inter-
nazionali cogenti, Rivista di Diritto Internazionale, v.
51,1968. p. 110-116.

2 Feita com o escopo apenas de melhor aclarar a
definicéo de ius cogens elaborada pela Comisséo.

Z RONZITTI. 1978. p. 253-254.

2 Nesse sentido, manifestou-se a Polénia [RON-
ZITTI, 1978:255].

% RONZITTI, 1978:255. Vide também a nota 27 do
mesmo autor, indicando quem compartilha desse mes-
mo entendimento e quem, porém, levanta dividas.

% Assim, ndo é pelo fato de a Replblica Popular da
China — e outros poucos Estados de regime néo-demo-
crético — “néo terem ainda ratificado a Declarag8o Uni-
versal dos Direitos do Homem e os Pactos de 1966 que
se pode dizer que as suas regras ndo sdo imperativas
para toda a Comunidade Internacional.” PEREIRA,
QUADROS: 1997:282. Nesse mesmo sentido, Alexidze
entende que “comunidade internacional no seu con-
junto” deve englobar cada qual dos grupos politicos
de Estados existentes no mundo, e um ou dois mem-
bros de cada grupo ndo podem afetar o estabelecimen-
to doiuscogens ALEXIDZE. 1981. p. 258.

27 Ou sgja, 0 Pacto Internaciona de Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional de Direitos Econdmi-
cos, Sociais e Culturais, ambos aprovados pela Assem-
bléia Geral das Nagdes Unidas em 16 de dezembro de
1966, entrando em vigor em 22 de marco de 1976. PE-
REIRA, QUADROS. 1997. p. 91.

% PEREIRA, QUADROS: 1997:282-283.

2 Quanto a controvérsia de se saber se todos os
tratados, até mesmo os regionais, sobre Direitos do
Homem, configuram direito cogente ou ndo, os autores
afirmam que pertencem ao direito imperativo ao me-
nos os mais importantes dos direitos e liberdades con-
sagrados na Declaracdo Universal de 1948 e nos Pac-
tos de 1966 e que ndo fazem parte do direito consuetu-
dindrio geral, como os direitos a vida, propriedade pri-
vada, liberdade, constituicdo da familia, liberdades de
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expressdo do pensamento, de reuni&o, associacéo, de
circulag&o... Afirmam ainda os autores que o dmbito
do Direito Internacional geral imperativo deve-se alar-
gar, englobando todos os direitos e liberdades reconhe-
cidos pela Declaracéo Universal e pelos Pactos de 1966,
e encerram esse ponto de vista corroborando o enten-
dimento de Dominique Carreau, afirmando que: “o
conceito de ius cogens € evolutivo, podendo regras que
hoje j& cabem nele deixar de o fazer e vice-versa. Mas a
tendéncia é, sem duvida, para o alargamento do con-
teido do conceito.” PEREIRA, QUADROS. 1997. p. 284.
Considerando o caréter evolutivo do ius cogens, po-
demos afirmar que um tratado pode conter uma nova
norma de ius cogens que contrarie uma anterior e a
derrogue.

% |sso significa a participacéo de Estados tanto
ocidentais quanto orientais, desenvolvidos e em vias
de desenvolvimento, etc.

% Sobre as duvidas em torno dessa teoria, vide
nota 28 de RONZITTI. 1978. p. 256.

%2 RONZITTI. 1978. p. 256. Essa opini&o é refor-
cada pelos trabalhos preparatérios da Convengao.

3 Artigo 38: “1. A Corte, cuja funcéo é decidir de
acordo com o direito internacional as controvérsias
que Ihe forem submetidas, aplicara

a) as convencdes internacionais, quer gerais, quer
especiais, que estabelecam regras expressamente re-
conhecidas pelos Estados litigantes;

b) o costume internacional, como prova de uma
prética geral aceita como sendo o direito;

c) os principios gerais de direito, reconhecidos
pelas nagbes civilizadas;

d) sob ressalva da disposi¢do do art. 59, as deci-
sOes judicidrias e a doutrina dos juristas mais qualifi-
cados das diferentes nag6es, como meio auxiliar para
a determinagdo das regras de direito.

2. A presente disposi¢do ndo prejudicara a facul-
dade da Corte de decidir uma quest&o ex aequo et bono,
se as partes com isto concordarem.”

% H4, porém, os que afirmam ser possivel um
acordo criar normas imperativas (vide, a respeito, nota
31, RONZITTI. 1978. p. 258); entre os argumentos ali
utilizados, esté o da possibilidade de uma Conven-
cdo multilateral geral poder modificar, e, portanto, tam-
bém criar, uma norma cogente. RONZITTI. 1978. p. 258.

% Vide, a propdsito, o art. 38 da Convengéo de Vie-
na sobre Direito dos Tratados (art. 38 Regras de umtra-
tadotornadasobrigatériasparaterceirosEstadospor forga
do costume internacional “Nada nos artigos 34 a 37 im-
pede que uma regra prevista em tratado se torne obri-
gatéria para terceiros Estados como regra costumeira
de direito internacional, reconhecida como tal”).

% Art. 26 Pacta sunt servanda “Todo tratado em vi-
gor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de
boa fé&'.

57 RONZITTI. 1978. p. 260-261. principalmente
nota 34. Sobre a possibilidade de derrogagdo de princi-
pios gerais de direito, vide ALEXIDZE. 1981. p. 252-

253, e sobre principios de direito internacional com
cardter imperativo, vide o mesmo autor, p. 253, in fine.
Ja Pereira e Quadros entendem que todos os principios
gerais de direito encontram-se incluidos no Direito Im-
perativo, estando, assim, igualmente, no topo da hie-
rarquia. Consequentemente, todo e qualquer tratado
que seja celebrado contrariamente a um principio ge-
ral de Direito é nulo PEREIRA, QUADROS. 1997. p.
287. Ja quanto ao conflito entre os préprios principios,
€ curiosa a hipétese proposta por Boggiano: o autor
trata do caso de conflito entre duas normas de ius co-
gens, v. g., a proibicdo ao uso daforca e a autodetermi-
nacdo dos povos. Entende Boggiano que ndo € licito
violar uma norma imperativa — proibicéo ao uso da
forca — “para alcangar o resultado ao qual conduziria
a aplicac8o da autodeterminagdo dos povos’ BOGGI-
ANO, Antonio. 1996. p. 61.

% A Itdlia manifestou-se considerando normas im-
perativas um grupo restrito das normas consuetudi-
nérias, iguamente o fez a Bulgéria. Ja para a Polonia,
as normas imperativas de Direito Internacional advém
tanto do costume quanto do acordo, mas, neste Ultimo
caso, 0 pacto deve-se transformar em Direito Internaci-
onal consuetudinario (art. 38 da Convencdo de Viena
sobre Direito dos Tratados). RONZITTI. 1978. p. 363.
Vide, também, RODAS. 1974. p.128.

% O ato juridico, para ser vélido juridicamente,
deve preencher o0s seguintes requisitos:

1) sujeito capaz;

2) objeto licito;

3) observagdo da forma prescrita ou ndo defesa
em lei.

Essas condicOes gerais de validade do ato juridi-
co também se aplicam aos tratados, ja que estes ndo
deixam de ser atos juridicos (atos juridicos internacio-
nais, mas, de qualquer forma, atos juridicos).

Se o tratado néo atender a esses trés requisitos,
serd sancionado pelo Direito Internacional com a nu-
lidade, ou seja, carece de efeitos juridicos (ser nulo
significa ndo produzir efeitos juridicos).

Isso porque se um tratado conflitar com uma nor-
ma de direito cogente, configura-se justamente a hi-
pétese de objeto ilicito. O mesmo se da quando € vio-
lada a ordem publica internacional e os bons costu-
mes. Como bem acentua Vicente R&o, os atos que con-
trariem a ordem publica, as disposi¢des imperativas
de lei e os bons costumes s&o nulos, sendo essa nuli-
dade absoluta, podendo assim ser argiida por qual-
quer interessado e pelo Ministério Pdblico, podendo,
inclusive, ser decretada ex officio pelo juiz, ao conhe-
cer ofato. RAO, Vicente, Ato Juridico: nogéo, pressupos-
tos, elementos essenciais e acidentais: o problema do
conflito entre os elementos volitivos e a declaragéo, 3.
ed. S8o Paulo : RT, 1994. p. 132-133.

“ RUDA, José Maria. Nulidade de los tratados. In:
International Law at a Time of Perplexity — Essaysin Ho-
nour of Shabtai Rosenne, organizado por Yoram Dins-
tein, p. 661.
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41 N&o entraremos aqui nessa discussdo, nem tam-
pouco na diferenca terminoldgica existente na dou-
trina quanto a nulidade dos tratados. Mencionaremos
apenas que Ronzitti prefere “invalidade” — termo mais
amplo — a “nulidade”, isso depois de ressaltar que
alguns autores adotam a dicotomia nulidade relati-
va/nulidade absoluta, enquanto outros, ao contrario,
afirmam n&o existirem, no ordenamento internacio-
nal, as categorias, do Direito Interno, de nulidade/
anulabilidade. RONZITTI. 1978. p. 264-265.

42O objetivo aqui é desencorajar o uso da forga
no cenario internacional.

“ Procura-se aqui defender a ordem publica in-
ternacional .

% Qu, se preferir, na versdo inglesa: “A treaty is
voidif, at thetime of itsconclusion, it conflictswith a pe-
remptory normof general international law. For thepur-
posesof the present convention, a peremptory normof ge-
neral international lawisanormaccepted and recognized
by theinternational community of Statesasawholeasa
norm from which no derogation is permitted and which
can bemodified only by a subsequent normof general in-
ternational law having the same character.” In: ALEXI-
DZE, 1981. p. 227.

% O texto da Convengdo de Viena sobre Direito
dos Tratados pode ser encontrado em RANGEL, Vi-
cente Marotta. Direito e RelacBes Internacionais. 4. ed.
S&0 Paulo : RT, 1993. p. 242-271.

% Sobre responsabilidade do Estado, vide GAJA,
Giorgio. Jus Cogens beyond the Vienna Convention.
Recueil descoursdel’ Académie deDroit Internacional,
Tomo 172, 1981-I11, p. 290-301.

47 Essa agdo popular foi admitida pela Corte In-
ternacional de Justi¢a no caso Barcelona Traction PE-
REIRA, QUADROS. 1997. p. 285.

“ Trata-se de regra geral, disciplinando todas as
causas de “invalidade”.

4 Para RONZITTI, melhor teria sido a opcéo de
considerar desde logo eficaz a declaragdo da parte de
invalidade do tratado por violag&o do ius cogens e a
posterior verificacdo da procedéncia dessa declara-
¢80. Caso a declaragéo do Estado fosse, porém, de fato,
improcedente, desconsiderar-se-ia essa declarac@o de
invalidade e o Estado responderia pela falta de exe-
cucéo do tratado. Assim, evitar-se-ia a situagéo ab-
surda de ter um Estado que continua executando um
tratado gque entende violador do ius cogens, por ob-
servancia do procedimento estabelecido no art. 65 da
Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados. Para
amenizar essa situagdo, o que a parte pode fazer é
ater-se ao prazo minimo da notificagdo (trés meses) ou,
entdo, requerer & Corte Internacional de Justica a con-
cessdo de uma liminar, em medida cautelar, de suspen-
s80 da execugdo do tratado. RONZITTI. 1978. p. 267-
268.

% Bernardini igualmente entende que a parte pode
adotar o procedimento do art. 65 ou, entdo, simples-
mente fazer uma declaracé@o de invalidade, que seria

plenamente operante e licita, e encerrar imediatamente
a execucdo do tratado. apud RONZITTI. 1978. p. 267-
268, mais especificamente na nota 47.

51 Vide nota 55, de RONZITTI, 1978. p. 273; sobre
a discussdo levantada, nos trabalhos preparatérios da
Convencgéo de Viena, sobre a possibilidade de qual-
quer Estado, ainda que ndo-membro do tratado vio-
lador, invocar a invalidade desse tratado. O autor
esclarece, ainda, em referida nota, que, pelo fato do
ius cogens proteger interesses de toda a comunidade
internacional, a execugdo de um tratado violador de
norma de ius cogens é um ilicito, podendo, assim, todo
e qualquer Estado requerer dos Estados membros do
Tratado violador uma reparacé@o, que pode, inclusi-
ve, consistir no reconhecimento da invalidade desse
tratado, fazendo valer o § 1° do art. 71 da Convencéo
de Viena sobre o Direito dos Tratados.

52 RONZITTI. 1978. p. 272.

% A doutrina discute se esse art. 64 é uma causa
de extingdo ou de invalidade de tratado, ou, ainda,
uma categoria intermediaria. Vide nota 57 de RON-
ZITTI. 1978. p. 274., sobre a doutrina em cada um
desses sentidos. O autor demonstra sua opinidao ao
nos dizer que o art. 71, § 2° , da Convencéo de Viena
determina as conseqiiéncias da nulidade e extingéo
de um tratado, decorrente justamente do supramen-
cionado art. 64, e o estipulado por esse art. 71, § 20,
repete, em linhas gerais, o contido no art. 70, que re-
gulaas conseqliéncias da extingao de tratados, e ndo do
art. 69, referente a invalidade.

% Desde que essesdireitos, obrigagdes ou situagdes
possamser mantidos posteriormente, namedida emque
isso ndo entreemconflito comanova normaimperativade
direitointernacional geral (art. 71, 8 2°,“b", infine, da
Convengéo de Viena sobre Direito dos Tratados).

% RONZITTI. 1978. p. 276-278.

% RONZITTI. 1978. p. 276.

5" RONZITTI. 1978. p. 279-281.

% RONZITTI. 1978. p. 281-282.

% Esse prazo de trés meses pode ser abreviado,
dependendo de particular urgéncia, conforme ja infor-
mamos supra.

% Art. 33 da Carta das Nagdes Unidas: (Capitulo
VI: Solucéo pacifica de controvérsias)

“8§ 1°0 As partes em uma controvérsia, que possa
vir a constituir uma ameaga a paz e a seguranca inter-
nacionais, procurardo, antes de tudo, chegar a uma
solugdo por negociagdo, inquérito, mediagdo, concilia-
Gao, arbitragem, solucdo judicial, recurso a entidades
ou acordos regionais, ou a qualquer outro meio pacifi-
co a sua escolha.

§ 2°: O Conselho de Seguranga convidard, quando
julgar necessario, as referidas partes a resolver, por tais
meios, suas controvérsias.”

% Vide, sobre a jurisdi¢éo obrigatéria da Corte In-
ternacional de Justica RODAS. 1974. p. 131.

2 Vérios Estados se opuseram a reserva da Tuni-
sia, acentuando que o art. 66, alinea “a’, conferia com-
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peténcia obrigatoria a Corte Internacional de Justica
apenas em matéria de interpretacdo e aplicacdo dos
arts. 53 e 64 da Convencéo de Viena RONZITTI. 1978.
p.284-285.

8 RONZITTI. 1978. p. 285-286.

& A Convengéo de Viena sobre Direito dos Trata-
dos foi aberta a assinatura, em Viena, em 1969 e en-
trou em vigor a 27 de janeiro de 1980. RANGE. 1993.
p. 242.

& “Art. 4°. Sem prejuizo da aplicaggo de quaisquer
regras enunciadas na presente Convengdo, as quais 0s
tratados estejam submetidos em virtude do direito in-
ternacional independentemente da Convencéo, esta
somente se aplicara aos tratados concluidos por Esta-
dos depois de sua entrada em vigor, em relagdo a esses
Estados.”

% Também Pereira e Quadros entendem que, pela
Convencéo de Viena, é nulo qualquer tratado, anterior
ou posterior, que contrarie o direito cogente internaci-
ona PEREIRA, QUADROS. 1997. p. 281.

5 RONZITTI. 1978. p. 295-296.

% RONZITTI. 1978. p. 296, principalmente nota 87.

% PEREIRA, QUADROS. 1997. p. 277.

© PEREIRA, QUADROS. 1997. p. 278.

" PEREIRA, QUADROS. 1997. p.281.

2 PEREIRA, QUADROS. 1997. p. 285-286.

7 ALEXIDZE. 1981. p. 231.
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1. Introducéo

Quantos ndo sdo os estudos sobre con-
trole de constitucionalidade que ndo evo-
cam o chamado “modelo francés’?

Saber que é do tipo a priori ou preventivo
e que efetuado pelo Conselho Constitucional
S0 tracos apenas preliminares, em vista do
enorme interesse que a justica constitucional
desperta hoje no mundo.

Afinal, como se opera o dito controle?
Quais sdo as normas a ele submissas? Como
pode a Declaracéo dos Direitos do Homem
e do Cidadéo de 1789 bloquear a edicdo de
uma lei? O Conselho Constitucional é um
orgdo politico, um supremo tribunal ou uma
corte constitucional? Qual o alcance de sua
competéncia? O que se passa com um pro-
jeto de lei declarado ndo-conforme? E com
um projeto declarado parcialmente con-
forme? Existiriam técnicas interpretativas
proprias? Que eficacia possui?

Essas sdo algumas das questdes que bus-
caremos responder ao longo dos proximos
capitul os.
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2. O Conselho Constitucional

Compreender como se opera ou mes-
mo o que é o controle de constitucionali-
dade na Franca pressupfe um estudo pré-
vio sobre a origem, a composicéo e o fun-
cionamento do 6rgdo que o exerce: o Con-
selho Constitucional.

As primeiras Constitui¢Ges foram cria-
das para limitar o poder estatal e precisa-
vam ser respeitadas. Incumbir a tarefa aos
juizes era impensavel, porque cumplices do
Ancien Régime. Assim, de inicio, coube ao
proprio rei o dever de ndo sancionar e aos
ministros o de ndo promulgar os projetos
do Corpo Legislativo quando violadas as re-
gras procedimentais (art. 10 da Carta de 3-
9-1791); poder que passou ao Diretdrio
Executivo na Carta de 22-8-1795, art. 131.

Sob Napoledo, o controle foi transferido
do executivo a0 Senado Conservador, inter-
vindo agora também no contetdo das leis
(arts. 21 e 37 da Carta de 13-12-1799), o que
foi retomado no Segundo Império, sob Na-
poledo Il (art. 26 da Carta de 14-1-1852).
Ambas experiéncias fortaleciam o poder
imperial em detrimento da representacéo
popular, de onde a secular desconfianca
republicana no controle de constitucionali-
dade.

A Carta de 27-10-1946 instituia um bica-
meralismo quase que ficticio, no qual as leis
eram votadas apenas pelos deputados (art.
13). Para evitar abusos, criou-se o Comité
Constitucional, composto por parlamentares
e pelo Presidente da Republica. Cabia-lhe
verificar, quanto ao procedimento, se 0s pro-
jetos de lei supunham uma revisdo da Cons-
tituic8o, que seria reformada caso mantido
o vicio (arts. 91 a 93).

Enfim, nascida de uma vasta crise insti-
tucional, a 5* Republica (Carta de 4 de outu-
bro de 1958) reformulou profundamente o
parlamentarismo francés e a criagdo do Con-
selho Constitucional representou um dos
marcos nessa mudanga de paradigmas.

De um lado, as funcdes do Parlamento
foram estritamente reguladas. As matérias
privativas da lei ficaram enunciadas taxati-

vamente (art. 34), podendo o Governo legis-
lar residualmente via decreto auténomo (art.
37), divisdo que seria fiscalizada pelo Con-
selho Constitucional. O Executivo foi forta-
lecido como nunca. Foi dotado de ampla
ingeréncia no procedimento legislativo, po-
dendo dissolver a Assembléia Nacional, re-
cusar emendas, estipular a pauta de delibe-
racOes, solicitar delegacdo legislativa, apre-
sentar projetos de leil.

O Conselho Constitucional foi concebi-
do como 6rgdo que viria auxiliar o Governo.
Ele fiscalizaria a nova divisdo de compe-
téncias normativas estabelecidas pela Cons-
tituicdo de 1958, de modo a manter a ldgica
daracionalizac&o do parlamentarismo. O con-
trole de constitucionalidade visava portan-
to a regulacdo dos poderes politicos, que se
realizaria por meio de um controle abstrato
de normas ou contencioso objetivo?.

O Conselho se compde de nove mem-
bros e se renova trienalmente por tergas
partes. O mandato dos membros é de nove
anos, sem reconduc&o. Trés deles sdo no-
meados pelo Presidente da Republica, trés
pelo Presidente do Senado e trés pelo da As-
sembléia Nacional. Os ex-presidentes da
Republica tém direito perpétuo a integrar
o colegiado, regra porém de rara eficéacia
(art. 56 da CRF. 58)2.

O Presidente da Republica nomeia o Pre-
sidente do Conselho, cujas prerrogativas séo
as de desempatar as votactes (art. 56, al. 3),
designar o relator de cada processo, condu-
zir 0 contencioso, ordenar as despesas e
nomear o secretério-geral, o qual organiza e
prepara os trabalhos dos conselheiros au-
xiliado por um grupo de assistentes.

Os conselheiros gozam de inamovibili-
dade no cargo. Suas funcBes sdo incompati-
veis com as de membro do Governo, do Par-
lamento (art. 57 da CRF. 58), do Conselho
Econdmico e Socid (art. 4° daordonnance de
7-11-1958 regrando lei orgénica sobre o Con-
selho Constitucional) e com todo mandato
eletivo (lel organica de 20-1-1995).

Particularidade francesa, ndo se exigem
quaisquer requisitos profissionais, intelec-
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tuais ou morais como habilitacdo ao cargo e
as nomeagdes sdo totalmente discriciona-
rias. E de praxe a escolha de magistrados,
advogados e professores de direito e de
muitos com atividades politicas (deputados,
ministros, senadores...).

Também de praxe as normas regulado-
ras do procedimento, pois ndo codificado.
O mais usua é o das leis ordin&rias. Ele se
inicia com o registro da arguicdo de incons-
titucionalidade. Em seguida, sdo solicitadas
informacdes aos presidentes das Assem-
bléias e a0 Governo. Designa-se um relator,
gue reunira o projeto de lei impugnado, o
requerimento impugnante, documentos re-
lativos aos debates parlamentares, jurispru-
déncia do Conselho, das cortes judiciarias
(Conselho de Estado e Corte de Cassacéo) e
mesmo de cortes estrangeiras ou supra-
nacionais®.

A guisa de contraditdrio, o Secretariado-
Geral do Governo envia contrarrazoado de-
fendendo a constitucionalidade do projeto.
Cartas, memorandos e demais documentos
remetidos por parlamentares, sindicatos,
associagdes ou grupos interessados, além
de pareceres de juristas, artigos de dou-
trina ou mesmo de jornal também podem
ser coletados, dando maior amplitude ao
debate.

Finda a fase instrutoria, o relator apre-
senta 0 seu relatorio junto com o projeto de
decisdo. N&o h& audiéncia publica e nem
intervencdo de procuradores. Tradic&o fran-
cesa, 0s votos dissidentes ndo sdo divulga-
dos, a decisdo sendo tomada em segredo,
por maioria smples, presentes a0 menos sete
conselheiros. As decisdes tornaram-se mais
longas e melhor estruturadas a partir de
1983, quando também as pecas das autori-
dades litigantes passaram a ser publicadas
no Diario Oficial.

Embora discricionarias as nomeac@es, 0
Conselho adquiriu grande autonomia fun-
cional, sem divida gragas a inamovibilida-
de do cargo, a irrecondutibilidade, ao sigilo
das votages, ao proprio bom senso e inte-
gridade dos conselheiros, além da estabili-
dade das instituices da 5% Republica.

3. Areviravolta de 1971 e a reforma de
1974

Quando o Genera De Gaulle elaborou a
Constituicdo de 1958, duas concepgbes do
controle de constitucionalidade eram apli-
cadas no mundo.

Uma, intitulada do tipo difuso ou sis-
tema americano, inaugurada pela decisdo
Marbury/Madison em 1803, cabendo a
qualquer juiz, a luz do caso concreto, ne-
gar eficacia a uma lei inconstitucional,
resguardado o poder de cassacdo da Su-
prema Corte.

Outra, do tipo concentrado ou sistema
continental europeu, concebida por Hans
Kelsen e posta em prética na Austria em
1920. Inicialmente, visava assegurar a re-
particdo de competéncias entre os 0rgaos
estatais e entre os componentes da Federa-
¢do. Mais tarde, passou a proteger os direi-
tos fundamentais dos governados contra a
atuacdo abusiva do Estado-legislador e do
Estado-juiz.

Chama-se controle concentrado porque
exercido por um Orgéo Unico e especializa-
do, a corte ou tribunal constitucional, a
guem o juiz do caso concreto deve dirigir-
se, suspendendo o andamento do processo,
guando alguma das partes tenha arguido a
excecdo de inconstitucionalidade.

As constituicdes de vérios paises passa-
ram a adotar essa ou aquela forma de con-
trole sobretudo depois do trauma provoca-
do pela experiéncia nazista: sistema concen-
trado na Austria (1945) e na Alemanha
(1949); e difuso no Japéo (1947) e na ltdlia
(1948-1956). Entre outras, havia a preocu-
pacéo de melhor tutelar os direitos funda-
mentais contra os abusos cometidos por sim-
plesmaioriaspoliticas passageiras

A Franca de 1958 ndo se preocupou em
tutelar principios fundamentais ou direitos
basicos do homem. Buscou apenas resguar-
dar a distribuicdo de competéncias norma-
tivas entre Governo e Parlamento, o que de
certo modo se aproximava da concepcao
kelseniana de 1920. O proprio texto consti-
tucional sequer dispde de uma listagem de
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direitos fundamentais, contendo raras nor-
mas substantivas®. No entanto, diz o seu
Predmbulo:

“O povo francés proclama sol enemente sua
ligacao aosDireitosdo Homemeaosprincipios
da soberania nacional taiscomo elesforamdefi-
nidospelaDeclaragdode1789, confirmadaecom-
pletada pelo preAmbulo da Constituigdo de
19465

Foi justamente com base no preAmbulo
gue se proferiu uma das decisdes jurispru-
denciais mais ousadas apés a célebre Mar-
bury/Madison de 1803: a decisdo de 16 de
julho de 1971 (liber dade de associacdo).

O mérito da decisé@o de 16 de julho de
1971 foi deconstitucionalizar o PreAmbulo de
1958 e, por consegiiéncia, as nhormas-prin-
cipios enunciadas na Declaragdo de 1789 e
no Predmbulo de 1946.

O raciocinio desenvolvido foi o seguin-
te. O projeto de lei cerceava o principio da
liberdade de associacdo. Esse principio néo
era enunciado em qualquer texto, predmbu-
lo ou declarag8o constitucional. Mas se qua-
lificava no vago conceito de principio funda-
mental reconhecido pelas leis da Repulblica
(PFRLR), contido no Predmbulo de 1946, ao
qual fazia referéncia o PreAmbulo de 1958.
E, para o Conselho, os PFRLR seriam
agueles que nunca sofreram restrigdo pe-
las leis ordinarias da 3 Republica sobre-
tudo (1875-1940).

Assim, a Constituicdo francesa passou
a ter um sentido ampliado. Usa-se comu-
mente a expressdo “bloco de constituciona-
lidade™” para indicar os elementos que com-
pdem: a) o proprio texto de 58; b) seu Pream-
bulo; ¢) a Declaracdo de 1789, que enuncia
direitos civis e politicos; d) o PreAmbulo de
1946, enunciando direitos sociais e econd-
micos “particularmente necessarios ao nos-
so tempo”; e) os principios fundamentais
reconhecidos pelas leis da Republica®; e f)
0s principios ou objetivos de valor constitu-
cional®.

A segunda grande mudanga veio com a
reformacongtitucional de29 deoutubrode 1974,
a0 permitir que grupo de 60 (sessenta) depu-

tados ou 60 (sessenta) senadores desenca-
deie o controle facultativo das leis ordinari-
as, 0 que, grosso modo, corresponde a 1/8 da
Assembléia Nacional ou a 1/5 do Senado
(art. 61, a. 2).

Antes, sO os Presidentes da Assembléia,
do Senado, da Republica e o Primeiro Mi-
nistro possuiam essa legitimidade e, como
até entdo eram coligados politicos, ndo pre-
cisavam impugnar as proprias leis. A refor-
ma de 1974, portanto, gjustou o controle de
constitucionalidade ao chamado fen6meno
majoritario alcancado na 5* Replblica. Nela,
os conflitos politicos se centraram no eixo
Governo/maioria parlamentar x minoria
parlamentar, findo o problema da multipli-
cidade de partidos e da fragilidade das coli-
gacdes governistas.

A partir da reforma, a oposi¢do passou a
arguir de inconstitucionalidade os projetos
de lei mais importantes. As decisdes do Con-
selho passaram a interessar cada vez mais
a opinido publica, pois capazes de coroar
ou reprimir determinadas politicas que o
Governo, mediante sua maioria, tentava vei-
cular®,

Sistematicamente argiiido, o Conselho
pbde entdo expandir consideravelmente sua
jurisprudéncia, sobretudo em funcdo da re-
viravolta de 16 de julho de 1971. Consagra
se ai 0 surgimento de um auténtico controle
de constitucionalidade, que deixou de se
limitar & regulagdo dos conflitos entre os
Orgaos estatais para alcancar também a
protecdo dos direitos fundamentais dos
governados.

A reforma de 1974, combinada com a de-
cisdo de 16-7-1971, levou o Conselho a fir-
mar vasta jurisprudéncia, calcada sobretu-
do em principios, como o da igualdade di-
ante da lei (27-12-73), liberdade individual
(12-1-77), liberdade de ensino (23-11-77),
direito de greve (25-7-79), pluralismo dos
meios de expressdo (27-7-82), direito de pro-
priedade e liberdade de comércio (16-1-82,
Nacionalizagdes; 25,26-6-86, Privatizacles),
liberdade sindical (25-7-89), dignidade da
pessoa humana (27-7-94) etc.
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4. Os textos legais controlados

A previsdo de controle se restringe a
guatro tipos de textos: a) leis organicas;
b) regulamentos internos das assembl éias;
c) leis ordinarias; e d) “engajamentos
internacionais”.

Nos dois primeiros casos, o exame diz-
se obrigatdrio, pois constitui uma etapa in-
dispensavel do procedimento legislativo,
sem 0 que ndo havera promulgacdo. Nos
outros dois, diz-se facultativo, cabendo as
autoridades requerentes a opgdo entre ar-
guir-lhes a inconstitucionalidade ou deixar
precluir a oportunidade.

As leis orgéanicas sdo as que complemen-
tam a Constituicdo nas matérias por ela pre-
vistas e seguem procedimento legidlativo es-
pecid (art. 46)'t. O controle é do tipo obriga
torio e a legitimidade ativa compete ao Pri-
meiro Ministro. Registrado o requerimento,
0 Conselho tem trinta dias para proferir sua
decisdo (art. 61, al. 1).

Também obrigatério o exame dos regula-
mentosinternos das assembléias, legitimado o
Presidente da Assembléia concernente e de
trinta dias o prazo de julgamento (art. 61,
al.1). Testemunho do parlamentarismo racio-
nalizado, esse tipo de controle evitou que as
assembléias se auto-conferissem novas atri-
buicbes. Por outro lado, assegurou o respei-
to a minoria parlamentar, algumas vezes
ameacada pela supresséo dos seus direitos
basicos (Rousseau, 1995, p. 167).

Asleisordinariassdo controlaveis por trés
diferentes vias: a) pelo art. 41; b) pelo art. 37,
a. 2, infine e c) pelo art. 61, al. 2, todos da
CRF. 58.

O art. 41 faculta ao Primeiro Ministro in-
surgir-se contra a usurpacdo de sua compe-
téncia pelo legislador. Na Carta de 1958,
como vimos, as matérias regulaveis por lei
sdo taxativamente enunciadas (art. 34); en-
guanto as demais sdo do ambito residual
chamado regulamentar, disciplinadas por
decreto auténomo (art. 37).

Se o0 Primeiro Ministro considerar que
uma proposta de emenda ou um projeto de
lei de iniciativa parlamentar implica extra-

polacdo do &mbito legal, podera entdo de-
claré-lo(a) irrecevable, de modo a bloquear a
votacdo. Nesse caso, 0 Presidente da Assem-
bléia podera ou ndo retird-lo(a) da pauta.
N&o retirando, ocorre impasse entre as duas
autoridades, que poderdo arguir o Conse-
lho para resolvé-lo em oito dias.

A declaragdo de irrecevabilité ndo se su-
bordina, todavia, a efeito preclusivo, pois o
conflito de competéncia continua sendo dis-
cutivel mesmo a lei ja tendo sido promulga-
da. Por meio doart. 37, al. 2, infine o Primei-
ro Ministro pode, quando entender oportu-
no, provocar o Conselho para que opere a
chamada “delegalizacéo da lei”. Trata-se de
um exame a posteriori, que consiste ndo em
invalidar as disposi¢des viciadas, mas ape-
nas em retirar-lhes o status de lei, o que é
feito dentro do proprio texto, de modo que
possam posteriormente ser revogadas via
simples decreto (30-7-82)%2.

Na prética, a distin¢do entre o dominio
legal e o regulamentar tornou-se menos re-
levante do que projetara o constituinte. O
fendmeno majoritario permite ao Governo
veicular leis ordinérias ao invés de decre-
tos, o que democraticamente € mais legiti-
mo. No mesmo sentido, € preferivel afastar
as propostas da oposi¢do no momento da
votagdo ao invés de se expor ao incidente
da irrecevabilité. Enfim, o Conselho ndo in-
valida as disposicdes legais apenas por in-
fringir o &mbito regulamentar e inclusive
consolidou jurisprudéncia no sentido de
quase suprimir a fronteira da lei.

De maior interesse prético € o controle
dalei ordindriavia art. 61, al. 2, tendo em
vista os efeitos produzidos pela reforma de
1974 combinada com a decisdo de 16 de ju-
Iho de 1971.

Lembremos que a legitimidade ativa
compete aos Presidentes da Republica, da
Assembléia Nacional, do Senado, ao Primei-
ro Ministro e a grupo formado por 60 (ses-
senta) deputados ou senadores. O julgamen-
to se da em 30 (trinta) dias, salvo se o Pri-
meiro Ministro invocar urgéncia, caso em
gue se dard em 8 (oito) dias.
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Via de regra, o procedimento é instau-
rado pelo grupo parlamentar e a defesa
do projeto atacado incumbe a0 Secretariado-
Geral do Governo, mas permitida ampla ins-
trucdo documental (vide cap. I1). Conside-
rando-se a diversidade dos temas discuti-
dos (aborto, nacionalizacfes, privatizagoes,
concentragéo de empresas da midia, asilo,
representagd@o sindical, transferéncia de
soberania para 0 ambito comunitario,
bioética etc.), € mesmo aconselhavel a ma-
nifestacdo pluralista dos diversos setores
da sociedade.

Ainda em relacdo as leis ordinarias, foi
criada jurisprudencialmente uma importan-
tissima modalidade de controle a posteriori,
gue, caso melhor explorada, poderia acar-
retar uma nova e radical mudanga do mo-
delo francés.

Nadecisio de 23 dejaneiro de 1985, 0 Con-
selho entendeu admissivel controlar as leis
promulgadas alcancando inclusive os vici-
os de contetdo, diferentemente da “delega-
lizagao”, também exercido a posteriori, mas
restrito aos vicios de competéncia e ainda
assim incapaz de invalidar uma disposicdo
vigente.

A decisdo de 23-1-85 permite o controle
da lei promulgada na ocasiéo do controle a
priori do projeto de lei que modifica, com-
pleta ou lhe afeta 0 dominio. Ou seja, ndo
seria um controle direto sobre o texto da lei
em vigor, mas inicialmente voltado para o
projeto que de certo modo a altera. Nessa
ocasido, 0 exame poder-se-ia estender tam-
bém aos dispositivos da lei promulgada e,
caso inconstitucionais, seriam anulados.

Por fim, o controle dos “engajamentos
internacionais’. S&o os tratados bilaterais e
multilaterais passiveis de ratificagdo, exclu-
idas do conceito as normas produzidas pe-
los 6rgdos comunitarios como os regula-
mentos e as diretivas.

S8o autoridades regquerentes os Presiden-
tes da Republica, da Assembléia Nacional,
do Senado, o Primeiro Ministro e, depois da
reforma de 25-6-92, também grupo de 60 (ses-
senta) deputados ou senadores (art. 54). O

prazo de julgamento é de trinta dias (9-4-
92). Havendo inconformidade, néo é o tra-
tado que deve ser modificado, visto que ou-
tros paises também o assinaram, mas a pro-
pria Constituicao®,

Até o0 1° de marco de 1998, o contencioso
objetivo produziu 585 decisdes, sendo 81
sobre leis organicas; 56 sobre regulamentos
internos das assembléias (art. 61, al. 1); 11
sobreirrecevabilité (art. 41); 181 sobre “dele-
galizagbes’ (art. 37, al. 2, in fine); 250 sobre
leis ordinarias via art. 61, al. 2 (sendo 233
acOes de iniciativa de grupo parlamentar); e
6 sobre “engajamentos internacionais’ (art.
54) (Avril, 1998, p. 84).

5. Oslimites e o alcance do controle

Existem dois grandes parémetros que ba
lizam o alcance do controle de constitucio-
nalidade: acompeténcia de atribuicdo e ocon-
trolededficio.

A competéncia do Conselho é dita de
“atribuicdo” (Favoreu, 1967, p. 5). N&o é todo
conflito constitucional que se sujeita ao con-
trole, mas apenas os indicados pelo texto.
Por exemplo, néo é atribuicdo do Conselho
intervir na dissolucdo da Assembléia Naci-
onal ou na destituicdo do Governo, nem tam-
pouco solucionar o problema da bivaléncia
de poderes executivos entre o Presidente da
Republica e o Primeiro Ministro*.

No fundo, trata-se do principio geral de
direito publico, que veda aos érgéos esta-
tais atuar além dos poderes que possuem.
Mas como guardido da Constituicdo, prag-
maticamente compete ao préprio Conselho
definir a que limites se subordina

Assim, ele se declarou incompetente para
controlar a subordinacdo das leis aos trata-
dos, que, pelo art. 55, sdo-lhes hierarquica-
mente superiores (15-1-75); e para controlar
a congtitucionalidade do referendum, pois o
entende como expressdo “direta da sobera-
nia nacional”, ou seja, como expressdo do
poder constituinte (6-11-62 e 23-9-92).

Por outro lado, ele ampliou considera-
velmente suas atribui¢bes mediante as de-
cisdes: de 16 de julho de 1971, quando cen-
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surou o legislador em face do Predmbulo de
1946; de 23 de janeiro de 1985, quando per-
mitiu o controle de leis ja promulgadas; e de
9 de janeiro de 1990, quando autorizou a
revogacao de referendum por lei ordinaria,
ainda que ndo se julgue competente para
examina-lo.

Jurisprudéncia marcante é a da chama-
da“ inconstitucionalidade negativa” . Por meio
dela, censura-se o legislador que fica aguém
de sua competéncia, que outorga um campo
“muito excessivo” de regulamentacdo aos
orgaos administrativos e governamentais.

Por exemplo, foram reputados inconsti-
tucionais os projetos de lei que: em 17-1-82,
permitia as préprias empresas estatais defi-
nir regras quanto a privatizagdo de seu ca-
pital; em 18-9-82, limitava a concentragéo
de empresas da midia dada a auséncia de
regras suficientemente precisas para asse-
gurar o principio do pluralismo dos meios
de expressdo; em 30-12-87, autorizava as Ca-
maras de Comércio e Indistria a fixagdo do
montante da taxa que arrecadam.

Censurar a “inconstitucionalidade ne-
gativa’ significa, portanto, evitar uma ou-
torga desmedida de competéncia ao Gover-
no ou a Administragdo. Evita o esvaziamen-
to das funcbes do Parlamento e assegura a
protecdo dos seus poderes, mantendo-os
sempre ao alcance do controle de constitu-
cionalidade.

O segundo grande parametro é o cha-
mado “ controle de oficio” . Diz respeito auma
certa conducdo autbnoma do processo, 0
gue ndo se confunde com a autoprovoca-
¢ao, porque o Conselho ndo é ele mesmo
autoridade com legitimidade ativa®.

De um lado, o controle dito de oficio sig-
nifica simplesmente que as razdes apresen-
tadas pelas autoridades litigantes ndo vin-
culam o veredicto. Embora deva apreci&las
e eventualmente rebaté-las, o Conselho pode
fundamentar-se em motivos proprios. A
motivacéo do pedido, alias, ndo é condicéo
de admissibilidade, de modo que, ndo raro,
sequer ha argumentos a serem apreciadoss®.

De outro lado, o controle de oficio signi-
ficajulgamento extra e ultra petita, porque o

Conselho se entende competente para exa-
minar na sua integralidade o texto que lhe é
submetido (11-8-60).

Para as leis organicas e os regulamentos
internos das assembléias, o exame integral
€ reputado obrigatério. Ha o dever de en-
contrar todo tipo de vicio: os do procedimen-
to legislativo (inconstitucionalidades for-
mais objetivas); os de competéncia do 6rgao
(inconstitucionalidades formais subjetivas);
e os de conteddo da norma (inconstitucio-
nalidades materiais ou substantivas)'’.

Quanto as leis ordinérias, novamente se
distinguem as trés vias ja referidas.

Pelo art. 61, a. 2, 0 exame da integralida-
de do texto é uma faculdade. Ha os vicios
gue sdo explicitamente apontados pelas au-
toridades requerentes e os que eventualmen-
te o Conselho entenda apurar ex officio. Mas,
ao assim proceder, todo tipo de inconstitu-
cionalidade é apreciavel.

Por violagédo do principio da igualdade,
foi barrada uma disposicé&o prevendo que,
nas cidades com populacdo superior a 3.500
habitantes, as listas de candidatos para as
elei¢cBes municipais ndo poderiam contar
mais de 75% de pessoas do mesmo sexo, Vi-
cio que sequer tinha sido suscitado pelos
requerentes (18-11-83).

O exame dairrecevabilité (art. 41, d. 2) e
da “delegalizacdo” (art. 37, d. 2, in fine) se
limita as inconstitucionalidades formais
subjetivas. Conforme ja dito, limita-se a ve-
rificar se o legislador extrapolou sua com-
peténcia, ultrapassando a fronteira da lei
com o “decreto autdbnomo”. Eventuais vici-
os de conteldo e de procedimentos ndo sdo
apreciaveis (23-5-79).

Os “engajamentos internacionais”, tal
como as leis orgénicas e regulamentos in-
ternos, devem obrigatoriamente ter todo o
seu texto examinado. Quando a arguicéo
ndo recai diretamente sobre o tratado mas
sobre o projeto de lei que o ratifica, 0 exame
integral torna-se entdo apenas facultativo,
pois baseado no art. 61, a. 2, e ndo no art. 54
(25-2-92). Também € o caso das diretivas co-
munitarias, cuja constitucionalidade pode
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ser auferida por meio do projeto de lel que a
transpbe ao direito interno (3-8-94).

Vale frisar que, a partir de 1981, quando
a Franga permitiu o recurso individual a
Corte Européia dos Direitos do Homem,
maior niamero de decisbes passaram a
apreciar minuciosamente a integralidade
do texto (18-11-82, 28-7-89, 16-7-96 etc.),
sem dlvida, precavendo-se contra even-
tual desfeita das instituicbes péatrias no
ambito internacional.

6. As técnicas interpretativas

As técnicas interpretativas empregadas
pelo juiz constitucional sdo um habil meca-
nismo de se evitar uma declaragcdo de in-
constitucionalidade. Na Franca, seu uso é
freqliente. Elas se exprimem nas decisdes de
conformidade sob reservas, decisbes que a
doutrina classifica da seguinte forma (Bur-
deau, 1997, p. 702).

Nao puro e simples: €éumadecisdo quesim-
plesmente declara inexistir compatibilida-
de da norma legal com a Constitui¢8o, sem
acrescentar maiores comentarios, sem suge-
rir modificagBes que permitam remediar o
vicio.

N&o, mas: € o veredicto de inconformi-
dade, mas que orienta o legislador a al-
cancar o objetivo pretendido por vias cons-
titucionais.

Por exemplo, na decisdo de 16-1-82, o
Conselho declarou inconstitucional o pro-
jeto sobre a nacionalizacdo de um grande
nimero de empresas por considerar “injus-
tas” as modalidades de indenizacdo aos
seus acionérios. Mas os motivos da decisdo
indicavam detalhadamente como o célculo
deveria ser feito, o que foi seguido pela nova
versdo do projeto, posteriormente julgada
conforme.

Sm, puro e simples; €0 juizo de conformi-
dade, sem ressalvas, permitindo seja o pro-
jeto promulgado.

Sm, comreservas € o juizo de conformi-
dade, mas sob as reservas interpretativas for-
muladas na motivacdo, que visam indicar
em qual sentido a norma devera ser enten-

dida. Pressup8e-se que, entre as varias in-
terpretacOes possiveis que o texto possui, a-
gumas seriam inconstitucionais, onde o
papel do juiz em afasta-las.

A doutrina francesa aponta trés tipos de
interpretagfes: neutralizante, construtiva e
diretiva.

A interpretac@o neutralizante suspende a
eficacia de alguma parte do texto recusan-
do-lhe alcance juridico. Essa parte, embora
ndo declarada explicitamente inconstituci-
onal, é tida como inoperante, inapta para
produzir efeitos. Ainda que formalmente
valida, ndo tem eficacia alguma.

A interpretacdo construtiva modificao con-
telido aparente de uma disposicdo para res-
tringir ou completar-lhe o &mbito de aplica-
¢d0. O Conselho confere ao texto um senti-
do aparentemente novo, como que contri-
buisse na sua construcéo.

Por exemplo, um projeto relativo a imi-
gracdo proibia a concessdo da carta de resi-
dente “a todo estrangeiro que vive em esta-
do de poligamia”, disposi¢do que foi julga-
da conforme sob a reserva de que “deveria
ser entendida como s6 sendo aplicavel aos
estrangeiros que vivem na Franca em estado
de poligamia’ (12,13-10-93).

Um projeto sobre a representacdo judici-
a do trabalhador pelo seu sindicato previa
gue aquele fosse notificado da agdo ajuiza-
da em seu nome por “carta recomendada
com aviso de recebimento”. A reserva foi de
que

“na carta estejam contidas todas as
precisdes sobre a natureza e objeto da
acao impetrada, sobre o acance de sua
aceitacdo e sobre o direito a ele reco-
nhecido de por fim a acdo a qualquer
momento...” (25-7-89).

A interpretacéo diretiva tem aparticula-
ridade de detalhar precisamente como as
autoridades administrativas ou judiciais
competentes deverdo aplicar o texto no
caso concreto.

Assim, na decisdo de 26,27-6-86, o Con-
selho fixou todo um conjunto de regras a
serem seguidas pelo Governo na privatiza-
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¢do de empresas publicas. No exame da Lei
de Financgas para 1998, declarou que, con-
correndo sancBes penais e administrativas,
0 montante da condenagdo ndo deve ultra-
passar o valor mais elevado entre cada uma
delas (30-12-97)%.

As reservas interpretativas partem do
pressuposto de que o legidlador agiu de boa
fé e que ndo pretendia contrariar a Consti-
tuicdo. Mas, sobretudo, evidenciam a
peculiaridade do juiz constitucional, que
participa ativamente na elaboracdo da nor-
ma. Alguns sugerem que se trata de auténti-
ca “funcéo legislativa concorrente” (Avril,
1998, p. 120)*.

7. A eficacia

Os efeitos do controle de constitucio-
nalidade francés incidem em dois ambi-
tos distintos: a priori, como etapa do pro-
cesso legislativo; e a posteriori, no restan-
te do ordenamento, uma vez a lei promul-
gada, por meio dos 6rgdos competentes
para aplica-la.

Osefeitosqueincidem‘a priori’, no &mbi-
to legislativo, estéo diretamente relaciona-
dos com o tipo de deciséo proferida, que
pode ser de: a) conformidade total; b) in-
conformidade total; e c) inconformidade
parcial.

A decisfo que declara a conformidade to-
tal autoriza a promulgacdo do texto, o que é
feito apds a sancdo do Presidente da Repu-
blica

A que declara a inconformidade total im-
pede a promulgacdo (art. 61, a. 2). Diante
dela, o Presidente da Republica podera ar-
quivar o projeto ou remeté-lo ao Parlamen-
to. Esse, dando continuidade ao procedi-
mento, tentard sanear o(s) vicio(s) mediante
nova votacdo (art. 10, al. 2).

No caso de inconformidade parcial, cabe
verificar se o Conselho declarou, explicita
ou implicitamente, ser a parte viciada sepa-
rével do restante do texto. Se inseparavel,
todo ele estard4 contaminado. Se separével,
podera o Presidente mandar promulgar ape-

nas a parte conforme ou remeter todo o texto
para nova votagéo (art. 10, al. 2).

Condicionado a essas decisdes, 0 pro-
cesso legislativo como um todo incorporou
0 que se chama “reflexo de constitucionali-
dade”. Significa que os debates politicos
passaram a observar também os aspectos
juridicos capazes de bloguear a edicdo dos
projetos de lei. A maioria deles sendo elabo-
rada pelos Ministérios e estreita a correla-
¢do destes com o Parlamento, decerto que
também o Governo receia de se revelar pe-
rante a opinido publica como violador dos
direitos e garantias fundamentais®.

Quanto a autoridade dos julgados, diz o
art. 62, a. 2:

“As decisbes do Conselho Cons-
titucional ndo sdo suscetiveis de ne-
nhum recurso. Elas se impdem aos
poderes publicos e a todas as autori-
dades administrativas e jurisdicio-
nais”.

Por esse dispositivo, entende-se que as
decisbes tém forca de coisa julgada. Como
se trata de um controle preventivo, logo se
pbe a divida: se os vicios de inconstitucio-
nalidade sfo detectados e eliminados antes
de alei entrar em vigor, entdo todas as leis
vigentes sdo perfeitas? Incabivel rediscuti-
las?

A resposta, como se sabe, € negativa. O
entendimento do Conselho a respeito é de
gue “a autoridade de coisa julgada € limita-
da a declaragéo de inconstitucionalidade vi-
sando certas disposi¢des da lei” (20-7-88).

Assim interpretado, o art. 62, al. 2, veda
apenas a rediscussdo das disposi¢fes de-
claradas explicitamente inconstitucionais.
Essas ndo devem ser reeditadas, sob pena
de o legislador incorrer em desconhecimen-
to da coisa julgada, que nesse caso é absolu-
ta ou material.

Todas as outras disposi¢des, que foram
explicita ou tacitamente consideradas con-
formes, sdo rediscutiveis no futuro. E possi-
vel arglir-lhes a inconstitucionalidade caso
reinseridas num novo projeto de lei ou me-
diante o hipotético controle das leis promul-
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gadas, conforme admitiu a decisdo de 23-1-
85 (cap. 1V); a coisa julgada aqui sendo do
tipo relativa ou formal.

Portanto, no ordenamento gaulés, como
nos demais paises que ndo adotam o siste-
ma a priori ou preventivo, a imensa maioria
das leis goza apenas de relativa presungdo
de constitucionalidade.

N&o fossem esses os limites da coisa jul-
gada, a evolugdo do direito constitucional
estaria irremediavelmente comprometida. A
mudanca da sociedade acarreta a descober-
ta de novos valores, a demanda por novas
garantias, a afirmacdo de novos principios
supremos, supervenientemente incompati-
veis com agdes ou omissdes toleradas no
presente.

Até entdo, falamos da eficicia a priori.

Quanto aeficaciaa ‘ posteriori’, quereper-
cute em todo o ordenamento, vale lembrar
gue o Conselho Constitucional € um érgao
gue atua junto ao Parlamento. Embora do-
tado de jurisdicdo em matéria eleitoral (con-
tencioso subjetivo) e em controle de normas
(contencioso objetivo), ele ndo possui vin-
culo funcional ou hierérquico com o Poder
Judiciéario, nem tampouco com a Adminis-
tracdo Publica.

Diante disso, como sancionar o Estado-
administrador ou o Estado-juiz que despre-
za 0s principios constitucionais recém-des-
cobertos? Como exigir a observancia das re-
servas interpretativas, cujo fim € justamente
o de indicar um modo especifico de aplica-
¢éo da lei sem ferir a Constituicdo?

A solucdo ao problema néo foi imediata,
porque ndo dependia diretamente do Con-
selho. S pouco a pouco, a partir do fina da
década de 70, os juizes foram-se conforman-
do a logica do controle de constitucionali-
dade e a ela adaptando seus julgados.

N&o que antes inexistisse, na Franga,
tutela judicial as liberdades individuais.
Nesse aspecto, o Conselho de Estado pos-
sui uma jurisprudéncia exemplar, mundi-
almente conhecida. Ele determina os limi-
tes da atuacdo da Administracdo frente aos
administrados, por meio do controle da lega-

lidade dos decretos e das ordonnances, que
sdo um tipo de leis delegadas, sujeitas a ter-
mo e ratificacdo parlamentar (art. 38).

Mas a lei parlamentar, tida como expres-
sdo da vontade geral, era reputada infalivel
e ndo-sujeita a controle de contedido, mito
gue foi profundamente abalado a partir da
reviravolta de 1971 e da reforma de 1974.
Ficou provado que o legislador também é
propenso a violar os direitos fundamentais
do cidaddo, que devem transcender o livre
arbitrio de uma maioria passageira. Notada-
mente no caso francés, principios que ex-
primem 0s momentos mais angustiantes da
Nacéo na luta contra o arbitrio do poder
(1789 € 1946).

Os 06rgados nacionais parece entao terem-
se sensibilizado diante de fatores cada vez
mais incontorndveis: @) a progressiva expan-
s80 da jurisprudéncia constitucional (quan-
tidade de julgados e diversidade de temas
abordados); b) uma jurisprudéncia juridi-
camente coerente; ¢) a tendéncia pela bana-
lizagdo da justica constitucional nos demais
paises europeus.

O proprio Conselho Constitucional ndo
hesitou em inserir, nas suas decisdes, ape-
los conclamando tais ou quais autoridades
a tomar certos posicionamentos.

Em 15-1-75, ele declarou-se incompeten-
te pararealizar o controle de conventionnali-
té, que consistiria em fiscalizar a suprema-
cia dos tratados sobre as leis (art. 55), mas
passou a sugeri-lo constantemente aos jui-
zes, no que foi atendido pela Corte de Cas-
sacdo (24-5-75) e, mais tarde, pelo Conselho
de Estado, que se mostrava mais reticente
(20-10-89). Desse modo, todo juiz francés é
apto para decidir acerca do incidente da
excegdo de conventionnalité invocado pela
parte para se eximir da aplicagdo de uma
lei contraria a normas internacionais ou
comunitarias.

O fendmeno da constitucionalizagéo da
justica francesa se revela, portanto, no mo-
mento em que 0s juizes passaram a fortale-
cer seus julgados empregando neles princi-
pios constitucionais, inclusive com vistas a
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alargar e fortalecer o seu papel, com reper-
cussdes em todo o ordenamento juridico
(Rousseau, 1996, p. 150).

Em alguns casos isolados, chegou-se
mesmo a admitir excecdo de inconstitucio-
nalidade. O Tribunal Administrativo de
Versailles, por exemplo, numa decisdo de 5-
11-87, afastou a ordonnance com for¢a de lei
de 2-11-45 em nome da Declaracgo de 1789
considerando que:

“se ndo cabe ao juiz administrativo
pronunciar-se sobre a constituciona-
lidade de uma lei, ele deve, quando
aplicd-la e, na auséncia de indicacbes
expressas, interpretar suas disposi-
¢Oes em vista do conjunto de regras e
principios com valor constitucional
gue regem o exercicio do poder legis-
lativo”.

Por fim, um aspecto de extrema impor-
tancia a ser ressaltado é a aplicacéo da
chamadateoria dosfundamentos deter minan-
tes (Paiva, 1998, p. 63). Por meio dela, a
autoridade de coisa julgada vincula néo
sO o dispositivo como também os “moti-
VOS que constituem seu suporte necessa-
rio” (16-1-62)2.

Assim, ndo é s o veredicto final de
conformidade ou inconformidade que deve
ser cumprido, até porque ja o é naturalmen-
te, resultando ou ndo na promulgacdo da
lei. Pela teoria dos fundamentos determinan-
tes, também as razdes juridicas explanadas
a0 longo dos motivos se impdem erga omnes,
devendo servir como pauta de conduta de
todos os agentes estatais.

S80 nos motivos gque se encontram as re-
servas interpretativas, sem as quais a lei se-
ria declarada inconstitucional. E, em senti-
do mais abrangente, a prépria jurisprudén-
cia constitucional. Ou sgja, um conjunto de
postulados |6gicos, que conciliam caso a
caso 0s principios supremos mediante um
delicado trabalho de exegese.

8. Os novos rumos?

O sistema usado na Franca possui certas
vantagens, porém muitas lacunas.

Por um lado, é benéfico porque evita a
entrada no ordenamento de leis inconstitu-
cionais. Boa parte dos vicios sendo expur-
gada na origem, sequer da-se margem a sua
aplicacdo. Ganha-se em seguranca juridi-
ca, poupam-se esforgos.

Por outro lado, ndo se controlam os vici-
os das leis em vigor. A decisdo de 23-1-85,
gue permitiria esse controle, praticamente
ndo foi explorada. O Poder Judiciério, em-
bora venha incorporando a jurisprudéncia
constitucional nos seus julgados, ndo ad-
mite excegdo de inconstitucionalidade, sal-
VO casos raros. Logo, significativa parte das
leis é de fato incontroléavel.

Quantas ndo foram as leis promulgadas
antes da criacdo do Conselho Constitucio-
nal? Quantas ndo sdo as que, por desinte-
resse das autoridades requerentes, néo fo-
ram submetidas a exame? E mesmo essas,
sera gque integralmente examinadas? O que
dizer entéo das leis de financas, extrema-
mente longas e via de regra julgadas as pres-
sas sob o pedido de urgéncia de oito dias?

E incompreensivel que se admita a exce-
¢do de conventionnalité contra a aplicacao
de uma lei violadora de tratado ou norma
comunitaria, mas ndo a excegdo de consti-
tucionalidade, para fazer valer principio de
natureza suprema. Em suma, o controle na
Franga pode PREVENIR conflitos, mas ndo
os REMEDIAR...

Assim, foi apresentado ao Parlamento,
em marco de 1990, projeto de reforma cons-
titucional por iniciativa do entdo Presiden-
te Francois Mitterrand.

O Projeto de 1990, aprovado na Assem-
bléia Nacional e barrado no Senado, pre-
vé a adocdo do ingtituto da excecéo de in-
constitucionalidade, nos moldes do dito
controle continental europeu, isto &, da
suspensdo do processo pelo juiz do caso
concreto e remessa do incidente a corte
constitucional, exclusivamente competen-
te para soluciona-lo.

O Projeto prevé todavia um mecanismo
de “dupla filtragem”. O juiz deveria verifi-
car a seriedade dos argumentos e a ausén-

Brasilia a. 36 n. 144 out./dez. 1999

207



cia de propésitos dilatérios do processo re-
metendo o incidente ao 6rgdo de clpula da
jurisdicdo, o Conselho de Estado ou a Corte
de Cassagdo, que faria novo exame de pro-
cedibilidade para enfim abrir vistas ao Con-
selho Constitucional.

Enquanto se aguarda uma rediscussao
do projeto de 1990, o cidaddo francés pode
sempre recorrer contra a atuacédo abusiva
do legislador ou do juiz junto a Corte Euro-
péadosDireitosdo Homem.

A Corte foi criada pela Convencédo de
Salvaguarda dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, assinada em
Roma em 4-11-1950. Na Franga, a Conven-
¢ao passou a vigir em 3-5-1974; a clausula
gue permite a provocacdo da Corte por re-
guerimento individual depois de esgotadas
todas as instancias nacionais, em 2-10-1981.

Até fim de 1997, a Franca havia sido jul-
gada em 109 dendncias de violagdo, sd per-
dendo para a Itdlia. Vale frisar que os reque-
rimentos eram interpostos junto a um érgao
chamado Comissdo, que os indeferia em cer-
ca de 90%. Mas o Protocolo rf 11, com en-
trada em vigor prevista para o 1° de novem-
bro de 1998, estabeleceu a competéncia di-
reta da Corte, sem intermédio da Comisséo.
A partir dai, ha grande expectativa de que
maior nimero de demandas possam ser
apreciadas.

Atualmente, sdo mais de 40 (quarenta)
os Estados signatarios da referida Conven-
¢ao, porém nem todos admitindo requeri-
mento individual. Nada obstante, é possi-
vel que a Corte encontre um desenvolvimen-
to acentuado nos proximos anos. Por que
ndo tornando o supremo tribunal europeu,
na area de direitos fundamentais, apto a
cassar as decisdes das cortes nacionais nes-
se dominio??

9. Conclusdo
“Uma arma contra o desvio do regime
parlamentar”. Essa a concepgdo do Conse-
lho Constitucional que Michel Debré, rela-
tor da Constituicéo de 1958, proferiu em dis-
curso um més antes de sua promulgacéo
(Burdeau, 1997, p. 682).

De la para ca, o controle de constitucio-
nalidade assumiu novo perfil. O Conselho
se tornou uma auténtica corte de salvaguar-
da da Constituicao, firmando sélida e res-
peitada jurisprudéncia em matéria de direi-
tos fundamentais, a exemplo dos vizinhos
europeus.

O fato de estar longe do acesso do cida-
ddo e de ndo remediar os vicios das leis pro-
mulgadas sdo, para nos, as grandes lacu-
nas do regime, que poderiam ser supridas
com a admissdo da excegdo de inconstitucio-
nalidade (Projeto de 1990) ou a depender de
uma maior expanséo da Corte Européia dos
Direitos do Homem.

Nada obstante, a técnica de controle pre-
ventivo a cargo do juiz constitucional pos-
sui a vantagem de evitar inimeros danos,
pois é capaz de elidir os estados de incerte-
za que sdo previsiveis e despertados ja no
curso do processo legislativo.

Seria de indagar de sua utilidade no
Brasil, no minimo em relagdo as leis fis-
cais e de custeio da seguridade, para que
ndo afetassem desnecessariamente o con-
tribuinte, nem comprometessem o orca-
mento do Estado em vé&o.

Notas

! Na Franca, existe uma distingdo entre projeto
de lei e proposicéo de lei, o primeiro sendo elaborado
pelo Governo (ministros de Estado) e o outro pelos
parlamentares. Porém, quando falarmos em projetos
de lei, ndo estaremos fazendo essa distingéo.

2 Além do contencioso objetivo, o Conselho é o
juiz das operagOes referendérias (art. 60) e das
eleicOes presidenciais (art. 58) e parlamentares (art.
59), competindo-lhe examinar as inelegibilidades,
proclamar os resultados, julgar as contas de
campanha e as incompatibilidades dos eleitos. Além
disso, ele declara a vacancia e impedimentos fisicos
ou psiquicos do Presidente da Republica (art. 7°) e
d& um parecer prévio acerca da declaragdo das
medidas excepcionais (art. 16).

3Foi infima a participacdo dos ex-presidentes e
reduzida aos primeiros anos de funcionamento do
Conselho. Essa regra sem precedentes buscava, na
verdade, oferecer uma "aposentadoria digna’ aos
ex-presidentes da 4* Republica (Maus, 1998, p. 258).
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4Na Franga, o Poder Judicidrio é subdividido
em duas esferas: a justica administrativa e a justica
judiciaria, cujos 6rgdos de clpula sdo o Conselho
de Estado e a Corte de Cassacéo respectivamente.

5|gualdade diante da lei (art. 2°) ; direito ao
sufréagio (art. 3°) ; livre formagéo e exercicio dos
partidos politicos (art. 4°) ; independéncia dos
magistrados da ordem judicidria e inamovibilidade
dos juizes (art. 64) ; liberdade individual (art.
66) ; e livre administracdo das coletividades
territoriais (art. 72).

6 Le peuple francais proclame solennellement son
attachement aux Droits de I"'Homme et aux principes
delasouveraineténationaletelsqu’ ilsont étédéfinispar
la Déclaration de 1789, confirmée et completée par le
préambule de la Constitution de 1946" .

7 O termo é criticavel: bloco pressupde
homogeneidade e imutabilidade, quando se trata
de normas heterogéneas e mesmo em expansdo
(Roussillon, 1996, p. 72).

8 Cabe ao Conselho precisar o que entende por
fundamental e verificar caso a caso se a garantia
nunca sofreu restricdes durante a histéria legislativa
republicana.

9 S&0 os compenentes mais controversos. Uma
parte da doutrina sustenta que eles derivam de
disposi¢des dos textos de 1958, 1789 ou 1946
(Luchaire, 1997, p. 171). Outros defendem sua
particularidade, sem vinculagdo com o texto escrito,
porque deduzidos de um espirito geral do
ordenamento (Rousseau, 1995, p. 99). Ha ainda
quem distingue principios e objetivos de valor
constitucional: aqueles, normas-principios; esses,
técnicas de interpretacdo (Roussillon, 1996, p. 72).
O certo é que o Conselho dispde de grande liberdade
em descobri-los e, nesse aspecto, ressurge o receio de
um gouver nement des juges.

0 Em quinze anos (1959-1974), apenas nove
leis ordinarias foram controladas, em flagrante
descompasso com o0s 233 requerimentos de
iniciativa da oposi¢éo entre outubro de 1974 e margo
de 1998. Cf. Duverger, 1990, p. 450.

1 S%0 do campo da lei organica, p. ex., as
modalidades de eleicdo do chefe de Estado, o
namero de deputados e senadores, o regime das
inelegibilidades e das incompatibilidades, as regras
de organizagdo e funcionamento do Conselho
Constitucional, o estatuto dos magistrados.

2 A Constituicdo prevé ainda uma modalidade
de controle de competéncias efetuado pelo Conselho
de Estado. A ele compete a delegalizacéo das leis
que foram promulgadas antes da vigéncia da Carta
de 1958 e que com essa tornaram-se incompativeis
devido a restrigcdo do ambito legal (art. 37, al. 2,
primeira parte).

3 Em 9-4-92, o Conselho declarou inconstitucional
0 Tratado de Maastricht, que so foi ratificado com
a insercdo na Constituicdo do titulo XV, “das

Comunidades Européias e da Unido Européia”.
A reforma autorizou a transferéncia de soberania,
sendo aprovada pelo referendum de 25-6-92. O
Tratado foi finalmente declarado conforme em
2-9-92.

4 Eleito pelo sufrégio universal, via de regra o
Presidente da Republica é o chefe da coligagéo
partidaria dominante na Assembléia Nacional e,
por reflexo, também do Primeiro Ministro, com o
qual comunga certas competéncias na chefia do
Governo. Mas essa co-responsabilidade fica delicada
nos chamados periodos de cohabitacdo politica, em
que a oposi¢ao torna-se maioria ainda no curso do
mandato presidencial e nomeia seu proprio Primeiro
Ministro, adversario do Presidente (1986-1988,
1993-1995 e 1997-...)

5 A hipétese foi todavia sugerida, sem éxito, na
reforma constitucional de 1974. Hoje, apenas na
Croécia se admite instauragdo de oficio pela propria
corte constitucional (Rousseau, 1996, p. 82)

16 O requerimento do Presidente do Senado sobre
o projeto de lei ordinéria que ensejou a decisao de
16 de julho de 1971 se resumia & “ je demande au
Conseil Constitutionnel de bien vouloir se prononcer
sur la conformité de ce texte a la Constitution” (eu
solicito encarecidamente ao Conselho Constitucional
de se pronunciar sobre a conformidade desse texto
a Constituicéo).

17 Sobre a teoria tradicional da incons-
titucionalidade das normas e sobre a sua
reformulacéo a luz da semiética, cf. Neves, 1988.

18 |nterpretacéo dada em func&o do principio
da proporcionalidade das penas, reconhecido na
deciséo de 19,20-1-81, com base no art. VIII da
Declaracéo de 1789.

1% No Brasil, as reservas interpretativas sdo
conhecidas como interpretacdo conforme a
Constituicao, aceita e utilizada pelo Supremo
Tribunal Federal sob modalidades diversas,
igualmente capazes de reduzir, ampliar ou
completar o sentido de um texto legal. Cf.
MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 5.
ed. Sdo Paulo : Atlas, 1999, p. 44.

2 por meio da circular de 27-5-88, o entéo
Primeiro Ministro Michel Rocard comunicava aos
demais: “eu os solicito de fazer estudar atencio-
samente por seus servigos as questdes de constitu-
cionalidade que um texto em elaborag&@o poderia
suscitar”, porque “convém de tudo fazer para
desmontar e eliminar os riscos de inconstitu-
cionalidade suscetiveis de macular os projetos de
lei, as emendas e proposicdes de lei... mesmo na
hipétese em que uma argilicdo do Conselho
Constitucional é pouco provéavel”.

24’ autorité des décisionss attache non seulement
a leur dispositif mais aussi aux motifs qui en sont le
soutien nécessaire et en constituent le fondement
méme” .
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2 Cf. GAIA, Patrick. Les intéractions entre la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme et celle du Conseil constitutionnel. Revue
Francaise de Droit Constitutionnel, n. 28, p. 748-768.
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I nter pretacao dos contratos administrativos

Leon Frejda Szklarowsky é advogado,
jornalista e professor.

Leon Frejda Szklarowsky

A Lei P 8.666, de 1993, ainda néo
esgotou a fonte de divergéncias que enseja
sua aplicagdo, ndo por ser uma lei impres-
tavel ou inconstitucional, como apregoam,
sem razdo, alguns doutrinadores da melhor
estirpe, visto que toda lei, por mais clara e
bem redigida que seja, ha de sempre apre-
sentar davidas e questionamentos, espe-
cialmente quando se trata de texto regula-
mentador de matéria altamente polémica,
como as licitacBes e os contratos adminis-
trativos. A doutrina e a jurisprudéncia héo
de poli-la, devidamente.

Essa lei institui normas gerais sobre
licitagBes e contratos administrativos, no
ambito dos Poderes da Uni&o, dos Estados,
do Distrito Federal e dos municipios, a ela
subordinando-se os 6rgdos da Administracéo
direta, os fundos especiais, as autarquias,
as fundacbes publicas, as empresas pu-
blicas, as sociedades de economia mista e
as demais entidades controladas direta ou
indiretamente.

Contudo, deve-se dar especia atencdo a
profunda revolucdo produzida pela Emenda
Congtitucional n° 19, de 4 de junho de 1998,
gue determinou substancial alterag8o na Lei
de Licitagbes e Contratos, excluindo de sua
incidéncia as empresas publicas, as socie-
dades de economia mista e suas subsidi&rias
que explorem atividade econdmica de
producdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacdo de servigos, as quais deverdo ter
estatuto préprio, subordinado aos principios
da Administragdo, no que diz respeito a
contratac8o de obras, servicos e alienactes.
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O citado diploma legal, que impde um
regime privilegiado, com as prerrogativas
naturais da relagdo Estado-particular ou
ainda com o proprio Estado, quando no pdlo
de contratado, respeitados sempre o0s
direitos do contratado, alerta para um ponto
de crucia relevancia, assinalando que esses
contratos se regulam por suas clausulas e
também pelos principios da teoria geral dos
contratos e disposicdes de direito privado.

Os contratos administrativos ndo se
distinguem dos contratos comuns, a néo
ser pela s6 presenca da Administragdo
Publica, a qual derroga normas de direito
privado, conforme as licdes de Hely Lopes
Meirelles e de autores preeminentes. A
formalidade, contudo, é essencial e ndo pode
ser negligenciada

Esses contratos imp&em condicdes e
clausulas unilateralmente e caracterizam-
se como verdadeiros contratos de adesdo. A
fase inicial de debates e da transigéncia fica
eliminada, visto que uma das partes impde
a outra, como um todo, o instrumento inteiro
do negdcio que esta em geral ndo pode
recusar, com a predominancia apenas da
igualdade juridica. E uma espécie de
contrato-regulamento, estabelecido previa-
mente pela contratante e que a contratada
aceita ou ndo, segundo as normas de
rigorosa padronizacéo.

Nesse sentido, Clévis, Washington de
Barros Monteiro, Silvio Rodrigues e Cunha
Goncalves. A proposito, o Cédigo do
Consumidor, estatuido pela Lei 8.078, de
11 de setembro de 1990, trata do contrato de
adesdo e define-o como aquele cujas clausu-
las tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente,
sem que suas clausulas possam ser discuti-
das ou modificadas substancialmente.

A Lei de Licitacdes e Contratos — Lei
8.666, de 21 de junho de 1993, e suas
alteracdes posteriores — regula a matéria,
objeto do questionamento, destacando-se 0
artigo 54.

O artigo 54 dispbe que:

“Os contratos administrativos de
que trata esta lei regulam-se pelas

suas clausulas contratuais e pelos
preceitos de direito publico, aplicando-
se-lhes, supletivamente, os principios
da teoria geral dos contratos e as
disposic¢fes de direito privado.

§ 1° Os contratos devem estabele-
cer com clareza e precisdo as condi-
¢Oes para sua execucdo, expressas em
clausulas que definam os direitos,
obrigacdes e responsabilidades das
partes, em conformidade com os
termos da licitac8o e da proposta a que
se vinculam.”

O contrato € o assentimento de duas ou
mais pessoas sobre 0 mesmo objeto, na
expressao genial de Ulpiano, e tanto Aristo-
teles quanto Kant, e, modernamente, a escola
de Kelsen, consideram o contrato uma
norma criada por particulares, mas, na
precisa conceituacdo de Clovis Bevilagua, €
o acordo de vontades para o fim de adquirir,
resguardar, modificar ou extinguir direitos.

E a associagdo de duas ou mais vontades,
0 acordo de duas ou mais pessoas, tendo
em vista determinado objeto, e sua validade
pressupfe necessariamente a pessoa capaz,
objeto licito e forma prescrita e ndo proibida
por lei. Nesse sentido, Washington de
Barros Monteiro.

O contrato administrativo &, em regra, por
sua natureza, pessoal, dai por que, cumprin-
do preceito constitucional, por meio da
licitagdo, a Administragcdo Publica examina
a capacidade e a idoneidade da contratada,
cabendo-lhe executar pessoalmente o objeto
do contrato, sem transferir as responsabili-
dades ou subcontratar, a ndo ser que haja
autorizacdo da contratante. Suas clausulas
e as normas de direito publico regem-no
diretamente, aplicando-se-lhe, supletiva-
mente, os principios da teoria geral dos
contratos e as disposicies de direito privado,
numa perfeita miscigenagdo, sincronia e
harménica orquestracéo.

Contrato pessoal, contudo, ndo significa
necessariamente personalissimo. A instabi-
lidade, na execucdo do contrato, advém do
interesse publico, dai por que, no discurso
do Ministro José Augusto Delgado,
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“ndo se pode conceber contrato admi-
nistrativo sem ser condicionado ao
interesse publico. Este ndo se apre-
senta imutavel”.

N&o obstante, a sujeicdo do contrato ao
interesse publico ndo significa que a parte
contratada deva ser esquecida ou esmagada,
vez que o legislador ndo olvidou em nenhum
momento que os direitos desta devem ser
respeitados com extremo rigor.

Desse pensar é também o Procurador do
Estado do Rio de Janeiro Marcos Juruena
Villela Souto, quando escreve que o contrato
administrativo vai abeberar-se na fonte do
direito privado, mais precisamente na teoria
geral dos contratos, para captar seus
elementos essenciais aos quais vai justapor
suas prerrogativas que lhe marcam as
caracteristicas®.

E principio assente de hermenéutica que
o dispositivo a ser interpretado deve ser
comparado com outros do mesmo reposi-
tério ou de leis diferentes, porém tendo o
mesmo objeto. Leciona Carlos Maximiliano,
alicercado na melhor doutrina (Coelho da
Rocha, Borges Carneiro, Trigo de Loureiro e
Carlos de Carvaho):

“Cada preceito, portanto, € mem-
bro de um grande todo; por isso do
exame em conjunto resulta bastante
luz para o caso em aprego®.”

O entrelagamento de um principio com
outros é de fundamental importancia, ou,
como informa o Ministro Luiz Vicente
Cernicchiaro, “o Direito, como sistema, é
uno. Nao admite contradicdo l6gica. As
normas harmonizam-se*.”

Desde Celso, em Roma, emitir parecer ou
julgar alel, separadamente, a0 invés de fazé-
lo em conjunto, é extremamente condenavel,
porque contrario ao direito. Sabe-se, com
Saredo, que ndo se presumem dispositivos
contraditorios, devendo as palavras harmo-
nizarem-se entre si®.

Os principios estéo insculpidos no artigo
37 da Constituicdo Federal, aos quais se deve
submeter a Administracéo, destacando-se
a moralidade, a impessoalidade, a legali-
dade, a publicidade e a eficiéncia

Indubitavelmente, o intérprete e o apli-
cador dalei (e o contrato € lei entre as partes)
e do contrato devem sempre ter em vista o
contexto e a real intencdo das partes, a
finalidade a que se destina o objeto, a
obtencéo dos resultados e sua utilizago,
sem se fixar na literalidade da expressao
verbal.

O velho Cadigo Civil assenta, no artigo
85, com propriedade, que nas declaracdes
de vontade se atendera mais a sua intencao
gue ao sentido literal da linguagem. Clévis
Bevilagua ensina que essa norma é mais que
uma regra de interpretacdo, € um elemento
complementar do ato juridico®.

Washington de Barros Monteiro, em
precioso e sempre lembrado estudo, tece
ensinamentos imorredoiros, ao prelecionar
gue a insercdo de clausulas duvidosas ou
de pontos obscuros é sempre possivel, por
mais que se conhega o idioma, de modo a
exigir-se do aplicador da lei, do advogado
ou do juiz “a fixacdo do sentido auténtico,
exatamente colimado pelos interessados’.

Prossegue o insigne mestre discursando
gue se trata de preceito salutar — o artigo 85
do Cadigo Civil — enriquecido de profunda
sabedoria, visto que a declaracdo que ndo
corresponda a exata intencao das partes é
um corpo sem ama, devendo dijar-se, assim,
o entendimento que se apegue somente a
literalidade da convengdo, quantum verba
sonant, desprezando-se a verdadeira preten-
sd0 das partes e dos fins econdémicos que 0s
comungam. Todavia, aduz, essa investiga-
¢do — do elemento espiritual e intimo — nem
sempre é facil, eis que a ponderagdo e o
equilibrio devem estar sempre presentes.
Observa, ainda, fundado em significativa
jurisprudéncia, que

“as clausulas duvidosas se interpre-
tam em favor de quem se obriga e
qualquer obscuridade deve ser debi-
tada a conta de quem redigiu 0 guste,
de sorte que, no conflito entre duas
clausulas, a contradicdo prejudica o
outorgante e ndo o outorgado™.

Né&o se alegue que essas clausulas nao
se aplicam aos contratos administrativos,
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por serem esses regidos por lei especial,
visto que o citado artigo 54 da Lei 8.666, de
1993, determina, com énfase e precisdo
matematica, a incidéncia supletiva dos
principios da teoria geral dos contratos e
disposicdes de direito privado. E esse
enunciado ndo é mero adorno ou sinal
inexpressivo. Tem endereco certo. Destina-
se ao intérprete, ao juiz, ao administrador,
ao advogado.

A melhor doutrina tem-se manifestado
pelo apreco ao interesse publico, sem
descurar, porém, do interesse privado, ndo
permitindo assim sacrificio ou leséo dos
direitos dos particulares, quando sediados
no poélo oposto.

Na interpretagdo dos contratos adminis-
trativos, levar-se-a em conta o interesse
publico, mas ndo se rejeitara a protecdo que
€ devida ao contratado, nem se negardo os
principios da boa-fé e da probidade, contra
0 arbitrio®, os quais devem ser rigorosamente
respeitados pelo Poder Publico, fazendo-se
a interpretacdo da maneira menos onerosa
para o devedor, no conjunto das disposi¢oes
e nado isoladamente®.

Jessé Torres Pereira Janior ensina que 0s
contratos com a Administracéo vinculam-
se aos principios constitucionais da legali-
dade, da impessoalidade, da moralidade e
da publicidade. Ombreiam-se ao principio
da legalidade, porque ndo exclui, antes
ratifica que se submetem ao axioma do pacta
sunt servanda®®. Nesse sentido, amolda-se o
pensamento de Caio Tacito,Carlos Pinto
Coelho Motta e Adilson Abreu Dallari.

Marcal Justen admite que se aplica o
regime de direito publico a esses contratos,
contudo adverte, com razdo, que a supre-
macia e a indisponibilidade do interesse
publico ndo exclui os principios da legali-
dade, isonomia, moralidade e outros mais
inseridos na Constituicdo, ndo bastando
invocar o interesse publico para que preva-
leca a opinido dos agentes estatais.

Diégenes Gasparini assinala que as
cladusulas dos contratos administrativos
nem sempre sdo nitidas, por ndo serem

exatos seus termos e expressdes, de sorte que,
com a interpretacdo daquelas, buscar-se-a a
compreensdo de suas clausulas e confirma
que, na duvida, a interpretagdo do privilégio
deve ser restrita, pois o principio de que o
contrato é lei entre partes — lex inter partes —
ndo foi alijado, devendo-se entdo o respeito
pleno ao essencial, e a interpretagdo centrar-
se-a no texto do contrato e documentos que
0 integram, mas, se isso ndo surtir efeito,
deve o exegeta munir-se de ferramentas
pertinentes, encontraveis fora do contrato'®.

O pranteado e erudito Carlos Maximi-
liano, alicercando suas licdes em Bozi,
Aubry et Rau, Savigny, Salvat, Windscheid,
Sutherland, Berriat Saint — Prix, Fabreguettes,
Caldara, Black e tantos outros juristas,
assegura que nédo pode o intérprete deixar-
se conduzir ao absurdo, deve o hermeneuta
preocupar-se com as conseqiiéncias pro-
vaveis de cada interpretacao, ja que o di-
reito interpreta-se inteligentemente, para
se ndo chegar & conclusdo sem sentido ou
utilidade ou ainda impossivel*. E essa
prelecdo aplica-se, como uma luva, aos
contratos que, repita-se, constituem lei entre
as partes.

Poder-se-ia ainda argumentar que qual-
quer divida deveria ter sido discutida, por
ocasido da assinatura do contrato, anotando-
< nesse momento sua inconformidade com
a realidade e com a execucgdo do contrato.
Nada mais falso que esse argumento.

Com efeito, os contratos publicos, entre
0s quais se destacam os celebrados com a
Administracéo Piblica, dadas as prerroga-
tivas desta, que impbe as condicdes e
clausulas unilateralmente, caracterizam-se
como verdadeiros contratos de ades&o.

Silvio Rodrigues registra que, nesses
contratos, a fase inicial de debates e
transigéncia fica eliminada, pois que “uma
das partes imp8e a outra, como um todo, o
instrumento inteiro do negécio que esta em
geral ndo pode recusar™”.

Washington de Barros Monteiro, abebe-
rando-se em Josserand®®, discursa, com real
grandeza, que, nos contratos de adesdo, ndo
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ocorre a liberdade de discussao das cléu-
sulas, predominando apenas a igualdade
juridica. Uma das partes impde a sua
vontade a outra.

Em seu magistério, sentencia que “ha
neles uma espécie de contrato-regulamento,
previamente redigido por uma das partes, e
gue a outra aceita ou ndo; trata-se de um
cliché contratual, segundo as normas de
rigorosa estandardizagdo, elaborado em
série,” de sorte que, nesses contratos,

“as clausulas duvidosas sempre se
interpretam em favor dos aderentes'” .

Clovis Bevilagua oferece, com apoio na
opinio doctoris e de Pothier, que traz do
Direito Romano regras de ouro de interpre-
tacdo dos contratos, observacdes que se
harmonizam com a doutrina moderna e a
jurisprudéncia, in verbis:

“1. Nas convencdes, devemos in-
dagar, de preferéncia, qual foi a
vontade comum das partes, em vez de
prender-nos ao sentido literal das
expressdes, as vezes inexatas, por
ignoréncia de quem as empregou ou
por ma-fé.

2e s s s

3. Na divida, que resistir as regras
estabelecidas precedentemente, e a
penetracdo do espirito esclarecido
pelo bom senso e pela boa-fé, decidir-
se-4 em favor do devedor, secundum
promissoreminter pretamur’®”

Nem outra é a ensinanca de Cunha
Goncalves, que decreta ndo poderem suas
clausulas sofrer alteracdes ou discusséo,
porque sdo impostas, ou, como quer Soibel-
man, “€é o contrato no qual uma das partes
estipula todas as clausulas a que a outra
adere sem poder modifica-las®®”.

A proposito, o Cadigo do Consumidor,
estatuido pela Lei 8.078, de 11 de setembro
de 1990, trata do contrato de ades8o e define-
0 como aquele cujas clausulas tenham sido
aprovadas pela autoridade competente ou
estabelecidas unilateralmente (...), sem que
suas clausulas possam ser discutidas ou
modificadas substancial mente?®.

Dir-se-4 ainda que 0 momento precioso
para digladiar certas clausulas seria por
ocasido da publicacdo do edital. N&o
obstante, também agqui ha um sofisma e esse
argumento peca pelo absurdo e por ser vazio
de conteldo, visto que, segundo o comando
do § 1° do artigo 41 da Lei 8.666/93,
qualquer cidaddo pode impugnar o edital
de licitagdo, por irregularidade na aplicacdo
desta lei ou ilegdidade. In casu, cuida-se, ao
contrério, de interpretacdo de clausula
contratual, cujo preciso momento ocorre
durante a execucdo do contrato.

Conclusao

1. Os contratos, comuns ou administra-
tivos, devem ser interpretados de acordo com
suas clausulas.

2. Os contratos com a Administracéo
PuUblica devem ter em vista o interesse
publico, sem menosprezo, entretanto, dos
direitos da contratada, sob pena de ferir os
principios constitucionais a que a Adminis-
trac@o esta vinculada, especialmente os da
legalidade, moralidade, eficiéncia, impes-
soalidade e da isonomia

3. Suas clausulas e as normas de direito
publico regem-nos diretamente, aplicando-
se-lhes, supletivamente, os principios da
teoria geral dos contratos e as disposi¢des
de direito privado, numa perfeita miscige-
nacdo, sincronia e harménica orquestracéo.

4. As clausulas duvidosas interpretam-
se em favor de quem se obriga e qualquer
obscuridade deve ser debitada a conta de
guem redigiu o ajuste, de sorte que, no
conflito entre duas clausulas, a contradicao
prejudica o outorgante e ndo o outorgado.
Deve-se fazer a interpretacdo da maneira
Menos onerosa para o devedor, no conjunto
das disposicdes e néo isoladamente.

5. O intérprete e o aplicador da lei (e o
contrato € lei entre as partes) e do contrato
devem sempre ter em vista o contetdo e a
real intencdo das partes, sem se fixar na
literalidade da expressdo verbal.

6. Os contratos publicos, entre os quais
se destacam os celebrados com a Adminis-
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tracdo PUblica, dadas as prerrogativas desta,
gue impde as condicles e clausulas, unila-
teralmente, caracterizam-se como verdadeiros
contratos de ades&o.

7. Nesses contratos, a fase inicial de
debates e transigéncia fica eliminada, pois
gue uma das partes impde a outra, como um
todo, o instrumento inteiro do negécio que
esta em geral ndo pode recusar.

Notas

1 Cf. Revista de Direito Publico 62/123 e segs.
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1. Introducéo

A instituicdo da Unido Européia por
meio do Tratado de Maastricht represen-
tou um marco decisivo no processo de in-
tegracéo europeu ha medida em que con-
solidou a transferéncia de poderes e com-
peténcias aos Orgaos comunitarios antes
considerados parcelas inalienaveis da so-
berania estatal.

Né&o se pode falar, todavia, em um novo
Estado Europeu, vez que o ente comuni-
tério exsurge-se desprovido da necessaria
autonomia e autodeterminacéo inerente a
concepcéao de Estado Moderno; contudo,
a Unido Européia goza da prerrogativa de
intervir diretamente na ordem politico-

Brasilia a. 36 n. 144 out./dez. 1999

217



juridico interna dos Estados-Membros, em
questdes especificamente determinadas
nos tratados instituidores, transcendendo
as atribuicdes tradicionalmente atribuidas
aos organismos internacionais e alteran-
do visivelmente a feicdo dos Estados-
Membros.

Esse novo ente comunitéario ganha con-
tornos especificos, em que se pode consta-
tar um processo de crescente federalizacéo
e constitucionalizag8o dos seus dispositivos
instituidores, imbuido da finalidade pre-
cipua de “organizar de forma coerente e
solidaria as relagcfes entre os Estados-
Membros e entre os respectivos povos”
(art.1° do TUE, ex-artigo AY).

Todavia, é imprescindivel salientar que
essa integracédo foi propulsionada, ndo por
razes humanitérias ou sécio-politicas,
mas como conseqiéncia das necessidades
de restabelecimento econdmico dos Esta-
dos-Membros e em resposta as novas exi-
géncias do capitalismo financeiro?.

Diante desse quadro de mutagéo, que
mistura inquietacGes e euforia, muitas tém
sido as questdes formuladas, e maior ain-
da o nimero de respostas dadas pela cién-
cia politica e do Direito (aqui especial én-
fase dada as repercussdes na seara do di-
reito constitucional).

Quais seriam as conseqiiéncias de tal
processo de integracéo e aproximacédo dos
Estados-Membros em torno da Unido? O
processo de transferéncia de competéncias
implica correspondente alienacéo da so-
berania, ou de parte da soberania, em
favor do ente comunitario? Pode-se falar
em uma Federacéo Européia a reunir os
diferentes Estados-Membros em uma ca-
deia complexa de diferentes niveis de or-
ganizacdo e de decisdo, estruturada segun-
do os principios da subsidiariedade e pro-
porcionalidade? Como conciliar a idéia de
um Estado Europeu que garanta a prote-
¢80 da identidade nacional de seus Esta-
dos-Membros? De que forma ha de se re-
solver a problemética em torno do déficit
democrético e da questdo da legitimidade

no seio da comunidade? Pode-se falar em
um povo Europeu ou mesmo na possibili-
dade de que tal identificagdo comum ve-
nha a ser construida na Europa?

A esfera juridica, como ndo poderia ser
diferente, ao absorver as redefini¢cbes do
insurgente cenario politico, incorpora no-
VOs institutos que exigem seja 0 ordena-
mento juridico comunitério concebido em
estreita correlacdo com os ordenamentos
nacionais internos. Pode-se falar, ent&o,
na existéncia de distintos ordenamentos
em oposi¢do? Formaria o Tratado de
Maastricht, reformulado pelo Tratado
de Amsterda, juntamente com os demais
instrumentos comunitérios, uma auténti-
ca Constituicdo dos Estados Europeus?
Que principios regem os conflitos advin-
dos da tensdo resultante da interpenetra-
¢80 dessas ordens? Possuem o0s ordena-
mentos distintos requisitos de validade?
Em quais termos se da a “relagdo de coo-
peracdo” entre a Corte de Justica Européia
e as cortes nacionais? Estdo as cortes cons-
titucionais nacionais (ou 6rgaos equiva-
lentes) autorizadas a realizar um contro-
le de constitucionalidade das leis e regu-
lamentos comunitarios em face de sua
propria Constituicao?

Tais questionamentos de tamanha en-
vergadura exigem um redimensiona-
mento na apreensdo do fendémeno juridi-
co-politico. Nesses termos, muitas tém
sido as tentativas de formulagdo de enun-
ciados tedricos pretensamente aptos a des-
crevé-lo; o que se verifica, todavia, é que,
por detras de tais tentativas, subsistem elo-
glentes discursos retéricos que, ante o
novo, procuram conter seus efeitos ou
amplia-los.

Limitamo-nos aqui a privilegiar, de um
lado, o aspecto genérico da recepcédo e apli-
cabilidade do direito comunitério no am-
bito juridico interno dos Estados-Membros,
tentando desnudar alguns elementos da
relacdo — de tensdo e complementacéo —
existente entre os regulamentos comuni-
térios e o direito nacional, pontuando ain-
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da os termos em que se da a sua relagéo
com os Orgaos jurisdicionais locais.

E de outro, extrapolando aquele ambi-
ente genérico, procuramos ainda tracar
um breve paralelo entre os ordenamentos
constitucionais da Alemanha e Holanda;
e a forma com que seus dispositivos cons-
titucionais determinam sejam equaciona-
dos os eventuais conflitos resultantes da
insercdo das normas comunitérias ao or-
denamento interno.

2. Integridade nacional: da soberania

estatal & soberania congtitucional

A questdo em torno dos papéis exerci-
dos pelos diversos organismos e atores no
plano comunitério, além da discussdo em
torno dos seus limites, remontam direta-
mente a problemética relativa a compe-
téncia e legitimidade do seu exercicio (fun-
damentos e natureza).

Muito se discute sobre o problema da
violag@o ou néo da soberania nacional dos
Estados-Membros em face da cessdo de
poderes a Comunidade. A transferéncia de
competéncias e a plena aceitacdo no inte-
rior dos Estados dos efeitos das decisdes
tomadas em nivel supranacional — pres-
supostos do processo de integragdo — im-
portaria uma violacdo do ordenamento
nacional? Em que medida pode implicar
uma cessdo de parte da soberania nacio-
nal ou ainda uma relativizag&o?

2.1. Da afirmagéo da soberania
constitucional como decorréncia das
transformacdes da concepcéo de Estado

Tais questionamentos ndo podem ser
satisfatoriamente resolvidos tendo por
base a concepcao classica de soberania.
Esse conceito vem atravessando um perio-
do de crise e de reformulacéo profundas,
imanentes a propria crise da concepcao de
Estado, antes assinalada.

A sua tradicional associacgdo as instan-
cias de decisdo do Estado (dimensdo de es-
tatalidade) e vinculagdo as maximas deli-
mitacéo interna e independéncia externa

ndo se adequam as novas exigéncias de-
correntes do pluralismo juridico e politico
interno e da progressiva institucionaliza-
¢8o e ampliacdo de esferas de deciséo e
controle supraestatais (no caso europeu,
ganhando maior proeminéncia com a
Unido Européia). Assim, faz-se mister ela-
borar um novo conceito de soberania de
forma que esta cessdo se coadune com a
manutencédo de sua identidade nacional.

Assim, ante o desenvolvimento do
constitucionalismo contemporéneo e, por
conseqliéncia, da relevancia atribuida a
Constituicao no cenério politico-juridico
estatal, especialmente fortalecido apos o
proficuo debate no periodo weimariano
travado entre H. Kelsen de um lado e, em
certa medida, H. Heller/R. Smend e C.
Schimitt, de outro®, torna-se imperiosa
uma reformulacé&o da concepcéo de sobe-
rania a partir de sua necesséria correla-
¢do com a natureza e papéis de legitima-
¢do e integracdo exercidos pela Constitui-
¢do nacional, como pacto constituinte dos
poderes publicos estatais e das relacfes
havidas no interior de dado ordenamento
juridico, espacial e temporalmente de-
limitado.

Neste entrelagamento entre soberania
e Constituicdo, os tratados de integracéo
gozam de especial relevancia, na medida
em que, mediante sua ratificag8o realiza-
da apds o regular procedimento constitu-
cionalmente fixado, tem-se a sua insercéo
no ordenamento interno de forma a vin-
cular o Estado-Membro nos termos e con-
dicOes nele fixados.

Essa associag8o entre soberania e Cons-
tituicdo ndo é somente uma tentativa de
apreender (e abstrair) teoricamente o fe-
ndmeno politico em marcha, mas uma ten-
tativa de, reestruturando os elementos e
instituicdes no ambito do paradigma da
modernidade, dar uma resposta satisfato-
ria ao problema da identidade do Estado
em face das organizagBes supranacionais.

Por outro lado, e sem aprofundar aqui
0 debate, pode-se frisar que, em face dos
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diferentes enfoques adotados perante essa
tensdo, resultam distintas conseqiiéncias
as quais refletem, ultima ratio, um posicio-
namento pré-Unido ou pré-Estado na ten-
sdo decorrente dessa progressiva amplia-
¢80 da esfera de atuacdo da Comunidade
Européia.

O ex-magistrado do Tribunal Constitu-
cional Federal Alem&o Konrad Hesse,
declaradamente partidario de uma aber-
tura ao processo de europeizagdo e inte-
gracao supranacional, nos seus ja classi-
cos Elementos, sustenta que:

“A transformacao profunda é
inequivoca: o desenvolvimento do
Estado, do Estado nacional tradicio-
nal, soberano, fechado em si, para o
Estado atual, internacionalmente
entrelacado e supranacionalmente
atado, encontra sua correspondén-
cia na perda da supremacia e do al-
cance, até agora, de sua Constitui-
¢8o. Como Constituicdo de um Es-
tado-membro da Comunidade Euro-
péia, deve a Constituicao respeitar
os limites tragados pelo Direito Eu-
ropeu; seus contelidos sdo co-deter-
minados pelos cruzamentos com a
ordem comunitéria européia’*.

Da mesma forma como ndo se pode ad-
mitir a formula proposta por Lopez Ruiz
guando defende que o processo de integra-
¢80 resulta em uma autorruptura consti-
tucional, quando leciona que:

“Mais além da critica formal, o
certo é que a expressdo autorruptu-
ra, serve para dar uma idéia clara do
gue supde a integragéo:

1° a cessdo de poderes em favor
de um ente ndo estatal, com o cor-
respondente compromisso a renun-
cia de seu exercicio, o0 que, a sua vez,
implica uma limitagdo da soberania;
e

2° a aceitacdo automética no am-
bito interno, como conseqiiéncia da
cessdo, das normas e atos ditados por
esse ente extraestatal.

Em conseqliiéncia, a cessdo de
competéncia implica submeter de-
terminadas matérias ao ordenamen-
to juridico comunitério; isto pode
implicar, sensivelmente, que tais
competéncias ndo estejam submeti-
das a Constituicao. Tal é o significa-
do da expressdo ‘autorruptura cons-
titucional’ possibilidade da existén-
cia de &mbitos materiais ‘aconstitu-
cionais'”s.

Por outro lado, em uma direc8o diame-
tralmente oposta, Alaez Coral®sob um en-
foque sistémico-funcionalista, defende que
dessa associacdo deve resultar uma leitura
do problema da soberania a partir de um
enfoque juridicizado que implique o reco-
nhecimento da supremacia da Constituicdo
nacional em face do direito comunitario.

Para o professor ibérico, a Constituicéo
representa o marco constitutivo de todo o
ordenamento, na medida em que, fixando
as regras de calibrag8o interna do sistema
juridico, confere-lhe os requisitos da posi-
tividade e da auto-referencialidade, por
meio dos quais pode-se conferir as normas
0 seu atributo de validade em um dado
ordenamento; busca, assim, redimensio-
nar a concepcéo de soberania a partir do
ponto de vista estritamente juridico, sem
com isso ignorar a sua conexao com o en-
torno, posto que seus elementos gozam de
uma necesséria abertura cognitiva.

Todavia, entende-se que uma associa-
¢80 nesses termos pode conduzir a uma
pretensa eliminagdo das tensbes do mun-
do dos fatos e dos proprios limites da esfe-
ra juridica em face das decisBes politicas.

Sem pretender encerrar aqui esse de-
bate, muito menos defender a reconceitu-
alizacdo da idéia de soberania em uma
direcdo ou noutra, entende-se que se faz
importante, nesse contexto, reafirmar a
relevancia a ser conferida as Constituicoes
Nacionais como medida e limite do pro-
cesso de integragéo.

N&o se trata, com isso, de negar a pos-
sibilidade de que cada Estado possa re-
nunciar a sua condi¢éo soberana e consti-
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tuir um novo Estado Europeu; mas de re-
conhecer que, para tanto, é necessario que
tal adesdo seja resultado de um esforco,
conjunto e deliberado, de todas as instan-
cias politicas nacionais e em decorréncia
de um amplo e proficuo debate democra-
tico no seio da sociedade.

Limitou-se, aqui, a partir de um enfo-
gue culturalista, a reproduzir o conceito
de soberania constitucional apregoado
por Zagrebelsky, que concebe a Constitui-
¢80 como um pacto consensualmente fir-
mado’ em que sdo fixados os fins Ultimos
e as metas a serem atingidas por meio da
politica constitucional®. Opera-se, dessa
maneira, uma substituicdo da idéia de es-
tatalidade (poderes nacionais) do proces-
so de tomada de decisbes pelo reconheci-
mento da vinculagdo a teleologia consti-
tucional.

Assim, transmudando-a para o debate
acerca da relacdo existente entre o orde-
namento comunitario e o nacional, assu-
me-se a necessidade de que a Constitui-
¢ao®, na medida em que compreende um
sistema objetivo de valores de uma deter-
minada sociedade (em permanente cons-
trucdo), seja reconhecida como fonte de
validade das normas aplicadas no interior
de cada ordenamento, ndo obstante a sua
eventual existéncia valida no ordenamen-
to comunitario.

Entende-se que, dessa forma, resta as-
segurada a integridade nacional, inclusi-
ve em correspondéncia as necessidades
decorrentes do carater inacabado do pro-
cesso de integragdo, uma vez que, medi-
ante a imposicdo de restri¢cbes juridicas
concernentes ao pleno exercicio do direi-
to de autodeterminacéo (soberania), pode-
se, a0 menos, ingtitucionalizar futuros con-
flitos, reinserindo-lhes, por meio da pra-
xis constitucional, no seio do debate poli-
tico, como resultado de um reconhecimen-
to expresso de que a adesdo em curso ndo
se afigura indelével e incondicionadat®.

Em razdo dessas consideracfes, resta
tecer alguns comentarios em torno da re-

conhecida autonomia conferida ao orde-
namento comunitario e a existéncia de
ambitos de validade diferenciados, essen-
ciais a um equacionamento coerente en-
tre o direito comunitério e nacional.

2.2. Dualidade de ordenamentose
autonomia do direito comunitério

No plano genérico, a relacéo entre o di-
reito nacional e o direito internacional é
usualmente compreendida sob um duplo
enfoque: ora como uma relagéo dualista
(ou pluralista) ora como uma relacdo mo-
nista, esta Ultima ainda pode ser subdivi-
dida de acordo com a preponderancia do
enfoque estatista ou internacionalista'!.

Para os dualistas (Triepel, Anziotti), o
direito nacional e o(s) ordenamento(s)
internacional (is) sdo niveis diferenciados
gue pressupfe-se simulténea e autonoma-
mente validos, sem se interpenetrarem,
Cujo contato representa uma hipotese re-
mota, fazendo com que, quando presente,
sejam adotadas normas que coordenem
essses dois dominios e que estabelecam
gual deles deva prevalecer em caso de con-
flito, o que pode conduzir a uma arbitra-
riedade de eleicéo.

Por outro lado, para os monistas o Di-
reito constitui uma unidade, um sistema,
integrado tanto pelo direito internacional
guanto pelo direito interno. Estes ultimos
subdividem-se, ainda, em internacionalis-
tas (Hans Kelsen) — as regras internacio-
nais, na medida em que podem conferir
maior estabilidade e fomentar o processo
de paz mundial, devem preponderar fren-
te aos ordenamentos internos, promoven-
do um processo de aproximacéo e coope-
racdo internacional; e os estatalistas (Ver-
dross), para quem

“a salvaguarda da ‘positividade’
[unidade do ordenamento] deste re-
quer conceber o direito internacio-
nal como parte do direito estatal,
como sua parte externa, a represen-
tacdo daguela soberania s6 pode ter-
se inicialmente na norma suprema

Brasilia a. 36 n. 144 out./dez. 1999

221



do direito estatal (de sua parte inter-
na): a Constituicdo, que deste modo
se converte na norma suprema de
todo o Direito estatal, seja este exter-
no ou interno”*2,

Como bem assinala Rezek, “nenhuma
destas trés linhas de pensamento é invul-
neravel de critica’®®; para o autor, cada
qual possui mérito proprio na medida em
gue privilegia um determinado aspecto da
relacdo entre o direito internacional e o na-
cional4,

De uma forma geral, as solugdes unila-
terais representadas por tais correntes
vém sendo preteridas em face de uma for-
mulagdo mais moderada, em que se acen-
tue a interdependéncia e interpenetracéo
dessas duas ordens, ja que a internacional,
paul atinamente, vem-se exigindo seja ins-
trumentalizada nos ordenamentos inter-
nos, enquanto que estes, especialmente em
face de clausulas de abertura relativas a
aplicabilidade dos direitos humanos inter-
nacionalmente assegurados, tendem a se
aproximar da direcdo fixada nas normas
e diretivas internacionais.

Tais caracteristicas sao sobremaneira
evidenciadas quando se encontra diante
da relacdo de tensdo e complementacéo
existente entre o direito comunitario e o
nacional, uma vez que os tratados consti-
tutivos instituem 6rgdos com atribuicdes
especificas e Ihes conferem competéncia
para editar atos normativos segundo um
procedimento préprio que se admite dire-
tamente aplicavel no ambito interno, sem
gue suas instituicbes procedam quaisquer
atos introdutorios.

Na medida em que se admite que as
normas comunitarias derivadas tenham
sua validade aferida em confrontagdo com
os termos e limites fixados no Tratado
Constitutivo (de direito comunitério ori-
ginario ou primario), e que a competéncia
dessa afericao é atribuida prioritariamen-
te a um Tribunal de Justica Supranacional,
reconhece-se, a0 menos no tocante a pro-
ducdo de normas derivadas, a existéncia

de um ordenamento comunitario auténomo,
gue goza de uma especificidade propria a
par das regras de direito internacional
geral.

Tal autonomia ja restou assegurada em
diversas oportunidades pelo Tribunal de
Justica Europeu, que a sustenta em face da
méaxima de unidade de interpretacdo e
aplicacédo do direito comunitério. Ocorre,
contudo, que a questdo em torno da natu-
reza desse entrelagamento ndo se afigura
nitidamente clara aquela Corte, ao menos
se constata certa imprecisdo quando se
analisa a sentenca Handel desellschaft, que,
ao tentar conciliar os diferentes funda-
mentos da correlacdo entre o ordenamen-
to comunitério e o nacional, assentou que:

“A maioria das jurisdi¢Bes nacio-
nais tem invocado um fundamento
interno para justificar a eficécia
do direito comunitéario. Apesar da
possivel contradicdo que pode
afigurar-se nesta dupla coloca-
¢do do problema, as invocacdes de
um fundamento auténomo e a de um
fundamento estatal ndo s&o necessa-
riamente opostas, especialmente se
se opta por uma concepcao dualista
ou pluralista’®s.

Em certa medida, o TJE parece ndo se
preocupar muito com a possivel diversi-
dade de efeitos que a adogdo de uma ou
outra corrente pode levar, ou, a0 menos,
faz questdo de ndo o destacar, a fim de,
aproximando as diversas teorias a respei-
to, ver consagrada a supremacia do direi-
to comunitério ante o nacional.

Parece, todavia, que esse entendimen-
to discrepa do que se entende por concep-
¢do dualista, tal qual defendida por
Dehousse, para quem o equacionamento
das tensBes resultantes da relacéo entre o
direito comunitario e nacional pode ser re-
solvido a partir da colocagcdo do proble-
ma do “nivel de andlise” (problem of the
Level-of-Analysis®). Segundo esse referen-
te, a relagdo entre direito comunitario e
nacional € marcada por uma tensao dia-
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Iética entre dois niveis diferenciados (em
uma relacdo unidade — sistema); em razéo
do que a interpretacdo/integracdo das
normas deve ser orientada no sentido de
reconcilid-las por meio de uma regra de
conflito (conflict rule) em que goza especial
peso a lei comunitéria (segundo o princi-
pio da supremacia).

Noutro diapaséo, reconhecendo a ori-
gem do ordenamento comunitério a co-as-
sociagdo entre diferentes vontades nacio-
nais soberanas, e atribuindo as regras dai
advindas um carater de preponderéncia
frente as normas juridicas internas, como
decorréncia da propria prescricao cons-
tante do art. 249° (ex-art. 189°) do TCE, o
qual assinala a aplicabilidade direta nos
Estados-Membros das normas comunitéa-
rias secundérias, Lopez Ruiz defende uma
concepcao que se coaduna ab monismo in-
ternacionalista antes referido.

Segundo esse autor, a partir do concei-
to de regra de reconhecimento de Hart, a
interpenetracdo das diferentes ordens (co-
munitaria e nacional) ndo implica uma
comunitarizacdo do direito nacional, nem
uma nacionalizacéo do direito comunita-
rio, mas se perfaz mediante uma clausula
expressa de abertura, reconhecida pela
regra inscrita na Constituicdo e confirma-
da pela sua prética concordante. Assim
sendo, a inser¢éo de dispositivos desse jaez
nas Cartas Magnas nacionais, implicam o
reconhecimento de uma auto-ruputura
constitucional, posto que aquelas passam
a admitir como vélidas, no ordenamento
juridico interno, normas aconstitucionais,
cuja origem e validade néo derivam dos
instrumentos e sujeitos por ela regulados.

Por fim, para os monistas estatais, im-
perioso se faz manter irrita a integridade
nacional, e essa integridade se mantém por
meio da concordancia das regras aplica-
das no interior do ordenamento nacional,
e por conseguinte partes integrantes des-
te ordenamento juridico interno, a Cons-
tituicdo. Nesse sentido, tem-se que a sepa-
racdo dos ordenamentos opera-se, téo-

somente, no plano da validez e ndo no pla-
no de sua aplicabilidade.

Tal conclusdo, segundo entende Alaez
Corral"’, é corroborada pelo Tratado da Co-
munidade Européia quando este determi-
na que a execucao das decisdes dos acor-
déos do Tribunal de Justica seja “regulada
pelas normas de processo civil em vigor
no Estado em cujo territério se efectuar”
(alinea 2, 1° periodo do art. 256, ex-art.
192° do TCE) e tendo o Tribuna de Justica
Europeu fixado a obrigatoriedade da apli-
cacdo direta dos dispositivos dos tratados
e demais regulamentos comunitarios di-
retamente pelos juizes nacionais.

Por conseguinte, no tocante a aplicabi-
lidade das normas comunitarias, ha de se
levar em consideragdo o principio da pri-
mazia das normas constitucionais, uma
vez que estas fundam a unidade do Esta-
do em um nivel superior,

“0 daqueles principios intangiveis
de uma Supra-Constituicdo materi-
al, cuja aplicabilidade ndo pode ser
afetada pelo principio da primazia
do ordenamento comunitario”?®.

A afirmag8o da existéncia de um du-
plo @mbito de afericdo de validade formu-
lado por Alaez Corral — a validade no pla-
no comunitario (em face do tratado insti-
tuidor) e a sua aplicabilidade no interior
de um dado ordenamento juridico (em
face da Constituicdo nacional) —, em ulti-
ma instancia, torna-se incongruente com
a concepcdo inicial de monismo estatal por
ele defendida, evidenciando a necessidade
de que a apreensdo do fenbmeno da inser-
¢ao do ordenamento comunitério no inte-
rior do Estado-Membro seja concebida em
outros termos que ndo as visfes unilate-
rais do monismo ou dualismo juridicos.

Reportando-se a literatura atual, Stern
defende que o tradicional debate pode ser
suplantado, de forma mais eficiente, para o
desenvolvimento de teorias de conversao®.

Refere-se o juspublicista aleméo a trés
formas de insercdo: a transformacédo, a
execucdo e a incorporacdo. A primeira se
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opera mediante ato estatal proprio e tem
0 conddo de transmudar a norma interna-
cional convertendo-a em norma de direi-
to interno; a segunda, ndo obstante pres-
cindir igualmente de um ato intra-estatal,
este constitui-se em mera “ordem de exe-
cucdo”, mantendo integra a natureza de
direito internacional da norma; e, por fim,
a ultima, também conhecida como teoria
da adaptacéo, da-se por meio da publica-
¢do de norma internacional sem qualquer
ato nacional, tendo sua aplicabilidade dire-
tamente reconhecida no ordenamento in-
tra-estatal e igualmente mantida sua natu-
reza prépria, aqui eventual intervencdo es-
tatal teria funcdo meramente declaratéria.

Tais consideracdes remetem a polémi-
ca em torno da admissibilidade ou né&o da
afericdo de validade do direito comunita-
rio derivado em um duplo dmbito.

2.3. Duplo @mbito devalidade do
ordenamento comunitario

O ordenamento comunitario europeu
compreende normas de direito primario
(originédrio) e secundéario (derivado). As
primeiras identificam-se aos tratados ins-
tituidores das Comunidades Européias, ao
Tratado instituidor da Unido Européia e
aos seus subseqiientes atos revisores.

Tais normas ddo origem a um ordena-
mento distinto e, de certa forma, auténo-
mo em face dos ordenamentos nacionais,
contudo, antes de entrarem em vigéncia,
submeteram-se ao prévio balizamento, nos
respectivos ordenamentos juridicos nacio-
nais, em razéo do qual deram origem ains-
tauracdo de processos de revisdo constitu-
ciona na grande parte dos Paises-Membros.
Portanto, previamente ao depdsito do ter-
mo de ratificacdo ao Tratado de Maastricht,
cada nacao ja havia promovido o controle
de constitucionalidade de acordo com seus
proprios institutos e procedimentos.

Em contrapartida, as normas deriva-
das desses instrumentos, na medida em
que sdo enfeixadas de forma sistemética e
a uma instancia jurisdicional supranacio-

nal é atribuida a funcéo de garantir “o res-
peito do direito na interpretacdo e aplica-
¢do do presente Tratado” (art. 220° — ex-
art. 164 do TCE) e a responsabilidade de
fixar os principios gerais de direito comu-
nitério (para. 2. art.6° — ex-art. F do TUE),
formam com aquelas um ordenamento
parcialmente autébnomo.

As normas de direito comunitério, ao
mesmo tempo em que regulamentam as
relacOes existentes entre os distintos Esta-
dos-Membros e entre esses e as instancias
comunitérias, conferem aos particulares
direitos e garantias que autorizam seja
desenvolvida uma méaxima tutela peran-
te as instncias supranacionais (entre elas,
de forma preponderante, o TJE) e perante
0s 0rgdos nacionais que desenvolvem im-
portante papel — de colaboracdo — na ade-
guagdo das normas incorporadas ao orde-
namento nacional.

Nesse processo de aplicacdo promovi-
do pelos 6rgdos institucionais nacionais
(notadamente as instancias jurisdicio-
nais), na medida em que a obediéncia a
Constituicdo nacional impde-se-lhe como
dever inerente ao exercicio de suas fun-
¢Oes, pode-se admitir ainda uma segunda
afericdo de validade, por meio da qual se
verifica a existéncia de condic¢es de apli-
cabilidade no &mbito estrito do sistema
juridico nacional.

Ha de se frisar, todavia, que, da mes-
ma forma que a lei nacional goza de uma
presuncdo de validade, a norma comuni-
téria também tem a seu favor a mesma
presuncéo?®, assim, ela também deve ser
interpretada conforme a Constituigdo, a
qual, por sua vez, reconhece a pré-dispo-
sicdo dos Estados a integragéo?.

Em face dessa distin¢&o, pode-se for-
mular uma divisdo de competéncias que,
em tese, vem orientando a relacdo entre o
Tribunal de Justica Europeu e as cortes na-
cionais.

Aquele compete a exclusividade na fis-
calizacdo da legalidade das normas co-
munitarias derivadas? e a exclusividade
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de fixar, de forma vinculativa, a interpre-
tacdo das disposi¢cdes comunitarias (art.
220° — ex-art. 164° c/c art. 234° — ex-art.
176° do TCE), enquanto aos tribunais lo-
cais, impde-se-lhe a sua aplicacdo interna
(par. 2. art. 249, ex-art. 189 c/c par. 2. art.
234, ex-art. 177 do TCE). Dessa forma, so-
mente aos Tribunais locais é atribuido o po-
der-dever?® de suspender a aplicacdo dos
atos internos que conflitem com as dispo-
sicdes comunitarias, desde que, de acordo
com as argumentacdes antes transcritas,
ndo violem a ordem constitucional interna.

Por tais razdes, o Tribuna de Justica Eu-
ropeu insiste em referir-se, nos casos sub-
metidos a apreciacdo a titulo de analise de
questdo prejudicial (art. 234°, ex-art. 177°),
ainterpretacdo das disposicoes do Tratado;
enquanto ao tribunal nacional incumbe a
aplicacéo das disposicdes do Tratado no
ambito interno?.

Entretanto, o Tratado de Roma explici-
tamente conferiu ao Tribunal de Justica
Europeu a funcéo de garantir a “aplica-
¢ao” do direito comunitéario (art. 220°, ex-
art. 164°, segunda parte). Ndo ha que se
falar em contradicdo entre os dipositivos
comunitarios ou ainda na instituicdo de
um poder de revisdo gera dos julgados das
cortes nacionais.

N&o ha que se falar em contradicéo,
posto que ndo ha interpretacao dissocia-
da das circunstancias concretas para a
qgual se dirige, e as demais funcdes jurisdi-
cionais conferem-lhe competéncia para
dirimir as eventuais tensdes garantindo o
cumprimento das disposi¢cdes do Tratado.
Da mesma forma como, ante a inexistén-
cia de uma tipica submissao hierarquica
das cortes nacionais e da inexisténcia de
recursos (diretos) capazes de revisar o
meérito das decisfes das cortes nacionais,
igualmente ndo ha que se falar em corte de
apelacao.

Em uma situacéo hipotética, mas pos-
sivel segundo a argumentacdo aqui defen-
dida, em que determinada corte nacional
suspendesse, internamente, a aplicacéo do

direito comunitério secundario, configu-
rar-se-ia uma das hipoteses de violagao do
TUE, em razdo da qual a Comissédo ou 0
Estado-Membro pode instaurar os proce-
dimentos indicados nos arts. 226° a 229°
do TCE (respectivamente, ex-arts. 169° a
172°) a fim de ver apuradas as irregulari-
dades e responsabilidades do Estado pelo
descumprimento das obrigagBes contra-
tuais. Contudo, a atuacéo do Tribunal de
Justica resta condicionada a prévia deli-
beracdo politica da Comisséo?.

Assim, ndo pode o TJE avocar para si 0
processamento de determinado feito que
tramita perante as cortes nacionais, ou
reforméa-las diretamente em decorréncia
da interposicdo de um recurso de apela-
¢80 pela parte insatisfeita; por isso, sem
negar o seu importantissimo papel desem-
penhado no desenvolvimento das institui-
¢des comunitérias, ndo se lhe pode atribuir
as caracteristicas de um auténtico tribu-
nal federal.

3. Recepgéo dasnormas sob o ponto de
vista dos Paises-Membros. Analise
compar ativa das constituicdes da
AlemanhaeHolanda

Incumbe agora transplantar a polémi-
ca em torno da relacdo entre o ordenamen-
to comunitario e o direito nacional para a
realidade constitucional dos diferentes
Estados, tendo em vista as peculiaridades
das institui¢fes nacionais, capazes de pro-
porcionar efeitos diferenciados.

Vale frisar, inicialmente, a possibilida-
de de se reconhecer a existéncia de multi-
plos pontos de contato, em decorréncia
mesmo do atendimento a certos pré-requi-
sitos inerentes (e necessarios) a adesdo do
Estado a um processo de integracdo®. Sem
sequer analisar um Unico texto constitu-
cional concreto, pode-se, por exemplo, as-
sinalar a necessidade de que tais pactos
fundamentais assinalem a precedéncia da
lei comunitaria frente a legislacdo ordina-
ria nacional e ainda a aplicabilidade dire-
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ta e imediata dos dispositivos normativos
secundarios.

Entretanto, muitas séo as dissensoes.
Basta citar, e.g., a participacdo de paises
como Gréa-Bretanha e Franca, que consti-
tuem os maiores expoentes de tradi¢cbes
juridicas, em principio, radicalmente di-
ferenciadas. Ou ainda citar outras mais
sutis, como as existentes entre a dos pai-
ses ibéricos (sistema juridico cujas mati-
zes remontam a tradicdo franco-alema)
com a tradicéo juridica dos paises escan-
dinavos, os quais recebem um forte influ-
x0 do realismo juridico, que os aproxima
do reasonableness do common law, conferin-
do, contudo, a lei um importante instru-
mento de vinculacéo e desenvolvimento
do sistema juridico.

O processo de integracéo europeu, por
seu turno, tem possibilitado um processo
de intensa aproximag&o, como assinala
Koopmans, em que o direito comunitario
exsurge em meio a um processo global de
co-determinag@es reciprocas entre o civil
law e o common law, ensgjando e concorren-
do, em maior ou menor grau, a “uma pro-
gressiva construcao de um edificio legal
multifacetado (many-sided)”?.

Feitas tais consideracdes preliminares,
impde-se destacar aqui que a opcado pela
andlise das disposic¢des constitucionais ho-
landesa?® e alem&° decorre das distintas
configuragBes dos sistemas de salvaguardas
a protecdo da integridade constitucional.

Procurou-se, entdo, enfeixar os dispo-
sitivos constitucionais em tépicos que ver-
sassem, a saber, acerca: a) do processo de
integracdo e/ou clausulas de abertura; b)
da relacdo entre os tratados e a reforma
constitucional e, por fim, ¢) das formas de
controle de constitucionalidade.

3.1. Disposic¢des sobre o processo de
integracéo europeu e as clausulas de
abertura aos tratados internacionais

A Constituicdo holandesa, bem mais sin-
tética que a alema, nao faz qualquer pre-
visdo especifica ao processo de integracdo

europeu, contudo vem sendo assinalada
como um dos textos constitucionais que
possibilitam uma das mais expressivas
aberturas ao direito internacional®°.

Os arts. 92, 93 e 94 da NC* dispdem
que:

“Art. 92. Poderes legidlativo, exe-
cutivo e judicial podem ser conferi-
dos a institui¢cdes internacionais por
ou em conformidade com um trata-
do, estando sujeito, onde necessério,
as providéncias do Artigo 91 (3).

Art. 93. Dispositivos de tratados
e de resolugBes de instituic¢bes inter-
nacionais, que vinculam todas as
pessoas por seus proprios conteddos,
devem entrar em vigor depois de pu-
blicados.

Art. 94. Regulamentos estatuté-
rios em vigor dentro do Reino ndo
devem ser aplicaveis se sua aplica-
¢do entrar em conflito com disposi-
tivos de tratados vigentes ou de re-
solucdes de institui¢es internacio-
nais. “

Dessa forma, os dispositivos constitu-
cionais consagram duas formas de inser-
¢do do direito internacional: execugéo e in-
corporacdo — na medida em que autori-
zam seja transferido o exercicio de pode-
res soberanos a 6rgéos supranacionais por
meio de tratado (execucgdo) e em confor-
midade com ele (incorporagdo) —, no caso,
direito comunitario derivado, vinculando
diretamente os cidadéos holandeses na
medida em que o tratado seja igualmente
observado pelos outros contratantes (art.
93) e assegurando sua precedéncia sobre
o direito nacional (art. 94).

Ha de frisar ainda que, ao condicionar
a aplicabilidade dos dispositivos interna-
cionais “as providéncias do Artigo 91 (3)",
como se vera em seguida, admite-se a ne-
cessidade de, em se tratando de conflito
com disposic¢Bes constitucionais, um pro-
cedimento reforcado prévio, ou posterior,
perante o Parlamento.
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Por outro lado, a Lei Fundamental de
Bonn traz uma série de referéncias diretas
e indiretas ao processo de integracdo eu-
ropeu®, Desde sua promulgacdo em 23-5-
1949, reconhece, em seu predmbulo, a von-
tade do povo alemado de “servir a paz
mundial como membro de direitos iguais
numa Europa unida”*.

Originariamente, a adesdo da Alema-
nha a Comunidade Econémica Européia
e demais comunidades se processou, ndo
sem criticas®, com base no art. 24, que re-
gula a entrada da Alemanha em institui-
¢Oes intergovernamentais:

“Art. 24. [Entrada em sistema co-
letivo de seguranca].

(1) A Federacdo pode, através de
legislacéo, transferir poderes sobe-
ranos para instituicdes intergover-
namentais.”

Em face da abrangéncia das atribui-
¢bes a serem processadas de acordo com
os termos do tratado instituidor da Uniéo
Européia, especialmente no tocante ao se-
gundo e terceiro pilares, acrescidas aos
inimeros debates trazidos a tona acerca
da participacdo e controle dos Lander ale-
maes (Estados Federados) no processo de
cessdo de competéncias e promocédo das
politicas comunitérias, bem como da na-
tureza da Unido e da exigéncia de respei-
to as clausulas de intangibilidade®, medi-
ante a Lei de Reforma da Lei Fundamen-
tal de 21-12-92, estabeleceu o Parlamento
Alemdo que:

“Art. 23(1) [Unido européia]

1. Para promover uma Europa
unificada, Alemanha participa no
desenvolvimento da Unido européia
a qual é vinculada aos principios de-
mocrético, do Estado de Direito e
federalismo, e prové a protecdo dos
direitos fundamentais essencial men-
te equivalentes aos previstos nesta
Constituicdo. Esta federacdo pode,
para este propdsito e com o consen-
timento do Senado, delegar poderes
de soberania. Artigo 79 (2) e (3) é

aplicavel para a fundagdo da Unido
Européia como também para mu-
dangas em suas bases contratuais e
regulamentos equivalentes através
dos quais o contetdo desta Consti-
tuicdo é mudado ou emendado ou
nas quais as mudancas ou emendas
séo autorizadas”%.

Nos ndmeros (2) a (7) do mesmo arti-
go, restou consignada uma série de dispo-
sitivos relativos a participacdo dos Esta-
dos, de forma direta ou por meio dos seus
representantes no Senado (Bundesrat), no
processo de formag&o de deciséo relativo
a aprovacao dos acordos internacionais e
participacdo dos representantes alemées
nos 6rgdos comunitarios.

A transferéncia de poderes soberanos
inclui, como nédo poderia deixar de ser, a
autorizac8o para emissdo de atos norma-
tivos que vinculam diretamente os cida-
daos e habitantes da Alemanha, os quais,
a semelhanca dos principios gerais de di-
reito internacional (art. 25)%, resultam
aplicaveis em todo o territorio federal, so-
brepondo-se as leis e constituindo fonte
direta de direitos e obrigacdes para todos
0s habitantes, sem, com isso, constituir
parte integrante do direito federal, ndo
obstante sua estreita conex@o com esse,
conforme salientado alhures.

Para Stern (ainda se referindo as dis-
posicBes do art. 24), o direito comunitério
€ autdonomo, ndo se confundindo nem
como o direito estatal, nem como o direito
internacional, por supor um “tertium ge-
nus’ com especificidade prépria e razéo
de ser®.

Hé de se destacar, ainda, a inovacdo do
direito constitucional alem&o® igualmen-
te introduzida com a reforma de 1992, com
a introdugdo do nimero la ao art. 24, que
autorizou aos Estados Alemées, indepen-
dentemente de serem titulares de perso-
nalidade juridica de direito internacional %,
firmarem acordos e ingressarem em orga-
nizagBes transfronteiricas, expresso nos
seguintes termos:
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(1a) Na medida em que os Esta-
dos sdo responsaveis pelo exercicio
das prerrogativas estatais e o cum-
primento das obrigacfes estatais,
eles podem, com o consenso do Go-
verno, delegar poderes soberanos a
instituicdes transfronteirigcas” .

3.2. Incompatibilidade dos tratados
internacionais com a Constitui¢éo nacional

Ambas as constituicdes em estudo as-
seguram, mediante diferentes mecanismos
e instrumentos, a soberania de seu pacto
fundamental. Frise-se aqui que isso néo
implica admissdo de um caréter rigido e
imutavel do texto constitucional, posto
gue, em assim sendo, minar-se-ia a pro-
pria forca normativa da Constituic¢éo®?.

Tem-se assegurada a soberania, do con-
trario, quando se condiciona a aplicabili-
dade do ordenamento comunitario a sua
concordancia (auséncia de conflitos) com
a Constituicdo nacional (art. 23.1 da LF e
art. 92 da NC), mesmo ainda quando se
admite a alteracéo do texto constitucional
ou de seu contelido apés prévio procedi-
mento reforcado de autorizacéo pelo par-
lamento nacional (por meio de uma maio-
ria qualificada), como se vera a seguir.

A Constituicdo holandesa n&o impde,
como a alemd, um limite material para as
suas reformas subsequentes, contudo, es-
tabelece, em seu art. 137, um processo de
revisdo constitucional ultra-rigido, que
implica a rendncia do Parlamento e vota-
¢Oes pelas duas legislaturas e pelas duas
casas legislativas, e aprovacdo de 2/3 dos
membros.

Contudo, a Constitui¢do, por meio do
art. 91.3, estabelece um procedimento sim-
plificado para aprovacéo de tratados que
alterem o contelido da Constituicéo, sen-
do objeto de severas criticas por parte dos
partidarios da supremacia estatal e aplau-
sos dos defensores de um Estado Europeu.
Dispbe que:

“Art. 91.3 qualquer dispositivo
de um tratado que conflite com a

Constituicdo ou que conduza a con-
flitos com ela s6 pode ser aprovado
pelas Cémaras do Parlamento se
pelo menos dois-tercos do elenco de
votos forem favoraveis”“.

Enquanto a Lei Fundamental alemg,
guando verificado conflito entre suas dis-
posicdes e os tratados de integracdo, suas
revisdes e outros regulamentos de igual
natureza, remete o procedimento de apro-
vacado da lei de adesdo ao tratado, como
visto acima, as prescri¢es do art. 79.2 e 3,
que fixam o quorum minimo para apro-
vag8o e os limites materiais do poder de
reforma geral da Lei Fundamental:

“Artigo 79 [Alteracdo da Lei Fun-
damental]

(2) Uma lei desse teor exige a
aprovacado de dois tercos dos mem-
bros do Parlamento Federal e de dois
tercos dos votos do Conselho
Federal.

(3) Nao é permitida qualquer
modificacdo desta Lei Fundamental
gue afete a divisdo da Federagdo em
Estados, ou o principio da cooper-
acdo dos estados na legislacdo, ou 0s
principios consignados nos artigos 1
e 20",

A inexisténcia de expressa vinculacdo
ao art. 79.1 da LF faculta ao Parlamento
gue confira a lei federal de adesdo ao tra-
tado ou ainda a lei de autorizacdo para en-
trada em vigor de regulamento destinado
a alterar as bases contratuais daquele a ca-
pacidade de, por si so, alterar dispositivos
da Lei Fundamental, prescindindo de uma
lei especifica de reforma, como determina
o dispositivo do art. 79.1%, até mesmo por
restarem assegurados 0s mesmos limites
impostos aquelas, diferentemente das dis-
posicdes holandesas.

3.3. Controle de constitucionalidade

A Constituicdo holandesa, entre outras
atribuic¢des, confere ao Conselho de Esta-
do a atribuicdo de emitir consulta prévia
relativa a aprovacéo dos tratados interna-
cionais, em que se manifesta sobre a opor-
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tunidade e legalidade (constitucionalida-
de), sem, contudo, gozar de natureza
vinculativa a deliberacao do Parlamen-
to (art. 73)%e.

Outrossim, a Constituicdo holandesa
veda expressamente toda e qualquer for-
ma de judicial review possivelmente con-
ferida aos 6rgéos jurisdicionais nacionais,
assim como néo cria uma corte constitu-
cional investida de uma jurisdi¢céo especi-
ficamente constitucional*’. O art. 120, in-
serido no Capitulo 6 destinado a adminis-
tracdo da justica, € taxativo ao preceituar
que:

“Art. 120. A constitucionalidade
dos Atos do Parlamento e dos trata-
dos ndo pode ser apreciada pelas
cortes de justica’ .

Nesses termos, as cortes locais ndo po-
dem, constatando alguma incompatibili-
dade entre a lei comunitaria derivada e a
Carta Magna nacional, deixar de aplicar
aquela, porque lhes é vedada a afericéo de
constitucionalidade dos atos do Parlamen-
to e dos tratados, e por conseguinte das leis
comunitarias derivadas. Nada obsta, con-
tudo, que seja instaurado algum procedi-
mento no Parlamento nacional, cuja ana-
lise, porém, excede os limites aqui
impostos.

Por outro lado, a Lei Fundamental de
Bonn instituiu um complexo sistema de
controle de constitucionalidade dos atos
dos poderes publicos alemées (decorren-
tes inclusive da vinculacdo direta estabe-
lecida pela clausula pétrea do art. 20.3, que
submete os poderes a lei e ao direito). A
competéncia do Tribunal Constitucional
Federal Bundesverfassungsgericht) encon-
tra-se disciplinada no art. 93 da Lei Fun-
damental e abrange, com exclusividade
(art. 100 LF), o equacionamento de tensdes
decorrentes do funcionamento do pacto
federativo e na afericdo da adequacdo das
leis federais, tratados e leis estaduais em
face do Texto Maior (controle abstrato),
bem como o processamento de incidentes
de constitucionalidade suscitado pelos tri-

bunais inferiores e de recurso de constitu-
cionalidade ajuizado por particular quan-
do invocar a violacdo direta de direitos
fundamentais constitucionalmente asse-
gurados (controle em concreto).

Destacaram-se, aqui, partes do supra-
mencionado art. 93 necessarias as consi-
deracdes sobre o conflito entre as normas
comunitarias e o ordenamento constituci-
onal. Assim, veja-se:

“Artigo 93 (Tribunal Constitucio-
nal Federal, competéncias)

(1) O Tribunal Constitucional
Federal decide:

(....)

2° no caso de divergéncias de
opinido ou duvidas a respeito da
compatibilidade formal e material
da legislacdo federal ou estadual
com a presente Lei Fundamental, ou
da compatibilidade de uma legis-
lag8o estadual com outras leis fed-
erais, quando o solicitem o Governo
Federal, um Governo Estadual ou
um terco dos membros do Parlamen-
to Federal.

(....)

4° sobre processos constituciona-
is que podem ser interpostos por
todo o cidaddo com a aegacéo de ter
sido prejudicado pelo poder publico
nos seus direitos fundamentais ou
num dos seus direitos contidos nos
artigos 20, alinea 4, 33, 38, 101, 103
e 104.

(....)”

Além do controle politico prévio (veri-
ficagdo ou ndo de incompatibilidade com
a Constituicdo que enseje 0 processamen-
to qualificado), o Tribunal Constitucional
Federal reconhece a possibilidade de con-
trole de constitucionalidade das Leis Re-
formadoras da Lei Fundamental, da Lei
Federal de adesdo a tratados internacio-
nais e de autorizacdo de regulamentacdes
posteriores, bem como do proéprio direito
comunitério derivado, decorrente da ces-
séo de poderes legislativos havidos com a
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acessao a comunidade européia, de forma
a suspender a aplicabilidade da norma
comunitaria bem como dos atos decorren-
tes de sua aplicagéo.

Nao ha davida quanto a admissibili-
dade de controle da lei federal de adeséo
(e conseqiientemente das préprias leis de
reforma da LF), posto que, com respaldo
na teoria do Poder constituinte derivado
e originario, que remonta a Séuyes, admi-
te-se legitima a clausula de limite materi-
al constante do art. 79.3 da LF; logo, em
tese, entende-se perfeitamente admissivel,
com respaldo constitucional direto, a ins-
tauracdo de procedimento para controle
dos tratados de direito comunitério ori-
ginério.

Contudo, no tocante a admissibilidade
do controle de constitucionalidade das
normas comunitarias secundarias, a ques-
tdo tem sofrido sensiveis oscilagdes peran-
te o Tribunal Constitucional Federal, que
tem provocado inUmeros protestos e
aplausos, como bem lembra Stern.

O TCF vinha oscilando entre um posi-
cionamento denominado por Stern (com
base em Ilsen) de Sentenca do “Enquanto
Isso” (so lange) e do “Talvez’, que, respec-
tivamente, admitem e negam o controle da
lei comunitaria derivada.

Na Sentenca Solange I%°, que inaugura
aquela primeira fase, o Tribunal Constitu-
cional Federal admite o recurso constitu-
cional com fundamento na violacdo de
direito fundamental assegurado pela LF,
tendo em vista que o mesmo resultou de
um ato de execucgdo concreto de autorida-
de intra-estatal, atingindo somente de for-
ma obliqua a legislagdo comunitaria, ten-
do a Corte a declarado inaplicavel (e nao
invalida).

Em contrapartida, a partir da senten-
¢a de 25—-7-1979%, repercutindo nas deci-
sbes BVerfGE 58,1 e BVerfGE 59,63, cul-
minando com a sentenca Kloppenburg® o
Tribunal Constitucional Federal vinha ado-
tando posicionamentos favoraveis a juris-
dicdo do TJE, em que assinala a pré-dis-

posi¢cdo a uma colaboragcdo maxima pos-
sivel, em que os Estados-Membros devem
envidar todos os esforcos a consecucdo da
integracdo européia.

Contudo, o TCF, mudando o rumo das
decisBes que vinha tomando até entéo fa-
voraveis a integracao, na Deciséo sobre
Maastricht®, ndo obstante o reconheci-
mento da constitucionalidade da adesé&o
da Alemanha ao Tratado de Maastricht,
fixou importantes diretivas a serem ado-
tadas por aquela Corte. Na oportunidade,
0 TCF reconheceu-se competente para
apreciar a constitucionalidade do direito
comunitério derivado quando este aten-
tasse contra os direitos fundamentais as-
segurados pela Lei Fundamental e o prin-
cipio democratico.

N&o obstante reconhecer a doutrina
dos principios gerais de direito adotada
pelo Tribunal de Justica Europeu, admite
a possibilidade de as diretivas comunita-
rias ensejarem atos, a serem aplicados in-
tra-estatal mente, que violem os direitos
fundamentais consolidados na Alemanha,
autorizando, em face da permisséo con-
cedida pelo art. 79.3 €93, |, 4adalLF, asus
pensdo do ato e a declaragcdo de inaplica-
bilidade da referida norma na Alemanha.

Ademais, por forga do principio da de-
mocracia insculpido no art. 20, I, afirmou
gue: a) deve-se manter ao nivel dos Esta-
dos um minimo de competéncias e poder
de decisdo que ndo descaracterize o exer-
cicio de sua soberania; b) o alargamento
dos poderes conferidos a Comunidade soO
pode ser processado mediante emendas
formais aos tratados, de forma que a Cor-
te reconhece-se competente para analisar
se as diretivas adotadas pelos orgdos co-
munitérios excederam ou ndo as autori-
zagOes constantes dos tratados instituido-
res; e, pelo mesmo fundamento, c) nega
efeito e ndo se sente vinculada as interpre-
tagcdes conferidas pelo TJE que ensejem
uma absorcao indireta de competéncias
em favor da jurisdicdo e 6rgdos supra-
nacionais®*.
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N&o obstante resultar manifesta uma
aparente animosidade entre o TCF e a TJE,
capaz de fazer implodir uma série de ten-
sfes entre a Comunidade Européia e a Ale-
manha, gerando conseqiiéncias altamen-
te danosas ao processo de integragdo le-
vado a efeito no Velho Continente, pode-
se asseverar, como faz Boom no artigo su-
gestivamente denominado “A Uni&o Eu-
ropéia depois da Decisdao de Maastricht:
se tornara a Alemanha a ‘Virginia' da Eu-
ropa’s®, que:

“0 Tribunal Constitucional Fede-
ral ndo questiona a autoridade ge-
ral de apelacdo (sic) do Tribunal de
Justica Europeu sobre as cortes ale-
ma&s (...) O Tribunal Constitucional
Federal tem limitado sua oposicdo
aos casos ‘extremos’ onde a interpre-
tacéo do Tratado é téo abrangente a
ponto de implicar uma emenda (ao
TUE)" 6,

Ademais, sustenta ainda 0 mesmo au-
tor, a contraditoriedade existente entre a
sentenca de Kloppenburg e a Decisdo de Ma-
astricht é apenas aparente, uma vez que,
naquela oportunidade, a questdo gravita-
va em torno de uma diretiva concernente
a cobranca de imposto sobre valor acres-
cido (Value added tax directive)®’, enquan-
to, nas decisfes precedentes do Tribunal
(Solange | e Il) e agora em Maastricht,
aquela Corte manifesta-se no sentido de
guardid dos principios maximos dos direi-
tos fundamentais dos cidadéos e do prin-
cipio da democracia®®.

3.4. A Constituicdo como limite concreto e
eficiente a integracdo comunitaria?

Ao se vincular a soberania do Estado a
integridade constitucional ndo se esta, com
isso, olvidando as necessarias implicacdes
politicas que o processo de integracédo
suscita.

Sabe-se que ndo é a existéncia de uma
Constituicao, ou ainda de clausulas cons-
titucionais que estabelecam um nicleo
essencial intangivel, tal qual o art. 79.3 da

Lei Fundamental de Bonn, ou a sua ine-
xisténcia, consoante se depreende da Cons-
tituicBo holandesa, que véo, per si, garan-
tir a integridade nacional.

Do contrério, a garantia da forca nor-
mativa da Constituicdo nacional e, por
conseguinte, do préprio sistema juridico so
se fara com o reconhecimento de suas li-
mitacbes, a partir do momento em que se
passe a compreendé-lo como circunscrito
pelas esferas politica e econémica. Dessa
forma, o jurista pode remeter o debate das
guestdes inerentes a ordem juridico-cons-
titucional a esfera politica, e assim, atu-
ando no plano da politica juridica, provo-
car o enraizamento da tutela das garanti-
as fundamentais como valores intrinsecos
de toda a coletividade e que a concessao
do poder de decisdo sobre questbes essen-
ciais a caracterizacdo de um minimo de
autonomia do Estado se processe em meio
a um amplo debate nas mais variadas ins-
tncias nacionais.

Ademais, o desenvolvimento das ins-
tituicbes comunitarias concorrentemente
a abertura dos processos decisorios e da
ampliag8o da tutela dos direitos funda-
mentais restringe as possibilidades de vi-
olacdo das garantias constitucional mente
asseguradas no ambito interno dos Esta-
dos-Membros.

Além do que, com a ampliacdo da par-
ticipacdo de diferentes instancias repre-
sentativas dos Estados-Membros e dos
proprios cidaddos e a demarcagéo do prin-
cipio da subsidiariedade como balizamen-
to concreto e limite a atuacdo da Unido®,
as acdes comunitarias igualmente tendem
a manter-se adstritas aos objetivos do Tra-
tado, e, mais ainda, na medida da real ne-
cessidade de intervencéo.

Nesses termos, os desdobramentos as-
sinalados fazem supor que as tensdes de-
correntes do entrelacamento do ordena-
mento comunitario e nacional e do papel
das respectivas instituicdes parecem que
ndo exceder&o, de forma a desequilibrar
a estrutura comunitaria, a dimensdo teorica.
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Stern, referindo-se aos principios ga-
rantidos pelo nlcleo essencial da Lei Fun-
damental de Bonn em face do desenvolvi-
mento da Comunidade Européia, asseve-
ra que:

“Certamente estes principios
aparecem realizados em boa medi-
da no ambito do direito comunita-
rio, pelo que a controvérsia resulta
principalmente de caréter tedrico.
Apesar da auséncia de uma ordem
de direitos fundamentais vinculada,
como no art. 1 LFB (dignidade hu-
mana), se encontram presentes tam-
bém no direito comunitario um nu-
cleo de direitos fundamentais néo
suscetivel de relativizagao”®°.

4. Consideragdesfinais

Como se procurou salientar ao longo
de todo o trabalho, os interesses econdmi-
cos e politicos que impulsionam o proces-
so de integracdo e o crescimento das orga-
nizagBes supranacionais geraram um qua-
dro institucional de complexidade e din&-
mica tais que as formulagdes cientificas,
guando sado construidas com base nos
model os existentes (federacéo, confedera-
¢do, Estado, soberania, etc.), ndo conse-
guem dar respostas satisfatorias aos no-
vos problemas suscitados.

N&o obstante o adiantado processo de
alargamento vertical das atribui¢cbes con-
feridas a Unido, procurou-se aqui assegu-
rar um minimo de elementos suficientes a
garantir a integridade nacional, compre-
endido como responsavel pela opgéo fun-
damental em gerar e manter a Comuni-
dade de Nagdes.

Nesse sentido, entdo, ndo se pode ad-
mitir que o Estado-Membro aliene sua so-
berania ou parte dela em favor de um Es-
tado Europeu, porque ainda repousa so-
bre o Estado a op¢do fundamental de per-
manecer ou ndo como parte integrante da
Uni&o.

Para tanto, as Constitui¢Bes nacionais
exsurgem como auténtico fator de coesédo

e legitimagdo do Estado e da sociedade, a
ponto de afirmar-se a necessidade de
transmudacéo da idéia de soberania clas-
sica a idéia de soberania constitucional.

A Unido Européia, agui compreendida
como comunidade intergovernamental,
goza de um aparato institucional proprio
e é constituida por um ordenamento juri-
dico préprio e autbnomo em face dos or-
denamentos nacionais, mas em estreita
conexdo com estes, posto que se realiza (se
concretiza), em parte, por meio das ins-
tituicdes nacionais, em uma relagdo de
cooperacao.

O requisito Ultimo de validade do or-
denamento comunitario, na medida em
gue se constitui por meio de tratados in-
ternacionais como opc¢do fundamental de
Estados soberanos, remonta a validade
interna dos diferentes Estados-Membros
que, em co-associagdo, instituiram-no e
aguele se submetem nos termos do pacto
firmado.

Dessa feita, 0 mesmo s6 pdde ser con-
siderado juridicamente existente com a ra-
tificag@o dos diferentes Estados-Membros,
respeitados os limites e os procedimentos
das Cartas Politicas, e com o deposito pe-
rante o 6rgdo responsavel.

Os tratados instituidores, ndo obstan-
te desprovidos das caracteristicas essen-
ciais de uma Constituicdo Européia, reves-
tem-se de uma especial fungdo de articu-
lag8o, na medida em que servem, de um
lado, como par@metro de validade da nor-
ma ou ato supranacional e, de outro, tor-
nam possiveis, no interior dos Estados-
Membros, a aplicabilidade imediata das
normas comunitarias e a producao de
efeitos diretos aos cidaddos e empresas
nacionais.

O ordenamento juridico europeu, con-
cebido como complexo de normas origina-
rias (tratados instituidores) e derivadas
(normas produzidas pelos 6rgaos comu-
nitarios), pode ser compreendido como
dotado de um duplo ambito de validade:
a afericdo de validade das normas comu-
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nitarias em face dos tratados instituido-
res e a afericdo das condic¢des de aplicabi-
lidade no &mbito interno dos Estados-
Membros em face da Constituicdo na-
cional.

Essa sujei¢do das normas comunitari-
as a verificagdo de condic¢bes internas de
aplicabilidade justifica-se em face da ga-
rantia de cumprimento dos direitos fun-
damentais nacionalmente assegurados e
da observéncia dos limites das atribuicfes
conferidas a Comunidade Européia.

N&o obstante as Constituices nacio-
nais imporem aos poderes publicos o seu
fiel cumprimento, a desobediéncia de al-
guma disposi¢do comunitaria ou de algu-
ma determinagdo do Tribunal de Justica
Europeu pode implicar, pelas clausulas do
Tratado da Unido Européia e demais dis-
posic¢des constitutivas, responsabilizacéo
internacional do Estado-Membro perante
as instancias comunitarias.

O reconhecimento da liberdade em afe-
rir as condig¢Oes de aplicabilidade da nor-
ma constitucional internamente deve ser
contemporizado mediante os mecanismos
de interpretacdo conforme a Constituicéo,
0S quais, no caso aleméo e holandés, reco-
nhecem uma pré-disposicao a integragéo,
na medida em que fixa como objetivo na-
cional a construgdo de uma “Europa uni-
da’ ou ainda estipula procedimentos sim-
plificados de reforma constitucional em
prol da adesdo a organismos interna-
cionais.

Por outro lado, o reconhecimento da
possibilidade de aferi¢cdo das condi¢cbes de
aplicabilidade da norma derivada reinse-
re, no seio da Comissdo Européia, o deba-
te em torno das questdes que circundam e
ensejaram a “insurreicao” estatal, além do
gue garante ao Estado a possibilidade de,
como os dinamarqueses em 1992, dizer
“ndo” a integracdo ou, a0 menos, aos ter-
mos levados a cabo pelos seus chefes de
Estado e/ou governo.

Contudo, ha de se destacar que o pro-
blema afigura-se mais proeminente no pla-

no tedrico, uma vez que, com o desenvol-
vimento das instituicdes européias € a in-
troducdo de parédmetros amplos de legiti-
macao democratica e de garantias efeti-
vas dos direitos fundamentais no ambito
comunitério, as possiveis tensdes entre as
decisdes comunitarias e as Constituicoes
nacionais tendem a ser reduzidas.

Pode-se falar em uma maior “estabili-
zagdo" das instituicbes comunitarias a me-
dida que se procede uma abertura do pro-
cesso decisorio a participagdo das Comis-
sfes Social e Econbmica e das Regides e do
Parlamento Europeu por meio da amplia-
¢8o das questdes submetidas ao processo
de co-decisao; o reconhecimento explicito
da responsabilidade dos membros do Con-
selho perante os Parlamentos nacionais; a
instituicdo de uma Ouvidoria da Uniéo
(Ombudsman) e a concretizacéo do direi-
to de peticdo e de informacdo garantido
aos cidaddos; a instituicdo dos mecanis-
mos de cooperacdo mais estreita ou ratifica-
¢do com restricBes nas questdes concernen-
tes aos dois ultimos pilares da comunida-
de; e, principalmente, a ado¢éo de proce-
dimentos para a instituicdo de uma Carta
de Direitos Fundamentais europeus.

Nao obstante o continuo processo de
desenvolvimento da integracdo, o futuro
do Estado-nacional europeu ainda afigu-
ra-se incerto, e, sem dudvida, implicara
(como ja o faz) a formulacdo de novos ele-
mentos e a construcdo de um novo mode-
lo, que, acredita-se, ndo se pode distanci-
ar dos limites consolidados sob o tipo Es-
tado Constitucional de Direito, que tenha
o reconhecimento da dignidade humana
como a sua principal meta a concretizar.

Notas

1 O Tratado de Amsterda, de 2-10-97, ao alterar
0 Tratado da Unido Européia e os demais tratados
instituidores, determinou fosse procedida uma re-
numeragdo de seus artigos a partir de sua vigéncia
(em 1°-5-99), razdo pela qual passar-se-a a humerar
os artigos aqui citados com a nova sistemética, fazen-
do sempre remicdo a referéncia legislativa anterior.
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2 O reconhecimento da feicdo notadamente econd-
mica que marcou o surgimento do Mercado Comum
Europeu ndo pode negligenciar o que Cawvo, Pérez. Las
transformaciones estructurales del Estado-Nacion en
laeuropa comunitéria. Nueva Revista de Estudios Politi-
cos. Madrid : n. 99, 1998. p. 14, denomina de uma voca-
Gao cooperativa decorrente das necessidades advindas
das préprias limitacGes e fracassos das nagOes euro-
péias em garantir os direitos e liberdades fundamen-
tais - possibilitando a consolidagéo de regimes totali-
tarios - e de assegurar a promogdo da paz - ante os
inimeros conflitos armados de que foi palco, visto que
0 desenvolvimento da Organizagdo da Nagdes Unidas
(1945) e, no ambito restrito do continente europeu, do
Conselho da Europa (1949) concorreu decisivamente
para a atual configuracdo do processo de integracéo
econdmico, politico, cultural e social europeu.

3 Lucas VErDU, P. El orden normativista puro: supu-
estos culturales y politicos en la obra de Hans Kelsen.
Revista de Estudios Politicos(NuevaEpoca), CEC, n. 68,
p. 7-93, abr./jun. 1990. Especialmente p. 28-34.

4 Elementosdedireito constitucional da Replblica Fe-
deral da Alemanha. Porto Alegre : SAFE, 1998. p. 105-
106.

5 Lorez Ruiz, F. Lareglade reconocimientoy €l de-
recho comunitario. BoletindelaFacultad deDerechodela
Universidad Nacional de Educacién adistancia, Madrid:
n. 10-11, 1996. p. 106. Livre traducdo do trecho: “Més
alla de la critica formal, lo cierto es que la expresion
(autorruptura), sirve para dar una idea clara de lo que
supone la integracion: 1° la cesion de poderes en favor
de un ente no estatal, con el correspondiente compro-
miso a la renuncia de su gjercicio, 10 que, a su vez,
implica una limitacion de soberania; y 2° la aceptacién
automética en el ambito interno, como consecuencia
de la cesion, de las normas y actos dictados por ese
ente extraestatal. En consecuencia, la cesion de com-
petencias implica someter determinadas materias al
ordenamiento juridico comunitario; esto puede impli-
car, sencillamente, que tal es competencias no estén someti-
dasala Constitucion. Tal esel significado delaexpresion
«autorrupturaconstitucional» permissividad delaexisten-
ciadeambitosmaterial es«aconstitucionales»’.

6 Cf. ALaez CorraL, B. Soberania Constitucional e
Integracion Europea. Fundamentos: cuadernos
monogréficos de Teoria del Estado, Derecho Publico
e Historia Constitucional (version eletrénica), n. 1,
1998. Endereco eletrénico: http://www.uniovi.es/
~constitucional/fundamentos/primero/alaez1.htm.

" Para este autor (El derecho ductil : ley, derechosy
justicia. Madrid : Trotta, 1995. p. 13), uma constitui¢do
democrética representa uma “propuesta de soluciones
y coexistencias posibles, es decir, un ‘compromiso de
las posibilidades’ y no un proyeto rigidamente orde-
nador que pueda asumirse como un a priori de la poli-
tica com fuerza propia de arriba hacia abajo”.

8 Cf. Idem. p. 14. Para o autor, politica constitucio-
nal “serd la politica constitucional que derive de las

adhesiones y de los abandonos del pluralismo, y no la
Constitucién, la que podra determinar los resultados
constitucionales histéricos concretos; es decir, mas bien
como centro a alcanzar que como centro del que partir.
La ‘politica constitucional’ mediante la cual se persi-
gue esse centro no es gjecucion de la Constitucion, sino
realizacion de la misma en uno de los cambiantes equi-
librios en los que puede hacerse efectiva’.

9 Compreendida aqui a integralidade dos seus ele-
mentos textuais e contextuais. Cf. HaeserLE. Libertad,
igualdad, fraternidad: 1789 como historia, actualidad y
futuro del Estado Constitucional. Madrid : Trotta, 1998.

10 Diferentemente do que afirma Lorez Ruiz, F (La
Regla de Reconocimiento y el Derecho Comunitario.
BoletindelaFacultad de DerechodelaUniversidad Nacio-
nal de Educacion a distancia. Madrid, n. 10-11, 1996. p.
104-105), quando se reporta a essa cessdo como “aban-
dono” de competéncias. “A ese ‘abandono’ se hace re-
ferencia cuando se identifica integracién con limitaci-
6n de soberania, envés de la cesi6n de poderes: si la
soberania se corresponde a la suma de los poderes del
Estado, y parte de dichos poderes dejan de ejercerse
por éste, para ser desarrollados por un ente supraesta-
tal, ello supone, sencillamente, limitar la soberania’,
p. 104-105.

11 Cf. ainda BArRrOSO, L. A constituicdo e o conflito
de normas no espaco - Direito Constitucional Interna-
cional. Revista Trimestral de Direito Publico, Sao
Paulo, n. 11, 1995. p. 21-43, e Stern, K. Derecho del
Estado dela Republica Federal Alemana. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1987. p. 808-811.

12 ALaEz CorRrAL, B. Op. cit. Nota 6 p. 10. Livre tra-
ducéo do texto “la salvaguardia de la ‘positividad’ de
éste requiere concebir al Derecho internacional como
parte del derecho estatal, como su parte externa, la re-
presentacion de aquella soberania, sélo puede hallar-
se inicialmente en la norma suprema del derecho esta-
tal (de su parte interna), la Constitucion, que de este
modo se convierte en la norma suprema de todo el De-
recho estatal, sea éste externo o interno”.

8 Rezek,, JF. Direito Internacional Publico: cursoele-
mentar. Sd0 Paulo: Saraiva, 1993. p. 5

4 Para 0 JF. Rezek, “os dudistas, com efeito, enfa-
tizam a diversidade das fontes de produgéo das nor-
mas juridicas (...). Os monistas kelsenianos voltam-se
para a perspectiva ideal de que se instaure um dia a
ordem Unica, e denunciam, desde logo, a luz da reali-
dade, o erro da idéia de que o Estado soberano tenha
podido outrora, ou possa hoje, sobreviver numa situa-
Gdo de hostilidade ou indiferenca frente ao conjunto de
principios e normas que compdem o direito das gentes.
Os monistas da linha nacionalista d&o relevo especial
a soberania de cada Estado e a descentralizagdo da
sociedade internacional. Propendem, destarte, ao cul-
to da constituicao, estimando que no seu texto (...) hade
encontrar-se noticia do exato grau de prestigio a ser
atribuido as normas internacionais escritas e cos-
tumeiras”.
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5 Apud Lépez Ruiz. Op. cit. NotalO p. 111. Livre
traducdo do trecho: “La mayoria de las jurisdicciones
nacionales han invocado un fundamento interno para
justificar la eficacia del Derecho comunitario. A pesar
de la posible contradiccién que pudiera apreciarse en
este doble planteamiento, las invocacciones de un fun-
damento estatal no son necesariamente opuestas, es-
pecialmente si se opta por una concepcion dualista o
pluralista”.

16 O conceito de Level-of-Analysis, como destaca o
autor, foi originariamente concebido por J. David Sin-
ger, para quem aguele se reporta em diversos momen-
tos em seu artigo.

7 Cf. Op. cit. Nota 6.

18 ALaez CorrAL, B. Op. cit. Nota 6. Livre tradugéo
do seguinte trecho: “fundan la unidad a un nivel supe-
rior, el de aquellos principios intangibles de una ‘ Su-
pra-constitucién material’, cuya aplicabilidad no pue-
de ser afectada por el principio de primacia del orde-
namiento comunitario”. Cf. também o posicionamento
firmado pelo Tribunal Constitucional Federal (Deci-
sd0 sobre o Tratado de Maastricht. 12 de outubro de
1993. International Legal Materials, Washington (DC),
v. 33,n. 2,1994).

9 Cf. Op. cit. nota 11.

2 Pode-se, inclusive, reconhecer o caréter de uma
presuncéo reforcada em favor da lei comunitéria em
decorréncia da possibilidade de responsabilizag&o in-
ternacional a que esta sujeito o Estado-Membro quan-
do constatada a sua violag&o ao direito comunitério
(como se vera adiante).

2 Como as disposi¢des do PreAmbulo da Lei Fun-
damental de Bonn, cf. item 3.1. p.16.

2 O TCE habilitao TJE aconhecer 0s recursos que
se insurgem contra a legalidade dos atos adotados pe-
los organismos comunitarios, com “fundamento em in-
competéncia, violagdo das formalidades essenciais,
violag8o do presente Tratado ou de qualquer norma
juridica relativa a sua aplicagdo, ou em desvio de
poder” (par.2. art. 230° —ex-art. 173°), inclusive se a
violagéo provier de uma omisséo (par. 1. art. 232°-
ex-art. 175°).

2 Esse cardter de poder-dever advém do mandato
constante do art. 10° (ex-art. 5° do TCE) .

2 CoHeN. (The European Preliminary Reference and
U.S. Supreme Court Review of State Court Judgements:
a study in comparative judicia federalism. The Ameri-
can Journal of Comparative Law. Berkley (CA),v. 44, p.
421-461. 1996) defende que essa distingdo se da em um
plano meramente formal, tendo em vista que o TJE cada
vez mais tem-se valido das circunstancias da legisla-
¢80 nacional ao fixar o sentido da norma constitucio-
nal quando suscitado o incidente prejudicial por uma
corte local.

% Eis por que, no item 2.1, referiu-se ao reconheci-
mento da soberania constitucional como forma de “ins-
titucionalizar futuros conflitos, reinserindo-lhes atra-
vés da praxis constitucional no seio do debate politi-

co”. Ora, condicionando a instauracéo do procedimen-
to a prévio parecer da Comissdo, exige-se que a teméti-
ca discutida ou rediscutida pelos chefes dos Estados-
Membros, autoridades maximas na estrutura organi-
zacional da comunidade européia.

% Pode-se ainda referenciar aqui a concepgéo de
Estado Constitucional de Haeberle, em razéo do qual
defende o jurista de Bayreuth que o Estado nacional
“ha perdido su monopolio interpretativo a este respec-
to (disposicOes relativas a integragdo européia)”. Cf.
Derecho Constitucional Comum Europeo. Revista de
Estudios Politicos. Madrid : [s.n.], n. 79, 1993. p. 7-46.

27 KoopmaNs, T. The birth of european law at the
cross roads of legal traditions. The American Journal of
Comparative Law. Berkley, CA, v. 39, 1991. p. 506. Livre
traducdo do trecho: “the progressive construction of
one many-sided legal edifice”.

% HoLanDA. Netherlands Constitution (1989).
3.6.1999. International Constitutional Law Institute -
ICLI: Enderego Eletrénico: http://www.uni-
wuerzburg.de/law/nl__indx.html. Citada a partir de
entdo como NC.

# Na confeccédo do presente artigo, utilizou-se ora
aversdo em portuguésdal el Fundamental deBonn (ALe-
MANHA. Lel Fundamental Da Republica Federal Da Ale-
manha (com as emendas até, inclusive, 23 de agosto de
1976). Bonn: Departamento de Imprensa e Informagéo
do Governo Federal, 1976), oraaversdoinglesa rela-
tivas as alteracBes introduzidas por meio das Leis
de Reformaposteriores a1976, (ALEMANHA. GERMANY
ConstiTuTioN (emended until 1995). 3-6-1999. Inter-
national Constitutional Law Institute - ICLI. Enderego
eletrénico: http://www.uni-wuerzburg.de/law/
am__indx.html). Citadas a partir de entéo como LFB e
GC, respectivamente.

% Cf. Srern, K. Op.cit. nota 11. Acaez CorraL (Op.
cit. Nota 6) entende que os dispositivos da Constitui-
¢80 holandesa, por ndo garantirem a intangibilidade
de quaisquer ambitos internos, podem, facilmente, con-
duzir a um processo de auto-ruptura que implique a
perda da prépria soberania.

3 | ivre traducéo da versdo inglesa: “Art. 92. Legis-
lative, executive and judicial powers may be conferred
on international institutions by or pursuant to a treaty,
subject, where necessary, to the provisions or Article
91 (3). Art. 93. Provisions of treaties and of resolutions
by international institutions, which may be binding
on all persons by virtue of their contents shall become
binding after they have been published. Art. 94. Statu-
tory regulations in force within the Kingdom shall not
be appicable if such application is in conflict with pro-
visions of treaties that are binding on al persons or of
resolutions by international institutions”.

%2 A Lel Fundamental de Bonn traz, em gera intro-
duzidas por meio daLe de Reforma de 21-12-92 relati-
va a participagdo alema no processo de integragdo eu-
ropeu, diversas referéncias a Europa, como 0s seguin-
tes dispositivos: art. 16.2 € 16.5; art. 24.1 (acordo direto
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entre regides com organismos transfronteiricos); art.
24.2 (defesa), art. 28.1, 3a. frase (eleicdo de nacionais
de outros paises nas eleigdes locais); art. 45; art. 50; art.
52.3a; art. 88, 2a. frase. Sobre aimportancia da referén-
cia das constitui¢des nacionais a Europa como medi-
da de promogdo da vivéncia profunda da experiéncia
européia, Cf. HaeserLE, P. Rectos actuales del Estado
Constitucional. VAP, 1996.

BF,p. 15.

3 Cf. Srern, K. Op.cit. nota11.

% Que, a exemplo do art. 60, § 4°, da Constituigéo
Brasileira, determina o nlcleo bésico da Constitui¢ao
que ndo é passivel de reforma.

% GC, livre traducéo da versdo inglesa: “Art. 23.
[European Union] (1) To realize a unified Europe, Ger-
many participates in the development of the European
Union which is bound to democratic, rule of law, and
federal principles and provides a protection of funda-
mental rights essentially equivalent to that of this Cons-
titution. This federation can, for this purpose and with
the consent of the Senate, delegate soverign powers.
Article 79 (2) & (3) is applicable for the foundation of
the European Union as well as for changes in its con-
tractual bases and comparable regulations by which
the content of this Constitution is changed or amen-
ded or by which such changes or amendments are
authorized”.

37 Srern (Op. cit. Nota 11. p. 824-836) colaciona o
debate alemdo em torno da existéncia de duas formas
de insercéo do direito internacional ao direito alemao.
A primeira relativa as normas gerais de direito interna-
cional publico (art. 25) que compreenderiam os Princi-
pios Gerais de Direito, o Direito Internacional Consue-
tudinério e o Direito Internacional Convencional en-
quanto generalidade; tal insercéo se processaria segun-
do as regras da teoria da incorporag@o em que o direito
intra-estatal ndo restaria anulado, mas deveria ser in-
terpretado em consonancia com o direito incorporado.
Por outro lado, os Tratados Internacionais seriam inse-
ridos no ordenamento interno por forca do art. 59 da
LF, quanto a natureza dessa inser¢do, ndo obstante a
polémica que persiste, inclina-se pela admissdo da te-
oria da execugdo (manutencdo da natureza de direito
internacional), recomendada, inclusive, pela Primeira
Comissdo de Estudo da Sociedade Alema de Direito
Internacional.

3 |dem. p. 837.

% Inclusive vem sendo apontada pelos defensores
da federalizag@o européia como modelo a seguir. Cf,
nesse particular, HAEBerLE. op. cit. Nota 32; Lenaerts.
Constitutionalism and many faces of federalism. The
American Journal of ComparativeLaw. Berkley, CA, v. 38,
1990. p. 205-263.

4 O fundamento dessa autorizagéo reside nos in-
teresses e responsabilidades que o governo estadual é
titular.

“AArt. 24. [Entry into a collective security system]
(1) The Federation may by legislation transfer sovereign

powers to intergovernamental institutions. (1a) Inso-
far asthe States are responsable for the exercise of state
rights and the discharge of state duties, they can, with
consent of the Government, delegate sovereign powers
to ingtitutions for neighborhood at state borders’.

% Cf. Hesse. op. cit. nota 4.

4 NC, Livre traduggo de: “Art. 91.3. Any provisi-
ons of a treaty that conflict with the Constitution or
which lead to conflicts with it may be approved by the
Chambers of the Parliament only if at least two-thirds
of the votes cast are in favor.”

4 Os arts. 1 a 19 da LF encerram direitos funda-
mentais, enquanto o art. 20 consigna os principios cons-
titucionais do federalismo, democracia, estado social,
soberania popular, vinculagdo dos poderes a lei e ao
direito e o direito de resisténcia conferido aos alemées.

“LF. p. 50. “(1) A Lei Fundamental sd pode ser
alterada por uma lei que expressamente complete ou
modifigue o seu texto (...)".

% Diferentemente do controle politico de constitu-
cionalidade prévio do Conselho de Estado francés.

4 A exemplo do Tribunal Constitucional Federal
Alemao, como se vera adiante.

“ NC. Livre traduggo de : “Art. 120. The constituti-
onality of Acts of Parliament and treaties shall not be
reviewed by the courts’.

“LF, p. 60.

0 BVerfGE 37, 271 ss., julgado em 29-5-1975 Apud
Stern, K. (Op. cit. Nota 11. p.893) e Boom, S. The Euro-
pean Union After the Maastricht Decision: Will Ger-
many Bethe“Virginiaof Europe?” . The American Jour-
nal of Comparative Law. Berkley (CA), v. 43, p. 177-226,
1995p. 213).

51 BVerfGE 25,187 ss., julgado em 25-7-1979 Apud
Stern, K. (Op. cit. Nota 11. p. 894).

2BVerfGE 75,42.

5 Op. cit. nota 18. A Decisdo do TCF refere-seaum
julgamento conjunto de dois recursos interpostos por
cidaddos aleméaes (o primeiro isoladamente e o segun-
do assinado por diversos parlamentares na qualidade
de cidad@os) com fundamento no art. 93.4a c/c 20.4 da
LF. Como o recurso constitucional s admite o controle
de constitucionalidade decorrente de violagdo ou gra-
ve ameaca de violagdo de direito subjetivo, s6 um dos
recursos foi em parte admitido, tendo sido posterior-
mente julgado improcedente. Conheceu a corte a pos-
sibilidade de violac8o do art. 38, |, quando estabelece
que “(...) sdo representantes de todo o povo, indepen-
dentes de mandato imperativo e instrugdes e subordi-
nados unicamente a sua consciéncia’, uma vez que
poderia 0 ato ter transferido poderes tais a ponto de
violarem a integridade do Estado Alem&o, violando o
direito de cada cidad&o de exercer, mediante seus re-
presentantes nacionais, papel determinante na fixa-
¢ao das politicas essenciais a configuragdo da identi-
dade nacional.

5 Para um resumo da decis@io de Maastricht, cf.
Barroso. Op. cit. nota 11, Boom, S Op. cit. nota 50, e
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Wegen, G, Kuner, C. Germany: Federal Constitutional
Court Decision concerning the Maastricht Treaty
[October 12, 1993]. International Legal Materials. v. 33,
n. 2, 1994. p. 388-395.

% Em comparagdo com as tensdes havidas entre a
Corte Constitucional de Virginia e a Suprema Corte
Americana concorrendo para o desencadeamento da
Guerra da Secessdo americana no século passado.

% Op. cit. Nota 11 p. 206. Livre traducéo de “(...) the
Federal Constitutional Court doesn’'t question the Eu-
ropean Court of Justice’s general appellate authority
over german courts (...) the Federal Constitutional Court
has limited its opposition to the ‘extreme’ cases where
interpretation of the Treaty is so loose as to amount to
amendment”.

5 Como, e.g., 0 ICMS nacional.

% Cf. Idem. p. 212.

% Para um estudo aprofundado sobre as diferentes
acepgdes do principio da subsidariedade, origem e
desdobramentos na doutrina alemd, cf. Baracho, JA. O
principio da subsidiariedade: conceito eevoluggo. Riode
Janeiro : Forense, 1997. Para leitura do principio no
cendrio europeu, cf. Edwards, D. Fearing Federalism’s
Failure: Subsidiarity in the European Union. The
American Journal of Comparative Law, v. 44, p. 537-
583, 1996.

 QOp. cit. nota 11. p. 894. Livre tradug&o do trecho:
“Ciertamente estos principios aparecen realizados en
buena medida en el &mbito del derecho comunitario,
por lo que la controversia es més bien de caracter tedri-
co: A pesar de la ausencia de un orden de derechos
fundamentales vinculados al mismo asi como en € art.
1 LFB se encuentran recogidos también en el derecho
comunitario como un nucleo de derechos fundamen-
tales no susceptible de relativizacion”.
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1. Introducéo

Séo os direitos sociais que mais tém
suscitado controvérsias no que diz respeito
a sua eficacia e efetividade, inclusive quanto
a problemética da eficiéncia e suficiéncia dos
instrumentos juridicos disponiveis para
Ihes outorgar a plena realizac&o®.

Constitui um paradoxo que o Brasil
esteja entre os dez paises com a maior
economia do mundo e possua uma consti-
tuicdo extremamente avancada no que diz
respeito aos direitos sociais, enquanto mais
de 30 milhdes de seus habitantes continuem
vivendo abaixo da linha de pobreza (“indi-
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géncia’). A maioria dessas pessoas nao
encontram um atendimento de qualidade
minima nos servicos publicos de salde, de
assisténcia social, vivem em condicbes
precarias de habitacdo, alimentam-se mal
ou passam fome.

A Constituicdo do Brasil sempre esteve
numa relacdo de tensdo para com a reali-
dade vital da maioria dos brasileiros e con-
tribuiu muito pouco para o melhoramento
da sua qualidade de vida; o texto legal
supremo, para muita gente, representa
apenas uma “categoria referencial bem
distante”2. Encontram-se em contradicéo
flagrante a pretensdo normativa dos direitos
fundamentais sociais e 0 evidente fracasso
do Estado brasileiro como provedor dos
Servigos essenciais para a vasta maioria da
sua populacdo. Discute-se, cada vez mais, a
complexidade do processo de transformacgéo
dos preceitos do sistema constitucional
mediante realizacdo de programas e politicas
governamentais®.

Uma parte cada vez maior da doutrina
constitucional questiona criticamente o
empenho dos poderes publicos em imple-
mentar as politicas relativas aos direitos
fundamentais sociais (art. 6, CF) e aos
principios fundamentais da dignidade da
pessoa humana e a erradicacdo da pobreza,
consagrados na Constituicdo de 1988 (art. 1°,
I, eart. 3°, 11, CF)*

A0 mesmo tempo, surge a questdo: esta o
Poder Judiciario brasileiro preparado para
exercer um papel mais expressivo no
controle das politicas publicas? A jurispru-
déncia e parte da doutrina do pais tém
aderido a teorias estrangeiras sobre a
aplicacdo e eficicia dos direitos sociais, que
nem sempre se prestam a ser empregadas
no Brasil.

O tema € to importante como complexo.
Neste artigo, pretende-se enfocar somente
alguns pontos cruciais da questdo e chamar
a atencéo do leitor para um dos maiores
desafios do Direito Constituciona brasileiro
da atualidade.

2. Os direitos sociais como direitos
fundamentais

Depois da revolugdo industrial do século
XIX e das primeiras conquistas dos movi-
mentos sindicais em varios paises, 0s
direitos da “segunda geracdo” surgiram, em
nivel constitucional, somente no século XX,
com as ConstituicGes do México (1917), da
Republica Alema (1919) e também do Brasil
(1934), passando por um ciclo de baixa
normatividade e eficacia duvidosa. Seus
pressupostos devem ser criados pelo Estado
Ccomo agente para que eles se concretizem.

Os direitos fundamentais sociais ndo séo
direitos contra o Estado, mas sim direitos por
meio do Estado, exigindo do Poder Publico
certas prestacGes materiais. O Estado, por
meio de leis, atos administrativos e da
criacdo real de instalacbes de servicos
publicos, deve definir, executar e imple-
mentar, conforme as circunstancias, as
chamadas “politicas sociais” (educacdo,
salde, assisténcia, previdéncia, trabalho,
habitagdo) que facultem o gozo efetivo dos
direitos constitucionalmente protegidos.

As normas constitucionais progra-
maticas sobre direitos sociais que hoje
encontramos na grande maioria dos textos
constitucionais dos paises europeus e latino-
americanos definem metas e finalidades as
quais o legislador ordinério deve elevar a
um nivel adequado de concretizacdo. Essas
“normas-programa’ prescrevem a reali-
zacdo, por parte do Estado, de determinados
fins e tarefas®; no entanto, elas ndo repre-
sentam meras recomendacdes ou preceitos
morais com eficacia ético-politica meramente
diretiva, mas constituem direito diretamente
aplicavel.

Segundo Pontes de Miranda, as normas
constitucionais programaticas sao dirigidas
aos trés poderes estatais: elas informam os
parlamentos ao editar leis, bem como a
Administracdo e o Judiciério ao aplica-las,
de oficio ou contenciosamente. A legislacéo,
a execucdo e a propria jurisdicao ficam
sujeitas a esses ditames, que sd&o como
programas dados a sua funcéo®. Sao os
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direitos fundamentais do homem-social
dentro de um modelo de Estado que tende
cada vez mais a ser social, dando preva-
Iéncia aos interesses coletivos, antes que aos
individuais’.

A efetividade dos direitos econémicos e
sociais em cada pais depende em grande
parte da adogcdo de mdltiplas e variadas
medidas complementares, na maioria dos
casos de carater promocional, em todos os
campos de acao: politico, juridico, social,
econdmico, cultural, sanitario, tecnoldgico,
etc.8. Sem dlvida, as normas sociais progra-
maticas requerem uma politica pertinente a
satisfag8o dos fins positivos nela indica-
dos’. O Welfare State, na origem essencial-
mente um Estado legislativo, vem-se trans-
formando, cada vez mais, em Estado
administrativo e burocratico®.

O art. 6° da Constituicdo brasileira de
1988 reza:

“S8o direitos sociais a educagéo,
a saude, o trabalho, o lazer, a segu-
ranca, a previdéncia social, a protegdo
a maternidade e infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta
Constituic&o”.

Bem distanciado dessa norma, o texto da
Carta traz um capitulo especial sobre a
Ordem Social (titulo VIII), fazendo com que
0 jurista deva extrair, daqui e de |4, aquilo
gue constitua o conteddo dos direitos
relativos a cada um dagueles objetos sociais,
deixando para tratar, nos arts. 190-230, de
Seus mecanismos e aspectos organiza-
cionais™. Os direitos sociais de trabalho
(art. 6° CF), educacao (art. 205 c/c art. 6° CF),
habitagdo, salde, cultura e assisténcia socia
(art. 203) dependem, na sua atualizacdo, da
satisfacdo de uma série de pressupostos de
indole econdmica, politica e juridica.

Vale ressatar que os direitos fundamen-
tais sociais na Constituicéo brasileira estdo
longe de formarem um “grupo homogéneo*
no que diz respeito a seu contelido e a forma
de sua positivacdo®?. O constituinte néao
seguiu, na sua composi¢do, nenhuma linha
ou teoria especifica, mas acabou criando um

capitulo bastante contraditério no tocante a
relacdo interna dos direitos e garantias. A
redacéo desses artigos tdo importantes foi
considerada confusa e metodol ogicamente
inadequada®®.

A Constituicdo confere ao legislador
uma margem substancial de autonomia na
definicdo da forma e medida em que o direito
social deve ser assegurado (“livre espaco de
conformagdo” ). Essa fungdo legidativa seria
degradada se entendida como mera fungdo
executiva da Constituicdo. Num sistema
pluralista, as normas constitucionais sobre
direitos sociais devem ser abertas para
receber diversas concretizacbes consoante
as alternativas periodicamente escolhidas
pelo eleitorado. A apreciacdo dos fatores
econdmicos para uma tomada de decisdo
guanto as possibilidades e aos meios de
efetivagdo desses direitos cabe principal-
mente aos 6rgaos politicos e legislativos®.

O primeiro intérprete da Constituicéo &
o legislador, a0 qual a Constituicdo confere
uma margem substancial de autonomia na
definicdo da forma e medida em que o direito
social deve ser assegurado (“liberdade de
conformagdo”). Em principio, o Poder
Judiciério ndo deve intervir em esfera
reservada a outro Poder para substitui-lo em
juizos de conveniéncia e oportunidade,
guerendo controlar as opcBes legislativas de
organizacdo e prestacdo, a ndo ser, excepcio-
nalmente, quando haja uma violacdo
evidente e arbitréria, pelo legislador, da
incumbéncia constitucional.

No entanto, parece necessaria a revisao
do vetusto dogma da “separacdo dos
poderes’ em relagdo ao controle dos gastos
publicos e da prestacdo dos servigos sociais
basicos no Estado Social, visto que os
Poderes Legidativo e Executivo no Brasil se
mostraram incapazes de garantir um cumpri-
mento racional dos respectivos preceitos
constitucionais. A eficacia dos direitos
fundamentais sociais a prestaces materiais
depende naturalmente dos recursos pu-
blicos disponiveis; normalmente ha uma
delegagdo constitucional para o legislador
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concretizar o contetdo desses direitos.
Muitos autores entendem que seria ilegitima
a conformacéo desse contetido pelo Poder
Judiciario, por atentar contra o principio da
separacdo dos poderes®.

3. Falhas na prestacéo dos servicos
publicos sociais—falta deleis
ordinarias?

No entanto, a eficécia social reduzida
dos direitos fundamentais sociais ndo se
deve a falta de leis ordinérias;, o problema
maior é a ndo-prestacao real dos servicos
sociais basicos pelo Poder Publico. A
grande maioria das normas para o exercicio
dos direitos sociais ja existe. O problema pa-
rece estar na formulacdo, implementacéo e
manutencdo das respectivas politicas publicas
e na composi¢do dos gastos nos orcamentos
da Uniéo, dos Estados e Municipios.

Onde j& foi implantado o servigo publico
necessario para a satisfacao de um direito
fundamental, a sua ndo-prestacdo em
descumprimento da lei ordinaria pode ser
atacada com o mandado de seguranca’. A
situagdo se torna mais complicada onde o
Poder PUblico mantém-se inerte, ndo insta-
lou os servicos necessarios ou onde os
mesmos funcionam precariamente (omissdo
parcial ou total — ex.: hospitais publicos).

Os direitos fundamentais sociais a
educacdo e salde ndo sdo simplesmente
“normas programéaticas’, mas foram regu-
lamentados por meio do estabelecimento
expresso de deveres do Estado e, correspon-
dentemente, de direitos subjetivos dos indi-
viduos. O direito a educacéo é definido como
dever do Estado e da familia (art. 205). O
art. 208 especifica que esse dever do Estado
“serd efetivado mediante a garantia de (...)",
enumerando, em seguida, uma série de
metas ou objetivos a serem alcangados. O
seu § 1° diz que 0 acesso ao ensino obriga
tério é gratuito e um direito publico subje-
tivo; segundo o § 2°, “0 seu ndo-oferecimento
ou oferta irregular importam responsabili-
dade da autoridade competente”. A quali-
dade do ensino em todos os niveis depende,

acima de tudo, da contratacdo de profes-
sores, do pagamento de um salério digno,
da sua qualificacdo e reciclagem. Os prédios
escolares devem ser mantidos em boas con-
dicdes, aquisicdo de material escolar,
limpeza, etc.

O direito a salde, por sua vez, sofreu
uma regulamentag8o constitucional menos
forte. Nos artigos 196 a 200 da Carta Federal,
ndo consta que ele sgja um direito subjetivo
publico, nem que haja responsabilidade da
autoridade quando da falta ou insuficiéncia
do servico'®. A qualidade dos servicos
publicos de saide depende do fornecimento
de remédios, vagas e leitos nos pronto-
socorros e hospitais, da contratacdo de
médicos especializados, de enfermeiros
suficientes, etc.'®

Pergunta-se, portanto, se a toleréncia da
deterioracdo ou a ndo-estruturacdo de um
servigo social basico como a educagdo ou a
salde pode ser questionada na justica.
Outro problema correlato € o da nao-
execucdo dos orcamentos publicos, isto &, a
ndo aplicacéo, por parte dos agentes do
Poder Executivo nos trés niveis federativos,
dos recursos financeiros previstos pela lei
orcamentaria para determinadas tarefas e
servigos publicos.

Sem poder aprofundar esse aspecto,
constatamos que ainda s80 poucos 0s meios
juridicos eficientes para combater a ma
aplicacdo dos recursos publicos. Nesse
contexto, agBes de improbidade administra-
tiva (Lei rP 8.429/92) normalmente néo
procedem®. A acdo popular em defesa da
moralidade administrativa (art. 5, LXXI, CF)
igualmente apresenta grandes dificul-
dades?* O controle dos Tribunais de Contas,
onde houver, restringe-se aos aspectos
formais dos gastos. Até hoje existem muni-
cipios onde se gasta — legalmente! — mais
dinheiro em divertimentos populares (con-
tratacéo de “trios elétricos’) ou na manu-
tencdo da Camara do que em toda area da
saude publica. Esperam-se novos impulsos
da polémica “Lei da Responsabilidade
Fiscal”, ainda em tramitacdo no Congresso
Nacional.
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4. Eficacia dos direitos sociais: a
“ proibicéo deretrocesso” ; aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais
sociais?

Foi Rui Barbosa quem introduziu no
Brasil, inspirado no sistema norte-ameri-
cano, 0 conceito das normas constitucionais
auto-aplicaveis (self-executing) e ndo auto-
aplicaveis (not salf-executing). Segundo Cléve,
0 Supremo Tribunal Federal do Brasil, até
hoje, esta trabalhando com essa “insufi-
ciente dicotomia’%.

As normas sobre direitos fundamentais
s80 de aplicacéo imediata, conforme disposto
no 8§ 1° do art. 3° da Constituicao Federal®.
Esse dispositivo serve para salientar o
caradter preceptivo e nao-programatico
dessas normas, deixando claro que os
direitos fundamentais podem ser imedia-
tamente invocados, ainda que haja falta ou
insuficiéncia da lei. O seu contelido néo
precisa ser concretizado por lei; eles possuem
um conteddo que pode ser definido na
propria tradi¢do da civilizagdo ocidental-
cristd, da qual o Brasil faz parte. A sua regu-
lamentacdo legislativa, quando houver,
nada acrescentara de essencial: apenas pode
ser util (ou, porventura, necessaria) pela
certeza e seguranca que criar quanto as
condigBes de exercicio dos direitos ou quanto
a delimitacdo frente a outros direitos.

O legislador ordinério, ao concretizar os
direitos fundamentais, goza de uma relativa
liberdade de conformacdo, sendo esta bem
maior relativamente a normas progra-
maticas®. Em relacdo aos direitos sociais, 0
dispositivo da aplicacdo imediata ndo ganha
importéncia maior, visto que esses devem
ser tratados de maneira diferente dos
direitos cléassicos na defesa contra o poder
estatal. Sarlet entende que o art. 5°, § 1°,
impde aos 6rgaos estatais a tarefa de “maxi-
mizar a eficicia’ dos direitos fundamentais.

Por eficacia juridica entendemos a capa
cidade (tedrica) de uma norma constitucio-
nal para produzir efeitos juridicos. A
efetividade, por sua vez, significa o desem-
penho concreto da func¢do socia do Direito,

representa a materializagdo, no mundo dos
fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximagdo entre o dever-ser normativo e o
ser da realidade social®.

José Afonso da Silva, em obra famosa,
trata somente da eficécia juridica dos direitos
sociais. Ele mantém a sua subdivisao das
normas naquelas de eficicia imediata,
eficéacia contida (mais restringiveis por lei
ordinéria) e — as mais interessantes para nos
— as normas de eficacia limitada ou restrita?’.
No entanto, o autor aceita a criagdo de
direitos subjetivos individuais a partir de
direitos fundamentais sociais somente na
sua vertente negativa, isto €, quando o legis-
lador ou a administracdo tomem atitudes
contra o0 objetivo expresso nelas: qualquer
lei que atente contra esses principios seria
inconstitucional .

Para podermos construir uma garantia
da manutencdo do nivel de prestacdo social
uma vez alcangado, seria importante escla-
recer se essa proibicéo se refere somente a
atividade legislativa ou também ao nivel de
organizacdo fatica dos servicos basicos e do
volume das prestagBes materiais, como
cortes no orgcamento da respectiva entidade
publica. Também néo fica claro se as leis
orcamentérias nos trés niveis federativos
poderiam diminuir o valor das verbas
destinadas aos fins sociais bésicos e se leis
ordinérias ja existentes sobre 0 assunto nao
podem mais ser revogadas. Infelizmente, os
defensores dessa tese da “proibicdo do
retrocesso” ainda ndo aprofundaram a
guestdo. Ainda ndo houve decisdo judicial
gue tivesse declarado inconstitucional uma
lei ou um ato que diminuiu uma prestacéo
social%.

Lopo Saraiva, por sua vez, ndo aceita que
as normas programaéticas da Constituicao
sobre direitos sociais criaram direito subje-
tivo somente em seu aspecto negativo, e ndo
sob 0 éngulo positivo. Ele nega que o efeito
juridico dessas normas sO se manifestaria
numa eventual nulidade de normas legais
gue contrariassem o sentido do preceito ou
programa declarado na Constituicéo®. E
essa a tendéncia progressiva da doutrina
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constitucional moderna no Brasil, como
veremos adiante.

5. A doutrina alema dos direitos
fundamentais de defesa como base de
direitos a prestacfes positivas:
transponivel para o Brasil?

A dogmética juridica ema é, em muitos
aspectos, transponivel ou adaptavel para o
Brasil, ja que muitos preceitos e formulagdes
das Cartas de 1988 e anteriores foram
fortemente inspirados pela Lei Fundamental
Alema. Todavia, isso ndo acontece com 0s
direitos sociais, que quase ndo constam da
atual constituicdo germanica. Devemos
lembrar que os mesmos textos e procedi-
mentos juridicos sdo capazes de causar
efeitos completamente diferentes, quando
utilizados em sociedades desenvolvidas
(centrais) como a alemd, ou numa periférica
como a brasileira®. Nao se pode transportar
um instituto juridico de uma sociedade
para outra, sem levar-se em conta os condi-
cionamentos socio-culturais e econdmico-
politicos a que estdo sujeitos todos os
modelos juridicos®.

Um ndmero elevado de importantes
contribui¢Bes de autores brasileiros sobre o
tema dos direitos fundamentais e sua inter-
pretacdo fazem referéncia expressa a
doutrina e jurisprudéncia da Alemanha®.
A estrutura da Carta de 1988 — bem como os
textos constitucionais da Espanha e de
Portugal, pelos quais foi fortemente influen-
ciada — difere bastante daquela da Lei
Fundamental de Bonn. Aquelas contém um
alto nimero de normas programaticas,
mandamentos, diretivas, fixacdo de metas e
dado menos valor a uma normatividade
estrita, a obrigatoriedade e justiciabilidade.

O modelo de Estado Social vigente na
Alemanha de hoje tem como pontos bésicos
a industrializacdo, a tecnologia, a comuni-
cacdo e a racionalidade na gestdo dos
servicos publicos. O Estado ndo é chamado
somente para preservar e proteger o funcio-
namento livre da ordem econémica, mas

para desenhar e planejar a vida social e o
futuro da sociedade como um todo. Esse tipo
de Estado Social ja ultrapassa nas suas
finalidades e pretensdes 0 modelo classico
do Welfare Sate e procura a harmonia entre,
num lado, idéias liberais de uma economia
livre e, no outro, a igualdade de chances e a
distribuicdo de riquezas®. Nesse contexto,
vem-se tornando uma tarefa essencial a
progressiva “prevencdo de riscos’ (Risiko-
vorsorge): o Estado tenta nortear e direcionar
0 processo de desenvolvimento cientifico-
tecnoldgico da sociedade, protegendo-a
contra as possiveis consequéncias perni-
ciosas de fendmenos como a manipulacdo
genética, a alteracdo de ecossistemas,
doengas novas, a energia nuclear, etc®.

A Le Fundamental da Republica Federal
da Alemanha (de 1949) ndo incorporou
nenhum ordenamento sistemético dos
direitos sociais da “segunda geracdo” (dos
trabalhadores, educacao, saude, assistén-
cia), fato que se deve as més experiéncias
com a Carta anterior de Weimar. Essa
Constituicdo de 1919 é tida, no mundo
inteiro, como uma das primeiras Cartas que
incorporaram os direitos sociais a prestactes
estatais no seu texto. No entanto, para a
doutrina constitucional alema pos-guerra,
ela serve como modelo de uma Carta
“fracassada’ que, inclusive, contribuiu para
a radicalizacdo da politica desse pais nos
anos 20 e a tomada do poder pelos nazistas
em 1933%. Os seus modernos artigos sobre
direitos sociais foram “ridicularizados’ por
parte dos integrantes da extrema direita e
esquerda politica, como “promessas vazias
do Estado burgués’ e “contos de lenda’.

Como consequéncia, o legislador funda-
mental de 1949 renunciou deliberadamente
a formulagdo de normas que conferem
direitos subjetivos a prestacdes. Os direitos
sociais, cuja eficacia sempre depende de
varios fatores econdémicos e politicos,
ficaram de fora®. A maioria dos autores
alemaes se dirige contra direitos fundamen-
tais sociais na constituicdo, porque estes
seriam, na sua maioria, ndo-realizaveis na
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atualidade por parte do Estado, provocando
a impressdo do cidaddo de que todo o tex-
to constitucional seria nada mais do que
uma “construcdo de frases” ou um “ca-
tecismo popular, cheio de utopias” que
resultaria na perda da normatividade
da Carta e da sua forca de estabelecer
valores®.

Por outro lado, quase todas as consti-
tuicdes dos 16 Estados federados alemées
(L&nder) contém direitos sociais. Houve
uma discussdo acirrada sobre a hecessida-
de da inclusdo desses direitos da “segun-
da geracédo” (especialmente a emprego e
habitacéo) no texto da Carta Federal no
contexto da unificagdo das Alemanhas em
1990, prevalecendo a linha que ndo quis
“mexer” nas bases estruturais de um tex-
to que, durante 40 anos, garantiu estabili-
dade, bem-estar e liberdade.

Os direitos humanos bésicos da vida e
da integridade fisica também est&o inti-
mamente ligados aos direitos “sociais” a
salide e assisténcia social. Aqueles sdo
tradicionalmente considerados como di-
reitos de “defesa do individuo contra o
Estado” (da primeira geracdo) para que
este ndo interfira negativamente na liber-
dade das pessoas. No entanto, no Estado
moderno, os direitos fundamentais classi-
cos ligados a liberdade estdo cada vez mais
fortemente dependentes da prestacdo de
determinados servicos publicos, sem os
quais o individuo sofre sérias ameacas. Os
direitos fundamentais de defesa somente
podem ser eficazes quando protegem, ao
mesmo tempo, as condicdes materiais mi-
nimas necessarias para a possibilidade da
sua realizacdo. Especialmente na area os
direitos basicos da vida e da integridade
fisica, as prestacdes positivas do Estado
para a sua defesa ndo podem ficar na de-
pendéncia da viabilidade orcamentéria®.

Onde o poder estatal deixa de desen-
volver esforgos para atender a populagdo
mais carente, que ndo tem condic¢fes de
pagar um plano privado de salde, na area
da salide preventiva e curativa, essas pes-

soas acabam sendo ameacadas imediata-
mente no seu direito a vida e integridade
fisica®.

A doutrina moderna da énfase em
afirmar que qualquer direito fundamental
constitucional — seja ele direito civil e
politico ou econbmico, social e cultural —
contém, a0 mesmo tempo, componentes de
obrigacBes positivas e negativas para o
Estado®. Nessa visdo, a tradicional diferen-
ciacdo entre os direitos “da primeira’ e 0s
“da segunda’ geracdo é meramente gradual,
mas ndo substancial, visto que muitos dos
direitos fundamentais tradicionais foram re-
interpretados como sociais, perdendo
sentido as distingdes rigidas*.

O famoso autor portugués Gomes Cano-
tilho, fortemente inspirado pela doutrina
alema, ressalta que o direito a vida

“é um direito subjectivo de defesa (...),
com o0s correspondentes deveres
juridicos dos poderes publicos e dos
outros individuos de ndo agredirem o
"bem da vida' ("dever de abstencdo’)”.

Isso, segundo ele, ndo exclui a possibili-
dade de

“neste direito coexistir uma dimenséo
protectiva, ou seja, uma pretensdo
juridica a proteccéo, através do
Estado, do direito a vida (dever de
proteccdo juridica) que obrigara este,
por ex., a criagdo de servicos de palicia,
de um sistema prisional e de uma
organizacgao judiciaria’.*?

A ndo-inclusdo de direitos sociais na Lei
Fundamental, no entanto, ndo significa uma
recusa do seu idedrio subjacente. Assim, o
conceito do “Estado Social” (art. 20, LF)
representa uma “norma fim-de-Estado”4®
(Staatsziel bestimmung) que fixa, de maneira
obrigatéria, as tarefas e a diregdo da atuacdo
estatal presente e futura®, sem, no entanto,
criar direitos subjetivos para a sua reali-
zagdo. A doutrina alema se refere a essas
normas constitucionais como “mandados”
(Auftrége) e ndo propriamente “direitos’.

Em trabalho recente, Lobo Torres, apoian-
do-se em autores alemdes, alega que os
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direitos sociais consagrados na Constitui-
¢80 brasileira ndo seriam propriamente
direitos fundamentais. Essa tese é indefen-
savel, como vamos ver adiante. O Poder
Constituinte brasileiro de 1988, em face
dos enormes desafios do Poder Publico na
area social, inseriu uma vasta gama de
direitos sociais, localizando-os no Capitu-
lo Il (“Dos Direitos Sociais’) do Titulo Il
da Carta, denominado “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”. Segundo todas
as regras de interpretacdo, esses direitos
sociais, no Brasil, sdo também “fundamen-
tais”, com todas as conseqiiéncias dessa
sua natureza. A tentativa de relativiza-los
e de retirar-lhes a qualidade da “funda-
mentalidade” néo traz nenhuma vanta-
gem, mas &, ao contrario, perigosa.

A interpretagdo dos direitos sociais ndo
€ uma questao de “légica juridica’, mas de
consciéncia social de um sistema juridico
como um todo. E questionével a transferéncia
de teorias juridicas, que foram desenvolvi-
das em paises “centrais’ do chamado
“Primeiro Mundo” com base em realidades
culturais, historicas e, acima de tudo, socio-
econdmicas completamente diferentes.

Gomes Canotilho vé a efetivagdo dos
direitos sociais, econbmicos e culturais
dentro de uma “reserva do possivel” e
aponta a sua dependéncia dos recursos
econdmicos. A elevacdo do nivel da sua
realizacdo estaria sempre condicionada pelo
volume de recursos suscetivel de ser
mobilizado para esse efeito®. A limitagéo
dos recursos publicos passa a ser conside-
rada verdadeiro limite féatico a efetivacdo dos
direitos sociais prestacionais®. Essa teoria,
na verdade, é uma adaptacdo da jurispru-
déncia constitucional alema (Vorbehalt des
Maoglichen)¥, que entende que a construgdo
de direitos subjetivos a prestacdo material
de servicos publicos pelo Estado esta sujeita
a condicao da disponibilidade dos respec-
tivos recursos. Ao mesmo tempo, a deci-
s80 sobre a disponibilidade dos mesmos es-
taria localizada no campo discricionario
das decisbes governamentais e dos
parlamentos (composicdo de orcamentos).

No Brasil, como em outros paises peri-
féricos, é justamente a questdo analisar
guem possui a legitimidade para definir o
gue seja “o possivel” na éarea das presta-
¢Oes sociais basicas em face da composi-
¢do distorcida dos orcamentos das diferen-
tes entidades federativas. Os problemas de
exclusdo social no Brasil de hoje se apre-
sentam numa intensidade tdo grave que
ndo podem ser comparados a situacdo
social dos paises-membros da Uniao
Européia.

6. O “ padrdo minimo social” para uma
“ existéncia digna”

Os defensores de uma interpretacdo
progressiva dos Direitos Fundamentais
Sociais alegam a sua qualidade como
direitos subjetivos perante o Poder Publico,
obrigando-o a prestar determinados ser-
vicos de bem-estar social, 0s quais devem
ser realizados de maneira progressiva.
Nesse contexto, os direitos sociais progra-
maticos representam “mandados de otimi-
zacdo” (R. Alexy) que devem ser “densifi-
cados’; 0 seu cumprimento pode ser negado
por parte do Estado somente temporaria-
mente em virtude de uma impossibilidade
material evidente e comprovéavel®.

Segundo a Teoria do Estado Social, o
Poder Publico tem o dever de transpor as
liberdades da Constituicdo para a realidade
constitucional. Na vida moderna, que é
regida pela tecnologia e a industria, a
prestacao dos servicos publicos se torna
cada vez mais importante para 0 exercicio
dos direitos sociais (escolas, cultura,
comunicagfes, fornecimento de energia,
agua, transportes). Onde o Estado cria essas
ofertas para a coletividade, ele deve assegurar
a possibilidade da participacdo do cidadéo.
Onde a legislag@o ndo concede um direito
expresso ao individuo de receber uma pres-
tacéo vital, ele pode recorrer ao direito
fundamental da igualdade em conexdo com
o principio do Estado Social*®. Dessa
maneira, os direitos fundamentais da
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primeira geragdo foram tomados como
fonte de direitos subjetivos a prestacdes
positivas do Estado.

A teoria engenhosa que liga a presta-
¢do do “minimo social” aos direitos fun-
damentais de liberdade (primeira gera-
¢do) é fruto da doutrina alema pds-guerra
gue tinha de superar a auséncia de qual-
quer direito fundamental social na Lei
Fundamental de Bonn, sendo baseada na
funcdo de estrita normatividade e jurisdi-
cionalidade do texto constitucional. As-
sim, a Corte Constitucional Alem& extraiu
o direito a um “minimo de existéncia’ do
principio da dignidade da pessoa huma-
na (art. 1, I, Lei Fundamental), do direito
a vida e a integridade fisica, mediante in-
terpretacdo sistematica junto ao principio
do Estado Socia (art. 20, 1)®. Nao ha du-
vidas que ela parte de um direito
fundamental a um “minimo vital”%t. Ao
mesmo tempo, a Corte deixou claro que
esse “padrdo minimo indispensavel” néo
poderia ser desenvolvido pelo Judicidrio
como “sistema acabado de solug&o”, mas
por meio de uma “casuistica gradual e
cautelosa’*.

A teoria do “minimo existencial”, que
tem a funcéo de atribuir ao individuo um
direito subjetivo contra o Poder Publico
em casos de diminuicdo da prestacdo dos
servigos sociais basicos que garantem a sua
existéncia digna, até hoje foi pouco
discutida na doutrina constitucional bra-
sileira e ainda ndo foi adotada com as suas
conseqgliéncias na jurisprudéncia do pais.

Ldbo Torres quer ligar o conceito do
“minimo social” ao status positivus liber-
tatis (Jellinek), entendendo-o como condi-
tio sine qua non as condi¢des iniciais da li-
berdade®. Citando a doutrina constitucio-
nal alema dominante®, ele alega que, sem
0 Minimo necessario a existéncia, cessaria
a possibilidade da propria sobrevivéncia.
Esse minimo garantido nas condic¢des ma-
teriais de existéncia estaria baseado no
proprio conceito da dignidade humana®.

Num lado, é vélida a tentativa do autor
de fecundar, dentro da doutrina brasilei-

ra, o principio fundamental da dignidade
da pessoa humana, expresso no art. 1°, I,
CF, visto que jurisprudéncia e doutrina
ainda n&o criaram linhas firmes de inter-
pretacdo desses principios. Ao mesmo tem-
po, o autor reconhece que
“o0s Direitos Fundamentais e 0 Mi-
nimo Existencial, nos paises em
desenvolvimento, tém uma extenséo
maior do que nas nacdes ricas, pela
necessidade da protecdo estatal aos
bens essenciais a sobrevivéncia das
populagdes miseraveis”
e que
“as pretensdes dos pobres a assis-
téncia social requerem a interpretacdo
extensiva’®e,

Por outro lado, Lébo Torres lamenta que,
nas Ultimas décadas, tenha havido

“a desinterpretacdo dos minimos
sociais e da necessidade de maximi-
zacdo dos direitos sociais, com 0
emburilhamento das garantias que os
cercam”.

Nessa sua visdo, 0 acesso universal iguali-
tario as acles e servicos de salde, assegu-
rado no art. 196 da Constituicdo, transfor-
mado em gratuito pela legislagdo infracons-
titucional, torna-se utopico, uma “procla-
macdo demagdgica’, que gera expectativas
inalcancaveis para os cidaddos”.

Para Barroso, esse “padrdo minimo” no
cumprimento das tarefas estatais poderia,
sem maiores problemas, ser ordenado por
parte do Judiciario, o que deixa de
acontecer devido apenas a motivos ideo-
I6gicos e ndo juridico-racionais®. Sarlet
demostra que, no caso da negacgéo de pres-
tacOes de servicos sociais basicos por par-
te do Estado, ndo conseguem convencer os
argumentos comuns da falta de verbas e
da falta da competéncia do Judiciario para
decidir sobre a aplicacdo dos recursos pu-
blicos, especialmente na area da salde, o
bem maior da vida humana. Para ele, “a
denegacéo dos servicos essenciais de sau-
de acaba por se equiparar a aplicacdo de
uma pena de morte”%°,
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Uma garantia mais efetiva da presta-
¢do dos servicos basicos e da assisténcia
social no Brasil também néo levaria a uma
situacdo de “tutela” ou criacdo de de-
pendéncia do cidaddo em relagdo as pres-
tacBes sociais do Estado, um perigo que
pode existir somente em paises de indices
elevados de desenvolvimento®. No entan-
to, essa visdo mais moderna ainda nédo re-
presenta a linha dominante na doutrina e
jurisprudéncia do Brasil. S0 justamente
os tribunais superiores que mostraram
fortes objecdes e ressalvas contra a sua
prépria legitimidade a formular ordens
concretas contra governos referentes a
prestacdo adequada dos servicos publicos
sociais.

7. A questéo da “ constituigcao
dirigente’

Na doutrina constitucional contempo-
ranea, comenta-se a mudanga na linha
doutrindria do famoso constitucionalista
portugués Gomes Canotilho. Na sua obra
“Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do
Legislador”, publicada em 1982, ele defendia
a tese de que as normas programéticas cons-
titucionais sobre direitos sociais, econémi-
cos e culturais seriam capazes de obrigar o
legislador a criar as respectivas leis ordi-
narias que fixassem as prestacfes positivas
e 0 Poder Executivo a oferecer os servigos e
prestacOes para realizacdo do conceito cons-
titucional. Ao mesmo tempo, o0 autor ndo
quis permitir a redugdo dos direitos sociais
a um simples apelo ao legislador, mas os
entendia como

“verdadeira imposi¢do constitucio-
nal, legitimadora de transformagtes
econbmicas e sociais, na medida em
gue estas forem necessarias para a
efetivacdo desses direitos’.
Afirmava que a inércia do Estado quanto a
criacdo de condigBes de sua efetivacdo podia
dar lugar a inconstitucionalidade por
omissao®.

Ultimamente, Canotilho revidou esse seu

posicionamento, declarando-se adepto de

um “constitucionalismo moralmente re-
flexivo” (U. Preuss) em virtude do “des-
crédito de utopias’ e da “faléncia dos co6-
digos dirigentes”, que causariam a prefe-
réncia de “modelos regulativos tipicos da
subsidiariedade”, de “autodirecdo social
estatalmente garantida” ®. O “entulho pro-
gramatico” e as “metanarrativas” da Car-
ta Portuguesa, segundo ele, impediriam
aberturas e alternativas politicas, tornan-
do necessario “desideologizar” o texto
constitucional®. O modelo da “constitui-
cdo dirigente” hoje também estaria im-
prestavel perante a transformacao de or-
dens juridicas nacionais em ordens parci-
ais, em que as constituicdes sdo relegadas
para um plano mais modesto de “leis fun-
damentais regionais”.

Além disso, 0 autor portugués passou a
negar a possibilidade da geracéo de direitos
subjetivos na base de direitos constitucionais
sociais, alegando que somente o legislador
ordinario seria legitimado a determinar o
contetido concreto dos direitos sociais, sem
vinculagéo estrita as normas programaticas
da Constituicdo. Assim, ele afirma, por
exemplo, que a garantia constitucional da
gratuidade do acesso a todos os graus de
ensino “pode lancar a constituicdo nas
guerelas dos limites do Estado Socia e da
ingovernabilidade™®. L6bo Torres comunga
com essa “hova’ posicdo do mestre lusitano
e nega a possibilidade de eficacia das
normas constitucionais atributivas de
direitos sociais sem a intermediacéo da lei®.

Essa mudanca de visZo se deve certamente
a forte influéncia da doutrina tradicional
alemd (K. Hesse) e a situagdo socia aterada
de Portugal no seio do processo de inte-
gracao econdmica e politica na Uniéo
Européia que proporcionou ao pais uma
prosperidade econdmica e estabilidade eco-
némica e social jamais vivenciada antes,
mas definitivamente néo é transferivel, sem
os devidos ajustes, ao sistema juridico e
social do Brasil. Bercovici esta coberto de
razdo quando salienta que a “constituicéo
dirigente”, que é o modelo da Carta de 1988,
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ndo tolhe a liberdade do legislador ou a
discricionariedade do governo de maneira
a prescrever uma linha Unica de atuagéo
para a politica, mas estabelece um funda-
mento constitucional para a politica, tornan-
do-se sua premissa material .

As condic¢Bes culturais, politicas e so-
cio-econbmicas vigentes no Brasil no final
do século XX néo exigem uma exaltacéo
de teorias liberalistas e internacionalistas,
mas um desenvolvimento firme e continuo
em diregdo ao Estado Social, preconizado
pela Carta de 1988, com todas as suas
conseqiéncias. Nesse processo, o Poder
Publico tem necessariamente um outro
papel do que na Europa unificada, onde o
nivel de organizagdo e atuacao da socie-
dade civil é incomparavelmente mais alto.

8. O Poder Judiciario: atradicdodo
formalismo; necessidade deuma
inter pretacdo constitucional material-
valorativa

Normas constitucionais sobre direitos
fundamentais contém, por natureza, con-
ceitos vagos, abstratos, de textura aberta,
gue constituem férmulas valorativas, as
gquais ndo podem ser interpretadas
adequadamente mediante os métodos tra-
dicionais da hermenéutica juridica®.

Talvez 0 maior impedimento para uma
protecdo mais efetiva dos direitos funda-
mentais seja a atitude ultrapassada de
grande parte da magistratura brasileira
para com a interpretacdo constitucional,
cuja base até hoje consiste no formalismo
juridico que tem dominado geracBes de
operadores de Direito, especial mente du-
rante o tempo autoritario. Segundo Baob-
bio, a concepcdo “formalista’ da interpre-
tacdo juridica, fruto do jus-positivismo, da
absoluta prevaléncia as formas com base
numa operacdo meramente légica, isto &,
aos conceitos juridicos abstratos da nor-
ma legislativa com prejuizo da finalidade
perseguida por esta, da realidade social
gue se encontra por trés das formas e dos
conflitos de interesse que se deve dirimirs,

Podemos observar, até os dias de hoje,
uma maneira extremamente formal de
argumentacdo em grandes partes da dou-
trina e jurisprudéncia do Brasil, que se
concentra gquase exclusivamente em aspec-
tos logico-formais da interpretacdo juridi-
ca e ndo permite a influéncia de pontos de
vista valorativos, ligados a justica mate-
rial®. O operador juridico ainda ndo esta
acostumado a questionar o contelldo ma-
terial de normas legais ou atos adminis-
trativos. Segundo José E. Faria,

“é cada vez maior o numero de jui-
zes conscientes de que néo estéo pre-
parados técnica e intelectualmente
para lidar com o que é inédito; (...)
de que foram treinados para inter-
pretar normas programéaticas e nor-
mas com conceitos indeterminados
(.)".

Podemos observar que muitos represen-
tantes das diferentes profissées juridicas
gostariam de aplicar, no seu trabalho diério,
os direitos fundamentais com mais coerén-
cia. Eles reclamam do “pouco apoio” por
parte da literatura constitucional cléassica,
gue normalmente se restringiu a apresentar
a evolugdo e positivacéo dos diferentes
direitos humanos, acrescentando somente
algumas decisfes dos tribunais superiores
a respeito™.

Apesar do fato de a doutrina constitu-
cional moderna no Brasil enfatizar que o
Estado Social preconizado pela Carta de
1988 exige um novo entendimento das suas
normas juridicas, que seja orientado por
valores’?, a maioria dos operadores (juizes,
promotores, procuradores, administradores,
advogados) ainda ndo passou a interpretar
as normas constitucionais e ordinérias
(civis, comerciais, administrativas) “no
espirito” dos direitos fundamentais e seus
valores subjacentes.

A natureza politico-social dessas normas
impde a necessidade de métodos de interpre-
tacdo especificos. O modelo dominante no
Brasil sempre foi de perfil “liberal-indivi-
dualista-normativista’, que nega a apli-

Brasilia a. 36 n. 144 out./dez. 1999

249



cacdo das normas programaticas e dos
principios da nova Constituicdo™. En-
guanto o positivismo juridico formalista
exigia a “neutralizacéo politica do Judicia-
rio”, com juizes racionais, imparciais e
neutros, que aplicam o direito legislado de
maneira |dgico-dedutiva e ndo criativa,
fortalecendo desse modo o valor da segu-
ranca juridica, o moderno Estado Social
requer uma magistratura preparada para
realizar as exigéncias de um direito mate-
rial, “ancorado em normas éticas e politi-
cas, expressao de idéias para além das de-
correntes do valor econdmico” ™,

Apostolova enfatiza que as expectati-
vas e reivindicacdes de novos movimen-
tos e grupos sociais da garantia dos seus
direitos aumentaram a “visibilidade social
e politica” do Poder Judiciédrio, que se
transformou cada vez mais num “espaco
de confronto e negociacéo de interesses”.
A concretizacdo desses direitos sociais exi-
ge alteracdes das funcdes cléassicas dos ju-
izes que se tornam co-responsaveis pelas
politicas dos outros poderes estatais, ten-
do que orientar a sua atuacdo para possi-
bilitar a realizacdo de projetos de mudan-
¢a social, o que leva a ruptura com 0 mo-
delo juridico subjacente ao positivismo, a
separacdo do Direito da Politica™.

A questdo hermenéutica dos direitos
fundamentais deixa de ser um problema
de correta subsuncédo do fato a norma para
se tornar um problema de conformacéo
politica dos fatos, isto €, de sua transfor-
macado conforme um projeto ideoldgico (e
ndo lé6gico)™. O Judiciario ndo quer assu-
mir o papel de “arquiteto social” e ser res-
ponsabilizado por uma possivel convulséo
financeira nos orcamentos publicos. No
entanto, podemos observar um

“progresso de erosdo da rigidez
[6gico-formal em razdo das
exigéncias de justica distributiva e,
por conseqiiéncia, dos imperativos
de racionalidade material” ",

Para José E. Faria, a magistratura brasi-
leira, considerada a partir de seu ethos cul-
tural, corporativo e profissional,

“tem desprezado o desafio de preen-
cher o fosso entre o sistema juridico
vigente e as condi¢des reais da socie-
dade, em nome da ‘seguranca juri-
dica e de uma visdo por vezes ingénua
do equilibrio entre os poderes aut6-
nomos” &,
Para ele, os tribunais, apesar dos novos di-
reitos consagrados pela Carta de 1988, con-
tinuam com uma cultura técnico-profis-
sional defasada — com métodos exclusiva-
mente formais de carater 16gico, sistema-
tico e dedutivo —, incapazes de entendé-
los e, por conseqiiéncia, de aplica-los™.

Segundo José Afonso da Silva, a efica
cia das normas programaticas sobre direi-
tos sociais constitucionais é sobretudo in-
terpretativa, como orientacdo axiol6gica
para a compreensao do sistema juridico
nacional. Ele lamenta que nem a doutrina
nem a jurisprudéncia tenham percebido o
seu alcance, nem lhes dado aplicacéo
adequada, como principios-condi¢do da
justica social®.

Entre as teorias existentes sobre os
direitos fundamentais®, sao aceitas no
Brasil a liberal e a institucional, enquanto a
Teoria dos Vaores (R. Smend), que entende
os direitos fundamentais como expressdo de
uma “ordem objetiva de valores”, ainda
encontra fortes ressalvas. Segundo essa
teoria — defendida pela Corte Constitucional
Alemd —, os direitos fundamentais atuam
sobre as relagBes juridicas diante dos
poderes publicos e sobre as relagdes juri-
dicas dos cidad&os entre si. Assim, 0s va-
lores assentados nos direitos fundamen-
tais sdo capazes de impregnar toda a or-
dem juridica, como o exercicio da discri-
cionariedade administrativa e o preenchi-
mento das clausulas gerais do direito civil
(ex.: “boa-fé”, “bons costumes”).

Essa compreensao juridico-objetiva
também é de fundamental importancia
para os deveres do Estado, pois a vincula-
¢8o de todos os poderes aos direitos fun-
damentais contém ndo s6 uma obrigatori-
edade negativa do Estado de néo fazer in-
tervencdes em areas protegidas pelos di-
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reitos fundamentais, mas também uma
obrigacdo positiva de fazer tudo para rea-
lizar 0s mesmos, mesmo se ndo existir um
direito publico subjetivo do cidad&o.

Evidentemente, qualquer tipo de teo-
ria valorativa floresce melhor na base de
um pensamento jus-naturalista, como foi
0 caso na Alemanha pds-guerra como re-
acdo aos abusos do regime nazista, que se
valeu, no inicio, de teses jus-positivistas
para impedir uma critica de contetdo
moral e ético contra suas medidas legisla-
tivas, as quais, na sua maioria, foram ela-
boradas de maneira “formalmente legal”,
mas em contradi¢do evidente com os di-
reitos fundamentais e os principios mate-
riais da Constituicdo de Weimar®?,

A experiéncia do “relativismo” total do
contetdo das leis positivas levou o famoso
jurista e filosofo Gustav Radbruch, inicial-
mente positivista ferrenho, a mudar comple-
tamente a sua posi¢do depois da guerra e
defender a existéncia de “injustica legal e
direito supralegal” e de “leis que ndo sdo
direito"®. Recentemente, a Corte Constitu-
cional Alema se valeu dessa teoria, ao
confirmar a condenagéo por homicidio de
varios soldados da antiga Alemanha
comunista que mataram centenas de cida-
ddos alemées orientais que tentaram ultra-
passar a fronteira para a Alemanha Ociden-
tal; os acusados tentaram justificar-se com
a existéncia de uma lei que permitia 0 uso
da arma para impedir qualquer “fuga da
Republica’.

O governo autoritéario do Brasil pds-1964
se serviu também de medidas formalmente
legais para limitar a independéncia dos
Orgéos estatais e restringir os direitos civis e
politicos da populagdo, como fez o Ato
Institucional n° 5, de 13-12-1968%. Essas
experiéncias, no entanto, ndo levaram a uma
posicéo mais critica de amplos segmentos
da doutrina e jurisprudéncia em relacéo as
teorias e posicdes positivistas (“kelsenia-
nas’)%®, que defendem até hoje a estrita
separacdo entre argumentos juridicos
(“cientificos”) e argumentos “metajuri-
dicos”, como valorativos, ético-morais,

sociolégicos. Sdo justamente esses aspec-
tos que voltam a ocupar um espago im-
portantissimo na interpretacdo de princi-
pios fundamentais e de normas princi-
piolégicas — como os direitos fundamen-
tais —, bem como outros conceitos consti-
tucionais abertos.

9. Nova compreensio da teoria da
separacao dos poderes; controlejudicial
de politicas e orcamentos publicos

Em principio, a estrutura do Poder
Judiciario é relativamente inadequada para
dispor sobre recursos ou plangjar politicas
publicas. Ele também carece de meios
compulsdrios para a execucdo de sentencas
gue condenam o Estado a cumprir uma
tarefa ou efetuar uma prestacdo omitida; ndo
ha meios juridicos para constranger o legis-
lador a cumprir a obrigacdo de legislar®.

Em certas condi¢Bes, o incumprimento
pelo legislador ou do governo das tarefas
constitucionais ligadas aos direitos sociais
€ suscetivel de desencadear uma inconsti-
tucionalidade por omissdo. Nesse ponto,
vale ressaltar que 0S NOVOS meios proces-
suais do mandado de injungdo (art. 5°, LXXI,
CF) e da acéo de inconstitucionalidade por
omisséo (art. 103, § 22, CF) ainda néo
surtiram os efeitos desejados e intencio-
nados pelos Constituintes da Carta de 1988,
tema complexo que ndo pode ser aprofun-
dado aqui.

Ha omissao legislativa sempre que o
legislador ndo cumpre (ou cumpre insufi-
cientemente) o dever constitucional de
concretizar imposi¢des constitucionais
concretas. Ele pode n&o agir (omissdo to-
tal) ou tomar medidas insuficientes ou in-
completas (omissdo parcial); no dltimo
caso, tém relevo decisivo consideracfes de
carater material, que dependem do grau
de densidade da norma impositiva®. As-
sim, os direitos sociais podem funcionar
como verdadeiros direitos subjetivos e ser
invocados judicialmente por meio de
acles de inconstitucionalidade por omis-
sd0 e acao®.
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A conseqUéncia do ndo-atendimento
aos preceitos constitucionais por omissao
legislativa ou administrativa pode resul-
tar numa inconstitucionalidade perma-
nente, que leva a desestabilizagdo politi-
ca. Ao mesmo tempo, é incontestavel o
valor politico de uma deciséo judicial que
declara que o Estado esta em mora com
obrigagbes constitucionais econdmicas,
sociais e culturais; essas sentencas assu-
mem o papel de importantes veiculos para
canalizar as reivindicacfes da sociedade®.

Gilmar F. Mendes sugere, nesse contexto,
a aplicacdo do modelo da “decisdo de
apelo” da Corte Constitucional Alema®,
medida que provavelmente ndo lograria
causar os mesmos efeitos, em virtude das
relacdes politicas e socio-culturais bastante
diferentes dos 6rgaos constitucionais su-
premos entre si. O cumprimento de um
mandamento apelativo pressupde um cli-
ma de respeito muatuo e autoridade do Su-
premo Tribunal em relagdo ao Governo
e 0 Congresso Nacional, o que nem sem-
pre tem existido no Brasil nos Ultimos anos.

Em geral, encontramos no Brasil uma
resisténcia ao controle judicial do mérito dos
atos do Poder Plblico, aos quais se reserva
um amplo espaco de atuacdo autdbnoma,
discriciondria, em que as decisbes do 6rgao
ou do agente publico sdo insindicaveis
guanto a sua conveniéncia e oportunidade.
O Supremo Tribunal Federal, na sua atitude
exagerada de “auto-restricdo judicial”
(judicial self-restraint), recusa-se, até hoje, a
controlar 0s pressupostos constitucionais
da edicdo de medidas provisorias pelo
Governo Federal® e nega-se a criar as
normas necessarias para resolver os casos
concretos, no caso do mandado de injungdo®.

O vetusto principio da separacdo dos
poderes, idealizado por Montesquieu, esta
produzindo, com sua grande forca simbo-
lica, um efeito paralisante as reivindicacoes
de cunho social e precisa ser submetido a
uma nova leitura, para poder continuar
servir ao seu escopo original de garantir
direitos fundamentais contra o arbitrio e,

hoje também, a omissdo estatal®. O Estado
Social moderno requer uma reformulacdo
funcional dos poderes no sentido de uma
distribuicdo para garantir um sistema
eficaz de “freios e contrapesos’.

Sistemas juridicos em paises “centrais”
como a Alemanha, em que ha um alto
padréo nos indices de desenvolvimento
humano e um nivel elevado de satisfacéo
da populacdo em relacdo aos servicos
sociais basicos, recusam, com bons argu-
mentos, a idéia do Poder Judiciario como
“arquiteto da ordem social”, acima de
tudo pela falta de legitimidade democra-
tica e de aptiddo funcional para efetuar
uma distribuicdo dos recursos publicos
disponiveis®™.

Cappelletti destaca que os juizes de
muitos paises tém assumido a posicdo de
negar o carater preceptivo, ou self-executing,
de leis ou direitos programaticos de cunho
social, que normamente se limitam a definir
finalidades, principios gerais. No entanto,
o Poder Judiciario, mais cedo ou mais tarde,
teria que

“aceitar a realidade da transforma-
da concepcgéo do direito e da nova
funcdo do estado, do qual constitu-
em também, afinal de contas, um
ramo”.
Para tal fim, os juizes devem controlar e
exigir o cumprimento do dever do Estado
de intervir ativamente na esfera social®.
A atividade de interpretacdo e realizagdo
das normas sociais na Constitui¢do impli-
ca, necessariamente, um alto grau de
criatividade do juiz, o que, por si, ndo o tor-
na um “legislador” .

No entanto, B. Santos observa que, nos
paises periféricos como o Brasil, a atuacéo
dos juizes se carateriza pela resisténcia em
assumir a sua co-responsabilidade na acdo
providencial do Estado®. Nessa linha,
exige-se um Judiciério “intervencionista’
gue realmente ousa controlar a falta de
qualidade das prestacbes dos servicos
basicos e exigir a implementagdo de poli-
ticas sociais eficientes. Nesse contexto, as
decisdes da administracdo publica ndo po-
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dem se distanciar da “programaticidade
principioldgica’ da Constituicéo®.

Concordamos com C. Cléve, que
defende um novo tipo de Poder Judicidrio
e de compreensdo da norma constitucio-
nal, e juizes “ativistas”, vinculados as di-
retivas e as diretrizes materiais da Cons-
tituicdo, voltados para a plena realizacdo
dos seus comandos e ndo apenas apega-
dos aos esquemas da racionalidade formal
€, por isso, muitas vezes simples guardides
do status quo'®. Torna-se necessaria, por-
tanto, uma “mudanca de paradigmas” na
percepcao da sua propria posicao e fun-
¢do no moderno Estado Social de Direito.

O Poder Executivo, por sua vez, ndo
somente “executa’” as normas legislativas
sobre direitos sociais. Ele cria as préprias
“politicas’ e os programas necessarios para
a realizagcdo dos ordenamentos legais. Essa
funcdo governamental planejadora e imple-
mentadora é decisiva para o proprio con-
teldo das politicas e a qualidade da pres-
tacdo dos servicos. O dilema do nivel baixo
de qualidade dos mesmos parece estar
concentrado na ndo-alocagdo de recursos
suficientes nos orcamentos publicos, sga da
Unido, dos Estados ou dos Municipios, e,
parcialmente também na ndo-execucdo dos
respectivos orgcamentos pelos érgaos gover-
namentais.

No entanto, as questdes ligadas ao
cumprimento das tarefas sociais, como a
formulagdo das respectivas politicas, no
Estado Social de Direito ndo estdo relegadas
somente ao governo e a administragao®,
mas tém o seu fundamento nas proéprias
normas constitucionais sobre direitos
sociais; a sua observacdo pelo Poder
Executivo pode e deve ser controlada pelo
Poder Judiciario. Para Campilongo,

“0 magistrado atua, no Estado Social,
como garantidor da estabilidade e da
dindmica institucionais” %,

K. Comparato enfatiza que o conceito de
politica, no sentido de programa de agdo, sO
recentemente foi descoberto pela teoria
juridica por corresponder a uma realida-

de desimportante antes da Revolugéo In-
dustrial. Segundo ele,
“a politica aparece, antes de tudo,
como uma atividade, isto € um con-
junto organizado de normas e atos
tendentes a realizagdo de um objetivo
determinado” 1,
O autor defende a tese que o Judiciédrio
possui competéncia, apesar do principio da
separacdo dos poderes, para julgar “ques-
tBes politicas” e alega que a “classica fal-
sa objecdo a judiciabilidade das politicas
governamentais” se deve ao mau enten-
dimento da political question doctrine da
Suprema Corte dos EUA.

O controle de constitucionalidade,
segundo Comparato, inclui os objetivos
gerais da respectiva politica perante as
normas-objetivo da Constitui¢do, bem como
as regras que estruturam o desenvolvimento
dessa atividade; uma politica econdmica
exclusivamente voltada para a estabilidade
monetéria seria uma afronta contra os
dispositivos do art. 170, CF. No entanto, o
autor reconhece que a probabilidade de
introdugdo do juizo de constitucionalidade
de politicas publicas no Brasil atualmente é
remotas®,

Segundo L. Lopes, os direitos sociais
(saude e educacdo publica, seguranca,
previdéncia social) ndo sé@o fruiveis ou
exequiveis individualmente, o que ndo quer
dizer que juridicamente ndo possam, em
determinadas circunstancias, ser exigidos
como se exigem judicialmente outros direitos
subjetivos. De regra, 0s servicos sociais
dependem, para sua eficacia, de atuagéo do
Executivo e do Legislativo por terem o
carater de generalidade e publicidade. Uma
solucédo do problema para o autor é a
possibilidade da contestacdo e do controle
das leis orcamentarias, por agéo direta de
inconstitucionalidade (por meio do Minis-
tério Publico, art. 102, |, CF), toda vez que
contrariarem dispositivos constitucionais'®,

Um orcamento publico, quando néo
atende aos preceitos da Constituicdo, pode
e deve ser corrigido mediante alteracdo do
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orcamento consecutivo, logicamente com
a devida cautela. Em casos individuais,
pode ocorrer a condenacdo do Poder PU-
blico para a prestacdo de determinado ser-
vico publico béasico, ou o pagamento de
servico privado (exemplo: reembolso das
despesas de atendimento em hospital par-
ticular)20s,

Com Perez, ndo podemos admitir é que
os direitos fundamentais tornem-se, pela
inércia do legislador, ou pela insuficiéncia
momentéanea ou cronica de fundos esta-
tais,

“substrato de sonho, letra morta,
pretensdo perenemente irrealizada
(...). Seria possivel entdo, na base do
sistema juridico-constitucional brasi-
leiro, o Poder Judiciario coibir a
administracdo publica a realizar uma
politica publica ou fazer, no caso
concreto, observar uma norma pro-
gramética? Ou, mais concretamente,
podem os Tribunais compelir um
governo a executar programas de
erradicagdo da miséria (art. 3°, I,
CF)?"lm
Para tanto, parece ser necess&ria uma

“mescla do nosso sistema legalis-
ta com ingredientes do juizo dis-
cricionario da equidade, para
transformar o Terceiro Poder em
grande instrumento de evolugéo
frente as disposicdes constitucio-
nais programaticas” 18,

Por fim, ousamos afirmar que o sistema
juridico brasileiro ja esta desenvolvendo
uma nova visdo do principio da separacédo
dos poderes, ainda que uma boa parte dos
seus operadores ainda ndo se deram conta
desse fato.

O ponto central dessa mudanca é a
crescente utilizacdo da acéo civil publica
(Lei n° 7.347/85) por parte do Ministério
Pdblico e da sociedade civil para defesa dos
chamados direitos difusos, que sdo também
ligados a implementacdo dos direitos
sociais pelo Estado, direitos bésicos estes
gue compdem o arcabouco da cidadania'®®.

Nessa linha, B. de Morais vé a garantia de
padrdes minimos de servigos sociais
basicos como uma questao da realizacéo
dos interesses transindividuais (difusos)!®.

Segundo o entendimento prevalecente
na Alemanha, os 6rgdos administrativos
tém a funcéo de defender (sempre) o inte-
resse publico, por meio da prestacdo de ser-
vicos e a implementagdo de politicas pU-
blicas, o que habitualmente é chamado de
“cumprimento de tarefas publicas’ (6ffen-
tliche Aufgabenerfillung); isso inclui tam-
bém as areas da protecdo ambiental, da
protecdo do consumidor, das criancas e
adolescentes, dos servicos de saude, edu-
cacdo, etc.

O simples fato de que o sistema
brasileiro distingue entre interesses publi-
cos (comuns) e interesses difusos (especifi-
C0s), que sao até capazes de entrar em cho-
gue entre si'!l, mostra que existe aqui uma
certa “desconfianca”’ do préprio sistema
contra a retiddo e eficiéncia dos 6rgaos ad-
ministrativos na prestacdo dos servicos
publicos, cuja qualidade pode ser questio-
nada em juizo.

A existéncia da lei da agéo civil publica
leva necessariamente a uma maior compe-
téncia ao lado do Poder Judiciario no
controle das politicas publicas. Muitas
medidas, que na Alemanha estariam
cobertas pela discricionariedade adminis-
trativa e portanto nédo-sindicaveis, no Bra-
sil podem ser controladas pelos tribunais,
por se tratar de questdes envolvidas com
“interesses difusos” da sociedade!*?.

10. Normas programaticas sobre
direitos sociais: mero “ simbolismo” ?

Com efeito, pergunta Bobbio se um
direito ainda pode ser chamado de
“direito” quando o seu reconhecimento e
sua efetiva protecdo sdo adiados sine die,
além de confiados a vontade de sujeitos
cuja obrigacdo de executar um “progra-
ma’ é apenas uma obrigacdo moral ou, no
maximo, politica!®. A Constitui¢do, no di-
zer de Hesse, ndo configura apenas expres-
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sdo de um ser, mas também de um dever
ser; ela significa mais do que o simples re-
flexo das condicdes féticas de sua vigén-
cia, particularmente as forcas sociais e po-
liticas, procurando imprimir ordem e con-
formacéo a realidade politica e social 4.

Limitar normas constitucionais a ex-
pressar a realidade de fato seria a sua ne-
gacdo. Mas o direito tem seus proprios li-
mites e por isso ndo deve normatizar o
inalcancéavel; ele se forma com elementos
colhidos na realidade que precisam de res-
sonancia no sentimento social. O equili-
brio entre esses dois extremos € que con-
duz a um ordenamento juridico eficaz®®.
Na Alemanha, como no Brasil, reconhece-
Se que promessas constitucionais exagera-
das mediante direitos fundamentais soci-
ais sem a possibilidade real da sua reali-
zag8o sdo capazes de levar a uma “frus-
tragdo constitucional”, o que desacredita
a propria instituicdo da Constituicéo
como sistema de normas legais vigentes e
pode abalar a confianca dos cidaddos na
ordem juridica como um todo?s,

Segundo a classificagdo famosa de Karl
Loéwenstein, a Carta brasileira representaria
uma constituicdo nominal, cujas normas
ainda ndo estdo sendo acompanhadas por
parte do processo politico dinamico. No
entanto, a desarmonia entre a pretenséo
juridico-constitucional e as condic¢Ges sdcio-
econbmicas existentes pode ser sanada no
decorrer do tempo por meio do processo
esperado de maturacdo e desenvolvi-
mento!’. Segundo essa visdo, promessas
exageradas em normas constitucionais de
cunho social significam, acima de tudo,
um estimulo para os detentores do poder
para a sua realizacdo e uma fonte de espe-
ranca para os formalmente beneficiados!®,

Essa visdo esta sendo rechagada por M.
Neves, que afirma que muitas normas
constitucionais programaticas sobre direi-
tos sociais, por ndo possuirem um minimo
de condicdes para sua efetivacéo, servem
como alibi para criar a imagem de um Es-
tado que responde normativamente aos
problemas reais da sociedade, desempe-

nhando, assim, uma funcdo preponderan-
temente ideoldgica em constituir uma for-
ma de manipulacdo ou de ilusdo que imu-
niza o sistema politico contra outras alter-
nativas'’®. Para E. Grau, os direitos econd-
MiCcOosS e sociais programaticos sao capazes
de funcionar como
“anteparo as expansdes da sociedade,
amortecida naquilo que seria expres-
s80 de sua énsia de buscar a realizacdo
de aspiragdes econdémicas e socias’,
criando, assim, “mitos modernos para o
povo” e assumindo o papel de “instru-
mentos de dominagdo ideoldgica’%.

Sem querer denegar a procedéncia
desses pontos de vista, queremos ressal-
tar que os direitos fundamentais sociais
programéticos da Carta de 1988 exercem
um importante papel, cumprindo, ao lado
de sua funcgdo juridico-normativa, uma
fungdo sugestiva, apelativa, educativa e
conscientizadora?t,. Em muitos dispositi-
vos, ha uma exacerbacgédo intencional do
preceito normativo além do limite da sua
exequibilidade racionalmente possivel'?,

Sua supressdo do texto constitucional
enfraqueceria a posicdo dos integrantes da
sociedade civil organizada na reivindicagdo
desses direitos junto aos governos federal,
estaduais e municipais. Nessa mesma
linha, J. A. da Silva vé a relevancia das
normas programaéticas no sentido teleol 6-
gico de modo que apontam para fins futuros
e servem de pauta de valores para movi-
mentos que as queiram ver aplicadas e
cumpridas'®., Uma concepcédo material de
Constituicdo da valor também aos efeitos
politicos e culturais da Carta mediante
inclusdo de principios programéaticos que
necessitam de uma concretizacéo
posterior.

Dessa forma, a Constituicdo deixa de
servir somente como ordem juridica de
procedimento para o poder estatal, mas
assume também a funcdo de um documen-
to para a integragdo da comunidade para
a formac&o de consciéncia politica®.

Para Haberle, a Constituicdo de um
Estado é ndo somente texto juridico ou
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regulamento normativo, mas também
expressdo do desenvolvimento cultural de
um Estado, meio de auto-afirmacéo
cultural de um povo e fundamento de
suas esperangast?®.

No entanto, € importante que aqueles que
aceitam e até apreciam um certo contelido
utépico de um texto constitucional ndo se
esquecam de que o seu “poder de integra-
¢d0” (R. Smend) depende decisivamente da
sua realizacdo e concretizagdo na vida
diaria, o que pressupde um minimo de
exequibilidade juridica

11. Conclusdo

A doutrina e jurisprudéncia constitu-
cional brasileira encontra-se numa fase de
transicdo entre um tratamento tradicional
[6gico-formal das normas sobre direitos
fundamentais e a aplicacdo de métodos
modernos de uma interpretacdo material-
valorativa.

Uma década depois do estabel ecimen-
to formal dos catdlogos monumentais de
direitos fundamentais na Carta de 1988,
essas normas ainda ndo lograram causar
os efeitos desejados na realidade juridica
do pais, sobretudo na érea dos direitos so-
ciais.

A doutrina juridica brasileira, no
passado, sempre foi aberta a discutir mo-
delos e propostas provindas do exterior.
Nesse contexto, a doutrina constitucional
alemd e a jurisprudéncia da sua Corte
Constitucional exercem papel de desta-
gue. No entanto, as teorias desenvolvidas
na Alemanha sobre a interpretacdo dos di-
reitos sociais ndo podem ser facilmente
transferidas para a realidade brasileira
sem as devidas adaptacoes.

Parte dos operadores juridicos néo
parece estar devidamente preparada para
aplicar os direitos fundamentais duma
maneira dogmaticamente correta e ainda
ndo se encontra “a altura’ do texto cons-
titucional complexo. O sistema brasileiro
do controle difuso da constitucionalidade
de normas e atos leva a uma necessidade

de especializacdo e conhecimentos pro-
fundos em questdes filosoficas e sociais.

Na éarea dos direitos fundamentais
sociais, a aplicacdo progressiva e coe-
rente das normas constitucionais depen-
de também de uma evolucdo da ética
profissional da magistratura e da redu-
¢do da sua dependéncia em relacdo ao
Poder Executivo.

Partes da doutrina brasileira moderna
ja defendem teorias alternativas e inova-
doras sobre a fungdo do Judiciario peran-
te os graves problemas sociais e as falhas
funcionais dos outros Poderes, especiamente
0 Executivo hipertrofiado, no cumprimen-
to da ordem juridica constitucional.

Em face dos problemas sociais candentes
de um pais periférico como o Brasil, o
principio tradicional da separacdo dos
poderes deve ser entendido sob paréame-
tros e dimensbes novas e diferentes dos das
nacdes centrais ricas. Ainda ndo foram
aproveitadas as potencialidades dos mo-
dernos instrumentos processuais do Direi-
to brasileiro para a correi¢cdo judicial das
omissOes dos Poderes Executivo e Legisativo
na érea das politicas publicas (agéo civil
publica, acdo de inconstitucionalidade por
omisséo, mandado de injungé&o).

Exige-se, cada vez mais, a influéncia do
Terceiro Poder na implementac&o das poli-
ticas sociais e no controle da qualidade das
prestaces dos servigos béasicos, com énfase
no novo papel — também politico — dos juizes
como criadores ativos das condi¢des sociais
na comunidade que ja ndo combina mais
com as regras tradicionais do formalismo.
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tivo das Importacfes’, de 1945 a 1980. 4. O pro-
cesso de julgamento de medidas compensatori-

as no Brasil. Parte IV — Subsidios e a OMC. 1. A
Rodada do Uruguai e o Brasil. 2. Tipos de sub-
sidios. 3. Procedimentos contra os subsidios. 4.

Determinagdo dos subsidios. 5. Procedimentos
para a aplicacdo das medidas compensatorias.

6. Tratamento especial para paises em desen-

volvimento. Parte V — Consideracfes sobre a
Rodada do Milénio: a questdo do subsidio agri-
cola. Consideracfes finais.

Introducdo

Uma legislacdo de subsidios € um dos re-
cursos de que dispde a indlstria doméstica
de um pais para se proteger das chamadas
préaticas desleais ao exercicio do comércio,
sendo hoje matéria obrigatéria na legislacdo
comercia de quase todos os paises da comu-
nidade internacional, tendo sido implemen-
tada nos paises desenvolvidos.

Ha dois tipos de praticas comerciais
desleais. A primeira é a utilizagdo de pre-
¢os com dumping, ou seja, a colocagdo de
mercadoria em outro pais a preco inferior
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ao praticado no mercado doméstico do pais
exportador. A segunda modalidade € apli-
cacdo de subsidios a producdo ou a expor-
tagcdo, tornando irreal o preco final da mer-
cadoria destinada ao mercado externo.

No entanto, a imposi¢do de uma medi-
da compensatéria ndo é imediata, ela so é
permitida se comprovado o dano ou ame-
aca de dano a industria local, em razdo di-
reta de sua ocorréncia, e seguindo-se as dis-
posic¢des legais pertinentes.

Os direitos compensatérios sdo utiliza-
dos para neutralizar o efeito do dano ou
ameaca de dano em decorréncia da prética
de subsidios no mercado. Os referidos di-
reitos sao aplicados as importacdes, sendo
adicionados ao imposto de importacéo ja
existente. 1sso resulta em um prego mais
elevado de aquisic8o da mercadoria estran-
geira pelo importador.

O pedido de imposi¢do de uma medida
compensatéria é feito mediante agdo admi-
nistrativa. S8o0 as denominadas medidas
compensatorias. Essas acdes possuem tra-
mite proprio, com prazos especificos para
as determinacdes, audiéncia entre as par-
tes, e, finalmente, uma decisdo sobre a im-
posicdo ou ndo de uma medida.

O presente trabalho referente ao Acor-
do sobre Subsidios e Medidas Compensa-
térias da OMC terd como objetivo especial
enfocar sua evolugdo dentro do Brasil,
como forma de compreender e esclarecer o
seu funcionamento e algumas de suas fa-
Ihas, alertando quanto ao perigo de sua uti-
lizacdo equivocada pelos oligopdlios exis-
tentes no pais. Para isso, utilizamo-nos do
método histérico-evolutivo e comparativo,
sem olvidar, por 6bvio, a andlise da regu-
lamentacdo desenvolvida pelo GATT.

Um fator determinante para o estudo
comparativo deveu-se ao fato de que as
acOes de medidas compensatérias, tanto
nos EUA gquanto na UE, s8o instrumentos
representativos de suas politicas industri-
ais e agricolas. Na realidade, ambos condi-
cionaram suas politicas de incremento de
importacdes a existéncia de leis que res-

guardassem as industrias locais de uma
competicdo intensa e desleal em relagdo a
mercadorias estrangeiras — um evidente
paradoxo em termos de nacdes-bandeiras
da livre concorréncia e livre iniciativa.

No Brasil, a lei sobre direitos compen-
satérios € recente e ainda pouco divulga-
da. Neste trabalho, pretendemos, de forma
inicial, esclarecer e orientar a aplicabilida-
de da referida legislagdo, para um melhor
entendimento da mesma, suas consequén-
cias no mercado brasileiro, inclusive.

Parte| —O comércio internacional e sua
influénciano Direito

Os fluxos de maior importéncia nas re-
lagBes econbmicas internacionais sdo as ex-
portagBes de bens e servigos, das quais 0s
paises se valem para poder, posteriormen-
te, financiar suas importacGes; por sua vez,
estas constituem e representam uma quan-
tia variada de mercadorias originada pelas
necessidades da industria e pela popula-
¢ao do pais. A isso se deve agregar as or-
dens de relagBes econbmicas externas; a
transferéncia de capitais financeiros e o
consequente trénsito de ingressos chama-
dos comumente de servicos.

Todo o processo comercial internacio-
nal conduz a ganancias para a grande mai-
oria dos paises intervenientes quando se
efetua livremente. Isso acontece néo so-
mente como resultado dos beneficios que
surgem de uma melhor distribuicdo dos
recursos e da producdo em grande escala,
mas também enseja uma maior concorrén-
cia e especializagdo em todos os niveis, in-
clusive na negociagdo e na prestacdo de
servigos legais.

Samuelson?, em obra cléssica, afirma:

“Realmente, sdlo existe un argumen-
toenfavor del comerciolibreomaslibre,
pero es una razon de enorme fuerza, a
saber: e hechodequee comercionores
tringido crea una divison internacional
del trabajo mutuamente provechosa, y es-
timulagrandementela produccién nacio-
nal real y potencial detodoslospaises, y
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hace posible un nivel devida maseleva-
do entodo el mundo...”

Mas apesar de o livre comércio gerar ga
nancias para as empresas e os individuos,
nem todos os setores da economia se bene-
ficiam; ent&o, se o custo socia é alto ou se
0 poder da industria é muito influente, ha-
verd interferéncias e pressdes sobre o apa-
rato estatal para que se recomponha a situ-
acao.

Essas interferéncias sdo conhecidas
como barreiras alfandegérias ou para-alfan-
degérias e sdo um conjunto de medidas
diretas que os paises estabelecem para pro-
teger as suas industrias, seus trabal hado-
res e os consumidores. Mas existem outras
limitag6es invisiveis como o desconheci-
mento e a inexperiéncia nas negociagdes co-
merciais ou nas novas formas operativas
do comércio mundial, tais como as ditas
normas fitossanitérias.

“Graciasal comerciointernacional,
queesfrutodeladivison del trabajo en-
tre las naciones, unos paises exportan
aquello que producen a menor costo a
cambio delo que otrosa su vez estan en
condicionesdeproveer avaloresmasba-
jos. El principio enunciado, fundamen-
tal en teoria econémica, constituye uno
delosfactoresprincipalesenla promoci-
on del bienestar, medido a travésde au-
mentosen el ingreso nacional, delasna-
ciones participantes en el intercambio
global. Los paises que han seguido una
estrategiacomercial abiertahaciael ex-
terior muestran resultados econdémicos
favorables en relacién con aquellos que
han buscado la autosuficienciaabasede
politicasrestrictivasy proteccionistas. La
recompensa delosprimeros, expresadaen
el aumento del ingreso, lasexportaciones,
el empleoy el ahorro, esfunciéntantode
lamejor asignacion delos recursos eco-
nomicos que deriva de la competencia
cuanto delasoportunidadesquebrinda
el libreflujo debienes, servicios, capita-
lesytecnologia™

Além disso, cada mercado tem um re-
gime juridico, podendo agrupar-se em dois

grandes sistemas: o common law e o civil law.
E esses mesmos sistemas juridicos, por sua
vez, tém dado origem a outros derivados
ou misturas destes. Assim, 0s bens e servi-
¢os circulam entre sistemas juridicos dife-
rentes e complexos, de dificil entendimen-
to para os operadores que saem de um sis-
tema conhecido para outro de conceitos e
categorias diferentes.

A proépria qualificagdo internacional que
aparece na expressao “contrato de compra
e venda internacional” merece uma aten-
¢ao mais detida, j& que a compra e venda
ndo se rege por um direito internacional
propriamente dito.

Nas licBes de Celso Ribeiro Bastos,

“a palavra ‘internacional’ quando
conjugada com a palavra ‘direito’
pode ter na verdade duas significa-
¢bes. Quando ela surge na expressao
‘direito internacional publico’, signi-
fica um conjunto de normas ndo ema-
nadas exclusivamente de um s6 Es-
tado, mas que formam um corpo de
preceitos que regem a convivéncia
internacional. Contudo, essa lei regu-
la o relacionamento entre os Estados
guando no exercicio de seus poderes
soberanos. Dai por que, mesmo na
hipétese de uma compra e venda en-
tre estados, ela ndo é regida pelo di-
reito internacional publico”3.

No entanto, o enfoque do presente tra-
balho, qual seja, referente a questao dos
subsidios e medidas compensatérias na
OMC e seus reflexos no Direito brasileiro,
esta praticamente apoiado numa regul a-
mentacado internacional — a Organizagdo
Mundial do Comércio (OMC), por meio da
ratificaco do Acordo sobre Subsidios e Me-
didas Compensatorias pelo Brasil em 1995.

Nesse contexto, tem-se que a exporta-
¢do e 0 agente comercial atuam desde um
meio ambiente nacional até um meio am-
biente social e econdbmico estrangeiro, me-
diante a estrutura do sistema internacional
econdmico e comercial. As trés estacfes
suscitam acdes e vinculagdes de ordem ju-
ridica. Mas, ademais, existem outras restri-
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¢Oes legais que, em homenagem aos costu-
mes e usos do comércio internacional, es-
tabelecem condi¢cdes ao movimento inter-
nacional de mercadorias.

As empresas enfrentam n&o sozinhas re-
gimes juridicos diferentes como também
disposic¢bes de certos organismos interna-
cionais no que se chama de meio ambiente
externo. S8o resolucdes e disposicdes ema-
nadas de uma vasta gama de instituicdes
internacionais que cuidam das relagbes co-
merciais, afetando com freqiiéncia a acéo
das unidades produtivas. As principais
entidades sdo o FMI, Banco Mundia e o
GATT*— Acordo Geral de Tarifas e Co-
mércio.

O GATT, concebido na Conferéncia de
Bretton Woods, é o Unico tratado multila-
teral que estabelece regras para 0 comércio
internacional, a0 mesmo tempo em que € o
principal organismo internacional para as
negociagdes de comércio internacional e de
resolucéo de disputas e controvérsias na
area. Tem como principios: a clausula da
nagdo mais favorecida, a reciprocidade, a
n&o-discriminagdo, a igualdade formal de
todos os Estados e, finalmente, as tarifas
ou taxas alfandegéarias como Uunicos regu-
ladores dos intercAmbios comerciais entre
seus paises-membros.

Desde 1948, a atividade comercia entre
as nagbes encontra sustentacdo no marco
regulador do GATT, cujas normas afetam
uns 80% deste intercambio global. Com
efeito, 0 GATT orienta a acdo de mais de
135 paises, entre os signatarios (135) e aque-
les que de alguma forma se regem pelos
postulados dessa organizacéao. Os princi-
pios cardeais do GATT, quais sejam os de
tratamento comercial nao-discriminatorio
e transparéncia nos esquemas de protecao,
estdo conjugados, sem duvida, a expansao
do intercAmbio mundial, cujo valor beira-
va, em 1989, os 6 bilhdes de ddlares e de
onde o total das exportacdes e importacdes
da Ameérica Latina nesse mesmo periodo
foi da ordem de 200 milhdes.

Em seus primérdios, o GATT pretendia
ser uma organizagdo relativamente infor-

mal, comparada com o FMI e o Banco Mun-
dial, mas foi institucionalizando-se cada
vez mais e seu conhecimento ha de ser uma
tarefa de qualquer entidade ou empresa
gue permanega no mercado mundial, ja que
esta regulando e administrando assuntos
de reclamagéo por concorréncia desleal,
venda a pregos de dumping e qualificando
0S casos em que se estdo subsidiando as
exportagdes e que afetem as industrias na-
cionais dos paises importadores. Seus o6r-
géos de consulta assim como os procedi-
mentos de reclamacgdo e resolucdo, quan-
do sédo desconhecidos pelos paises-mem-
bros e pelos que ndo estdo subscritos no
Acordo, podem ser prejudiciais para o apa-
rato produtivo nacional ou prejudicar o
exportador que se sente desprotegido ante
a concorréncia internacional.

S&o medidas dispostas para ordenar o
comércio internacional, mas estabelecem
restricdes a acdo comercial de uma nagao.
No &mbito mundial, essas pautas sdo acei-
tas porque emanam dos tratados interna-
cionais, livremente assumidos. Como bem
afirma Metzger,

“El derecho consuetudinarioy €l que
nacedelostratados, particularmenteeste
ultimo, ha sido y continuara siendo con
mucho, |a fuente masimportante deres-
triccioneslegalesinternacionales’s.

A empresa que sai no mercado se en-
contra com essas limitagfes, sgja porque s&o
fruto do Direito consuetudinério, como o0s
usos do comeércio internacional, ou porque
séo consequéncia da vigéncia dos tratados
subscritos por seu pais de origem, ou pelo
pais de onde esta atuando ou pretende
atuar.

Surgidas de acordos especificos, relati-
vas a negocios determinados e concertados
mediante negociagbes bilaterais ou multi-
laterais, tais restricOes legais afetam, e gra-
¢as a um bom ordenamento do comércio
mundial, as relagbes mercantis, o fundo de
inversBes, as praticas e convénios empre-
sariais entre as diversas nagdes do mundo.
Nenhuma teoria dos contratos internacio-
nais, nenhum guia prético do comércio ex-
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terior pode desconhecer a importéancia de-
cisiva dessas limitacoes.

A verdade é que o comércio internacio-
nal pressupde uma relacdo de troca de bens
ou servicos entre nagdes soberanas. Todos
0s paises necessitam, em algum momento,
transacionar mercadorias entre si. A entra-
da de mercadorias estrangeiras em territo-
rio nacional tem como conseqiiéncia o au-
mento da competitividade entre os produ-
tos nacionais e estrangeiros, o que vem a
incentivar um maior aperfeicoamento da
gualidade dos bens e servicos comerciali-
zados.

A montagem dos parques industriais
nos paises desenvolvidos se deu por meio
de uma politica protecionista em que bar-
reiras tariférias elevadas impediam a en-
trada de produtos estrangeiros, como um
estimulo a industria nascente. Apds a fase
de implantacdo industrial, inicia-se um pe-
riodo de aperfeicoamento da qualidade das
mercadorias. Nesse momento, € imprescin-
divel que as barreiras as importacoes se-
jam reduzidas, sendo facilitada a entrada
de mercadorias, principalmente bens de ca-
pital, no territério nacional.

O Brasil vive hoje esse momento de
abertura comercial. De tradicdo prote-
cionista, o pais tenta aos poucos liberalizar
seu mercado mediante a reducdo das tari-
fas alfandegérias. O comércio, no entanto,
possui regras e para que estas sejam res-
peitadas existem instrumentos proprios. As
acdes anti-dumping e de medidas compen-
satérias séo um exemplo desses instru-
mentos, fazendo parte imprescindivel do
processo de abertura das importagdes. Por
meio delas, a iniciativa privada tem uma
forma legitima de defesa contra as préticas
dedeais existentes no comércio internacional.

Partell —Histérico dasleisde subsidiose
medidas compensatérias nos EUA e UE’

1. Histérico dos EUA

As alteragBes feitas nos dispositivos de
politica comercial nos EUA sdo provenien-

tes das chamadas Leis de Tarifas e Comér-
cio e das Leis de Acordos de Comércio. As
primeiras remontam ao século XI1X e, por
meio delas, o governo dos EUA executa
suas politicas comercial e industrial, ele-
vando ou reduzindo as tarifas de importa-
¢do para determinados setores da industria.

Ja as chamadas Leis de Acordos de Co-
meércio foram criadas a patir de 1934, dan-
do ao presidente a autoridade para nego-
ciar reducdes de tarifas realizadas em acor-
dos de concesséo tarifaria em ambito inter-
nacional. Portanto, as Leis de Acordos de
Comércio introduzem na legislagdo inter-
na os ditos acordos de concessdo tariféria
Ainda no dmbito de sua competéncia, a Lei
de Acordos de Comércio pode estabelecer
programas domésticos para impedir os
efeitos negativos desses acordos na econo-
mia do pais. Esses programas incluem al-
teracBes aos dispositivos que regulam os
instrumentos de protecéo contra praticas
desleais, ou seja, a Lei de Acordos de Co-
meércio prevé a reducdo de tarifas ao mes-
mo tempo em que protege a industria local
de praticas desleais posteriores a essa mes-
ma reducéo.

A legislagdo americana sobre comércio,
por meio de Leis de Tarifas e Comércio e
de Acordos de Comeércio (aprovadas pelo
Legislativo), em algumas ocasifes, refere-
se ap instrumento anti-dumping e de medi-
das compensatérias que sdo os temas do
presente estudo: a Lei de Tarifas de 1789, a
Le de Tarifas de 1897, a emenda feita a Lei
de Tarifas de 1897 que data de 1909, a Lei
de Tarifas de 1930, a Lei de Tarifas e Co-
mércio de 1974, a Lei de Acordos de Co-
mércio de 1979, a Lei de Tarifas e Comér-
cio de 1984 e a Legislagdo de Comércio de
1988.

Por essa dltima Lei, tornou-se mais fa-
cil ainddstria domeéstica requerer protecao.
Por meio dela, foi permitida a acumulagéo,
gue serve ao propoésito de determinar se
houve dano ou ameaca de dano a indus-
tria local. Verifica-se o dano mediante o
efeito conjunto das importacdes da merca-

Brasilia a. 36 n. 144 out./dez. 1999

265



doria. Essa Lei estipulou ainda que, caso
um beneficio a uma industria seja concedi-
do de forma uniformizada, ou seja, a todos
os setores da industria no pais acusado, €le
seria objeto de taxas compensatérias; por
exemplo, quando o governo estabelece uma
tarifa de energia elétrica diferenciada e in-
ferior para todas as industrias no pais, com
0 objetivo de reducdo de custos para as
mesmas.

Essa interpretacéo vai de encontro ao
gque o GATT estabelece como subsidio su-
jeito a uma medida compensatéria. Segun-
do o Acordo Geral, aimposicdo de direitos
compensatorios deve restringir-se aos ca-
sos em que os subsidios sdo concedidos, es-
pecificamente, a uma indistria ou setor da
indastria.

Finalmente, tem-se, com a Rodada do
Uruguai, a ratificacdo do Acordo sobre Sub-
sidios e Medidas Compensatérias da OMC,
cujo conteddo sera logo mais analisado.

2. Histéricona UE

As primeiras regulamentacfes européi-
as surgiram depois da Primeira Guerra
Mundial, momento em que alguns paises
iniciavam um processo de reconstrugdo de
suas industrias. A Alemanha foi o primei-
ro pais da Europa a adotar medidas de pro-
tecdo a sua industria local. Esse pais dis-
punha de um mecanismo que autorizava
um aumento no nivel da tarifa de importa-
¢ao quando algum setor da indUstria fosse
ameacado por “anormal” ou injustificavel”
competicédo estrangeira.

Na década de 30, estima-se que aproxi-
madamente vinte e cinco nagdes européias
j& possuiam leis comerciais especificas para
regulamentar as préticas comerciais
desleais.

Até 1957, quando da assinatura do Tra-
tado de Roma, que instituiu a Comunida-
de Econémica Européia, as nagdes do con-
tinente europeu possuiam politicas comer-
ciais distintas. Com a criag8o da CEE, um
dos objetivos mais importantes era o esta-
belecimento de uma “politica comercial

comum”, por meio da uniformizagéo das
tarifas e outras medidas liberalizantes de
comércio (art. 113 do Tratado).

Em 1970, acaba a fase de transicéo, e a
responsabilidade pela geréncia da “politi-
ca comercial comum” foi completamente
transferida pelos paises integrantes a Co-
munidade. A partir de 1970, os paises-
membros estavam impedidos de concluir
acordos internacionais ou executar politi-
cas comerciais cujos objetivos fossem dis-
tintos das posi¢Oes adotadas pela Comu-
nidade em relacdo a terceiros paises.

A imposicdo de medidas compensat6-
rias pelos estados-membros individual-
mente passou a ser considerada inconsis-
tente com a proposta de unido alfandega-
ria, existindo ainda o risco de importacdes
indiretas, isto é, a entrada de mercadorias
no territério europeu por meio das nagdes
gue ndo possuissem legislacdes de medi-
das compensatoérias e sua livre circulagao
em outros estados-membros. Outra hipé-
tese a ser evitada era a diferenca entre as
taxas nos paises-membros, que poderia re-
sultar em discrepancias substanciais®.

Em 1° de julho de 1968, entra em vigor
a primeira lei de medidas compensatérias
da CEE, mediante o Regulamento r° 459/
68, com a sua modificacéo total realizada
pelo Regulamento r? 3.017/79. O novo
Regulamento introduziu na legislacdo co-
mercial da CEE os novos dispositivos con-
tidos nos Cédigos do GATT, recém-apro-
vado pela Rodada de Téquio. Desse modo,
novas regras para a determinagdo do dano
a industria foram introduzidas na legisla-
¢éo.
Em julho de 1984, o entéo Regulamento
foi substituido pelo de r? 2.176/84. O novo
texto introduziu a Sunset-Clause, definin-
do o prazo de 5 anos para a duracdo da
aplicacdo de uma medida compensatoria.

Por ser mais recente, a legislacdo da
atual UE sofreu menos alteragfes do que a
legislagdo americana. Além disso, a Unido
Européia teve a oportunidade de utilizar
muitos dos conceitos desenvolvidos ao lon-
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go da evolucdo das leis americanas ja exis-
tentes e objeto de freqlentes alteracdes,
conforme ja observado.

Por fim, com o advento e ratificacdo do
Acordo sobre Subsidios e Medidas Com-
pensatérias da OMC, ao final da Rodada
do Uruguai, a legislacdo européia teve de
a esta se adaptar, conforme tentaremos
demonstrar.

Partelll —Ale brasileirade subsidiose
medidas compensatérias: breve historico
Pode-se dividir o comércio exterior no
Brasil em trés fases anteriores a atual, de
abertura do mercado interno as importa-
¢Oes: a primeira durante a Monarquia, a
segunda durante a Republica até 1945 e a
terceira correspondente ao periodo de subs-
tituicdo de importacdes.

1. O comércio exterior do Brasil durante
aMonarquia, de 1822 atéa Republica

Apesar de proclamada a independén-
cia do Brasil em 1822, todo 0 seu comércio
exterior estava subordinado a Portugal, que
mantinha 0 monopdlio desse comércio até
entdo, e foram necessarias dezenas de anos
até uma completa desvinculagdo. De um
modo geral, 0 comércio exterior no Brasil
se fundamentava na exportacdo do café.
Por volta de 1830, o Brasil se tornou o pri-
meiro produtor mundial de café, conquis-
tando em 1832 o primeiro lugar na pauta
de suas exportactes®.

Também o Brasil sofreu, tal como os Es-
tados Unidos, a imposi¢cdo de produtos ma-
nufaturados estrangeiros em seu mercado
interno, com subsidiados. As ex-metrépo-
les, por meio dos grandes monopdlios, uti-
lizavam-se desse artificio para impedir que
se estabel ecessem indstrias nas ex-col 6ni-
as. Nosso pais, no entanto, distintamente
dos EUA, néo possuia independéncia poli-
tica e econbmica suficiente para estabele-
cer regras que impedissem as nagdes mais
desenvolvidas de praticarem deslealdades
no comércio.

2. O comércio exterior do Brasil durante
a Republica até 1945

Durante a primeira metade do século
XX, a economia brasileira constituiu-se em
uma longa e incerta marcha a caminho de
uma alternativa ao modelo cléssico de cres-
cimento com base nas exportacBes. Suas ex-
portacBes, no entanto, eram de carater ex-
trativista, de limitada capacidade de expan-
séo. Desde meados do século passado até
1930, ano da grande depressdo norte-ame-
ricana, o Brasil sofreu um processo de ex-
pansdo do mercado interno, que ficava na
dependéncia do sucesso de nossas expor-
tacdes de produtos primarios.

A partir de 1930, o pais deu inicio ao
seu processo de industrializagdo, com im-
portacdo de equipamentos geralmente pro-
venientes de industrias americanas atingi-
das pela crise.

3. Periodo denominado de“ Substitutivo

dasImportacdes’ ,de1945a1980

Nesta fase foram instituidas as normas
gue regularam o comércio internacional
durante aproximadamente 35 anos no pais.

O termo substituicdo de importactes
presta-se a varias interpretactes e utiliza-
¢bes. Pela interpretacdo mais difundida na
América Latina, caracteriza-se como um
processo de desenvolvimento interno que
tem lugar e se orienta sob o impulso de res-
tricBes externas e se manifesta, primordial-
mente, mediante uma ampliacéo e diver-
sificacdo da capacidade produtiva
industrial .1

O periodo de 1956 a 1961 caracterizou-
se por dois fatores mais destacados: o au-
mento da participagdo governamental di-
reta e indiretamente nos investimentos e a
entrada de capital estrangeiro privado e
oficial no pais. Nesse periodo, teve lugar a
instalacdo de algumas industrias dinami-
cas, como a automobilistica, de construcdo
naval, de material elétrico pesado e outras
indUstrias mecénicas e de bens de capital.
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Essa consideravel expanséo e diversifi-
cacdo industrial foi estimulada por meio de
incentivos e subsidios de vérias naturezas.
Entre eles, merece particular destaque os
introduzidos pela Lei rn° 3.244, de 1957. Essa
lei regulava a atuacdo da antiga CPA (Co-
missao de Politica Aduaneira) e denomi-
nava-se Lei de Tarifas Alfandegérias. Era
uma legislacéo basica para os interessados
em importagdo. Mediante essa lei, seria a
CPA 0 organismo competente para insti-
tuir e aterar aliquotas, base de célculo, bem
como isentar ou suspender o imposto de
importacdo de determinadas mercadorias
sob certas condicoes.

As condicBes para uma alteracdo tarifa-
ria estavam contidas no art. 3° da Lei:

“Podera ser alterada, dentro dos
limites maximo e minimo do respec-
tivo capitulo, a aliquota ad valorem re-
lativa a produto:

a) cujo nivel tarifario venha a se
revelar insuficiente ou excessivo ao
adequado cumprimento dos objeti-
vos da tarifa;

b) cuja producéo interna seja de
interesse fundamental estimular;

C) que seja obtido registro de si-
milar;

d) de pais que dificultar exporta-
¢do brasileira para seu mercado, ou-
vido previamente o Ministério das
RelagOes Exteriores;

€) de pais que desvalorizar a sua
moeda e conceder subsidios a expor-
tacéo, de forma a frustrar os objeti-
vos da tarifa’.

Pode-se perceber, pelas letras d) e €) do
art. 3° acima citado, a forma primitiva de
defesa as exportacOes brasileiras e dos pro-
dutos de fabricagdo nacional. Nessa mes-
ma fase, 0s principais parceiros comerciais
do Brasil ja detinham ou elaboravam seus
projetos de leis de protecdo contra os sub-
sidios sob a forma de acGes administrati-
vas requeridas pelos setores interessados
da sociedade civil.

Essa lei introduziu outros mecanismos
mais eficientes para protecéo da industria

domeéstica, que eram a pauta de valor mi-
nimo e o prego de referéncia. A pauta de
valor minimo constituia-se, em uma rela-
¢8o de produtos estrangeiros, uma prefi-
xacdo de base de calculo para fins de inci-
déncia de imposto de importagcdo. O artigo
referido, alterado pelo art. 4° do Decreto Lei
n° 730, de 1969, estabelecia que:
“Competird a Comissdo Executi-
va estabelecer pauta de valor mini-
mo para efeito de incidéncia de im-
posto de importac&o, obedecidas as
normas, procedimentos e critérios de
prioridades fixados pelo Conselho de
Politica Aduaneira’.

Ap6s o Decreto Lei P 730, para a fixa-
¢ao de uma pauta de valor minimo, medi-
ante Resolucdo da CPA, este era obrigado
a expor os critérios que nortearam as prio-
ridades para a sua imposi¢do. Em contra-
partida, o0 mesmo Decreto possibilitava
uma maior utilizacdo do mecanismo de
protecdo. Além dos critérios ja existentes
na legislagcdo anterior de dumping, subsidi-
0s e apuracdo do valor normal da merca-
doria importada, havia previsdo para utili-
zacdo de “outros fatores que a CPA consi-
derasse relevantes’, que poderiam justifi-
car a imposi¢do da pauta de valor minimo.

Ao utilizar a pauta de valor minimo, a
CPA adlterava a base de calculo do imposto
de importagdo, e uma lista de produtos,
sem todavia alterar seu fato gerador.*

Quanto ao preco de referéncia, foi cria-
do pelo Decreto Lei n° 1.111 de 1970, in ver-
bis

“Art. 1°: Quando ocorrer acentu-
ada disparidade de pregos de impor-
tacdo de mercadorias oriundas de
varias procedéncias, de tal maneira
gue prejudique ou venha prejudicar
a producdo interna similar, a juizo do
Conselho de Politica Aduaneira, fica
este autorizado a aplicar medida cor-
retiva que equilibre os pregos de im-
portacdo do produto afetado.”

“Art. 2°: Nos casos previstos no
art. 1° poderd ser estabelecido preco
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de referéncia, para efeito de célculo e
cobranca de Imposto de Importacéo,
a ser determinado com base no pre-
¢o pelo qual a mercadoria ou similar
€ normalmente oferecida a venda no
mercado atacadista do pais exporta-
dor, somadas as despesas para sua
colocacdo no porto de embarque para
o Brasil, ao seguro e frete (CIF), de-
duzidos, quando for o caso, 0s impos-
tos exigiveis para 0 consumo interno
e recuperaveis pela exportacdo.”

O preco de referéncia é estabelecido
para efeito de cdlculo e cobranca do impos-
to de importacéo, constituindo a prépria
base de célculo do tributo. Ainda o Decre-
to, em seu art. B, dispbe que, se o prego de
referéncia alcancado for superior ao preco
de importacdo CIF, havera a combinacéo
de uma aliquota especifica distinta e su-
perior a antiga aliquota ad valorem
estabelecida.

Pode-se concluir que, ao contrario das
acoes de subsidios, os mecanismos de pau-
ta de valor minimo e prego de referéncia
atingem indiscriminadamente as importa-
¢Oes da mercadoria cuja indUstria se quer
proteger no Brasil; ou seja, independente
da comprovacao da existéncia da pratica
desleal e do dano a industria local. Dessa
forma, um mesmo instrumento servia a
distintas fungbes de protecéo:

a) da industria nacional quanto a prati-
cas desleais,

b) da industria nascente local;

¢) dos monopdlios nacionais e interna-
cionais estabelecidos no pais.

Outra distingdo entre 0s mecanismos de
precos antes existentes e as agles de subsi-
dios consagrados pela nova legislagéo é a
possibilidade criada para a imposi¢éo de
uma medida compensatdria por meio de
acdo requerida pela iniciativa privada, o
gue antes inexistia. Dessa forma, o Estado
passa a ser mediador das relacbes comer-
ciais, ao invés de seu papel anterior de parte
ativa nelas.

4. O processo dejulgamento de medidas
compensatériasno Brasi

Vive-se hoje uma fase distinta das ante-
riores, que se caracterizaram pelo proteci-
onismo: um processo de abertura das nos-
sas importagtes. O Brasil incorporou os C6-
digos do GATT de Subsidios e Medidas
Compensatorias mediante os Decretos res
93.941 e 93.962, de 1987. Foi também inau-
gurada uma nova fase no que diz respeito
as formas de protegdo da indistria domés-
tica. Essas séo hoje de iniciativa privada,
substituindo as antigas barreiras ndo-tari-
farias, objeto de criticas de nossos parcei-
ros comerciais.

No periodo compreendido entre o final
da Rodada Kennedy, em 1968, e da Roda-
da de Toquio, em 1979, ocorreram mudan-
¢as significativas na ordem econdmica
mundial no que diz respeito as grandes
poténcias. A hegemonia econdmica, no
mundo capitalista, até entdo norte-ameri-
cana, passa a ser disputada pela CEE e Ja-
p&o, poténcias econbmicas emergentes na-
guela época. Os gastos com a corrida ar-
mamentista caracteristicos do periodo da
Guerra Fria de alguma forma retardaram
0 crescimento econbmico norte-americano,
contrapondo-se ao avango europeu e japo-
nés. Em conseqguiéncia, durante a Rodada
de Téquio, trés poténcias econdmicas, EUA,
CEE e Japéo, lideraram e dirigiram as ne-
gociacdes'.

Outra caracteristica a ser destacada é re-
lativa a posicéo das nagBes em desenvolvi-
mento. Pela primeira vez em um férum
multilateral no dmbito do GATT, os pro-
blemas especificos desses paises assumi-
ram maior importancia, refletindo o relati-
vo desenvolvimento econémico atingido e
0 consequente aumento do peso politico
desses paises.

Ainda pode-se enumerar, com relagdo
a aprovacdo do Codigo de Subsidios e Me-
didas Compensatoérias, dois aspectos posi-
tivos para as nagbes em desenvolvimento:
a inclusdo pelos EUA do teste de dano em
sua legislacdo patria, apesar do “custo”
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imposto como contrapartida, e a elabora-
¢do de dispositivos de ressalva para as na-
¢Bes menos desenvolvidas. Eis o art. 13 do
Cédigo de Subsidios aprovado a época:
“Art. 13: Deve-se reconhecer, atra-
vés de atencdo especial pelas nacles
desenvolvidas, a situacéo das nagdes
em desenvolvimento ao serem apli-
cados os dispositivos desse codigo.
Devem ser tentadas outras possibili-
dades, outros ‘remédios’ antes da
aplicacéo de qualquer medida cons-
tante desse codigo.”

Ja o art. 14 estabelecia que:

1. os signatarios reconhecem que os sub-
sidios séo parte integral dos programas de
desenvolvimento econémico dos paises em
desenvolvimento;

2. as nagdes signatéarias em desenvolvi-
mento ndo podem estar proibidas de ado-
tarem medidas de politicas de assisténcia
as suas industrias incluidas as do setor ex-
portador?s,

ApOs oito anos de negociaces no am-
bito do GATT, o Brasil internalizou os me-
canismos de defesa comercial resultantes
da Rodada Uruguai, entre os quais o Acor-
do sobre subsidios e medidas compensa-
térias, entrando este em vigor em L de ja-
neiro de 1995 e regulamentado pela Lei r?
1.751, de 22 de dezembro de 1995.

Parte IV — Subsidiosea OMC

1. ARodada do Uruguai e o Brasil

A questéo dos subsidios, afirma Durval
de Noronha Goyos Jinior#,

“é, sem sombra de ddvidas, uma
das de maior relevancia a afetar o co-
mércio internacional, por distorcer as
trocas, penalizar os consumidores,
aniquilar a economia dos paises me-
nos desenvolvidos, onerar as finan-
¢as publicas, além de semear a imo-
ralidade e sua filha bastarda, a cor-
rupcéo, em escala global. O assunto
ocupa o topo das agendas comerci-

ais ja ha cerca de cem anos e, com 0
advento da Rodada Uruguai do
GATT, em 1986, foi naturalmente
uma das questdes prioritarias para os
paises em desenvolvimento em geral
e para todos aqueles que vislumbram
no comércio livre a principal fonte de
prosperidade para as nacoes”.

O tema ja fora tratado pelo GATT 1947,
gue tracou duas distin¢des na definicdo de
subsidios: a primeira entre apoio domésti-
co e subsidios a exportacao; e a segunda
entre subsidios a produtos primérios e sub-
sidios a produtos ndo-primarios. Ambas as
distingbes limitam enormemente o0 escopo
do combate aos subsidios. A primeira por-
gue, em uma economia global, mesmo o
apoio doméstico equivale a um subsidio a
exportacdo por propiciar uma escala de
producdo maior e uma maior competitivi-
dade internacional média de pregos. A se-
gunda porque formada com o objetivo de
excluir da limitag8o os subsidios agricolas,
justamente a area de maior interesse aos
paises em desenvolvimento. Na ocasido, 0
poderoso lobby agricola dos Estados Uni-
dos da América foi o responsavel pela ex-
clusdo dos subsidios agricolas do escopo
do GATT 1947.

A condenagdo dos subsidios como in-
compativeis com o livre comércio foi de-
terminada pelo art. VI do tratado original
do GATT, que previa a imposi¢cédo de me-
didas compensatorias e normas de consul-
ta e notificagéo.

O tema volta a negociacdo na Rodada
Toquio (1979), elaborando-se o Cédigo de
Subsidios, que alargou o conceito de sub-
sidio, incluindo a induUstria doméstica, e
adotou um sistema de consultas e resolu-
¢cao de controvérsias.

Na Rodada do Uruguai do GATT, o as-
sunto voltou a tona com toda forca, patro-
cinado pelos paises em desenvolvimento.
O Grupo dos Dez, liderado pelo Brasil e
india e composto ainda por Argentina,
Cuba, Egito, Nicaradgua, Nigéria, Peru, lu-
goslavia e Tanzania, chegou a denunciar
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gue a inclusdo das areas novas no GATT,
tais como setor de servicos e propriedade
intelectual, desviaria a atencéo do trata-
mento das questdos tradicionais, como a
dos subsidios no setor agricola. Nessa oca-
sido, os EUA estavam buscando reduzir os
niveis de subsidios praticados internacio-
nalmente, bem como os de apoio domésti-
€O, Uma Vez que sua economia ndo possuia
as mesmas condi¢des comparativas de ven-
cer uma guerra internacional de subsidios.
“Por outro lado, a Unido Européia
(UE) e o Japdo resistiram a uma mai-
or limitacdo na érea, sendo a UE a
grande responsavel pelos modestos
resultados atingidos, bem como pela
delonga na conclusdo da Rodada
Uruguai”*®,

Ao fim das negociagdes, um novo acor-
do é, entdo, negociado. A primeira impor-
tante inovacao nesse sentido é que todos
os Estados-membros da OMC adotam obri-
gatoriamente as disposi¢Ges do Acordo. O
Acordo define, pela primeira vez, termos
como subsidios (que exclui os pertinentes
a produtos agricolas, tratados de forma
bem modesta no Acordo sobre Agricultu-
ra) e dano grave. As normas também se
aplicam a todos os subsidios, inclusive
guando concedidos por subdivisdes ad-
ministrativas do Estado. E mais. o Acordo
define requisitos procedimentais para a
aplicacdo de medidas compensatérias, for-
talece o sistema de notificacdo e adota o
mecanismo de solucdo de controvérsias da
OMC.

O Acordo sobre Subsidios e Medidas
Compensatorias, aprovado no dmbito da
Rodada do Uruguai, estabelece importan-
tes inovagdes, devendo-se notar, nesse sen-
tido, a inovacdo institucional, materializa-
da pela criagdo de 6rgados dedicados a ques-
tdo dos subsidios.

De fato, o Acordo cria um Comité de
Subsidios e Medidas Compensatorias, a
disposicdo dos membros para consultas em
matérias relativas a esses assuntos — art. 24.
O Comité elegera um Grupo de Expertos,

composto de cinco especialistas na maté-
ria, que terd fungdo consultiva, manifestan-
do-se sobre a natureza de subsidios intro-
duzidos ou mantidos pelos Estados-mem-
bros da OMC.

Ainda em matéria institucional, o Acor-
do estabelece um importante sistema de no-
tificagdes a Secretaria da OMC. Dessa for-
ma, qualquer subsidio devera ser notifica-
do pelos Estados-membros de forma téo
especifica que possibilite a avaliacdo de
seus efeitos para 0 comércio internacional.
Ainda, qualquer Estado-membro podera
solicitar informacdes sobre a natureza e
extensdo de um determinado subsidio con-
cedido por outro — art. 25. A mesma exi-
géncia de notificagdo esta prevista quanto
a aplicacdo de medidas compensatorias.
Assim, os Estados-membros devem infor-
mar todas a medidas adotadas pelas auto-
ridades nacionais competentes para inves-
tigar a existéncia de subsidios e aplicar
medidas compensatorias.

2. Tipos de subsidios

Embora dificil uma definicdo econdmi-
ca da existéncia de subsidios, o Acordo es-
tabelece duas situacGes nas quais ocorrera
subsidiarizacdo. A primeira consiste na
concessdo de contribui¢8o financeira pelo
governo ou por qualquer 6rgdo publico; a
segunda, quando ocorrer qualquer forma
de apoio especifico, financeiro ou de pre-
¢os (art. 1°).

Conforme o Acordo, da-se um critério
fundamental para a caracterizacéo de sub-
sidio: o da especificidade. Assim, um sub-
sidio somente legitimara medidas compen-
satérias se for especifico, isto &, se limitar-
se a certas empresas, indlstrias ou regides.
Se for acessivel a empresas em geral, por
meio de critérios objetivos, dentro de um
determinado Estado, sera considerado néo-
especifico (art. 2).

Ensina-nos o Professor Welber Barral'®
gue a questdo da especificidade tornou-se,
na teoria e préatica do direito anti-subsidios,
uma questdo crucial para a determinagéo
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da ilegalidade do auxilio estatal. Na prati-
ca do Departamento de Comércio dos Es-
tados Unidos, definiram-se trés regras para
a determinacéo dessa especificidade, que
vém sendo adotadas apés o caso Cabot
Corp. v. United States:

I. uma limitagéo juridica ao acesso aos
subsidios ja caracteriza a especificidade;

Il. se o subsidio é acessivel, mas poucas
empresas o utilizam, o Departamento de
Comércio julgara como uma especificida-
de defacto;

[Il. se um governo estrangeiro exerce
seu poder discricionario na concessdo de
subsidios de tal forma que um programa
aberto de jure é concedido de facto especifi-
camente, o Departamento julgara pela es-
pecificidade.

No entender de Trebilcock e Howse'’,
essa interpretacdo foi adotada na elabora-
¢do das normas na Rodada do Uruguai.

A partir de entdo, o Acordo estabelece
trés categorias de subsidios, de acordo com
a forma de distor¢do do comércio resultan-
te. Para cada categoria ha diferentes regras
e solucdes.

a) Categoriaproibida

Os subsidios baseados no desempenho
da exportagdo e no uso de produtos do mer-
cado doméstico em detrimento de merca-
dorias importadas sdo considerados como
distorcivos ao comércio pela sua propria
natureza. Os subsidios dessa categoria de-
vem ser eliminados. Caso ndo o sejam, a
parte reclamante podera tomar medidas de
contra-ataque. Porém, néo se deve olvidar
gue o simples fato dessas medidas serem
tomadas contra um subsidio da categoria
proibida ndo autoriza a utilizagdo de con-
tramedidas exageradas.

b) Categoriarecorrivel

Nessa categoria, os subsidios sdo exa-
minados em funcdo de seus efeitos. Assim,
esse tipo de subsidio ndo €, necessariamen-
te, prejudicial, mas pode sé-lo em algumas
circunstancias. Nenhum pais-membro
deve utilizar essa categoria de subsidios
para comprometer os interesses de um ou-

tro membro, isto &, prejudicar a industria
domeéstica desse pais ou causar-lhe um sé-
rio prejuizo. Caso tal fato ocorra, o pais
prejudicado pode tomar certas medidas,
chamadas oficialmente de subsidios recor-
riveis. Considera-se com grave dano o sub-
sidio concedido para cobrir repetidas per-
das da industria ou qualquer forma de per-
déo de divida em que o montante do sub-
sidio outorgado, calculado ad valorem, é
superior a 5% do valor do produto (art. 6.1
do Acordo). Dessa forma, o prejuizo grave
ocorrerd quando o efeito do subsidio for
impedir importagfes de produtos simila-
res para o Estado que subsidia ou um cres-
cimento desmensurado de sua parcela do
mercado mundial daquele produto.

c) Categoriairrecorrivel

E a categoria dos subsidios permitidos,
isto €, agueles que ndo restringem 0 comeér-
cio ou distorcem seus efeitos. Por essa ra-
z80, essa categoria ndo pode ser objeto de
qualquer tipo de recurso ou de acdo. A ca-
tegoria irrecorrivel compreende os subsi-
dios ndo-especificos, mas também os sub-
sidios especificos, desde que estes sejam
concedidos para auxiliar alguns custos de
atividades de pesquisa ou para ajudar cer-
tas regifes ou, ainda, para auxiliar na adap-
tacdo de novos requerimentos ambientais
(nesta dltima hipotese, 0 montante maxi-
mo é de 20%). Se o subsidio dessa catego-
ria estiver causando efeitos adversos ao
mercado, a solugdo é utilizar as consultas.
Se dentro de sessenta dias nenhuma solu-
cao foi alcancada, o assunto sera enviado
ao Comité de Subsidios.

3. Procedimentos contra os subsidios

O procedimento adotado no caso de
subsidios proibidos sera, uma vez esgota-
da a negociacdo em trinta dias, submeter o
problema a um painel, que podera ser as-
sistido pelo Grupo Permanente de Exper-
tos (art. 4°). Da decisdo do painel cabera re-
curso ao Corpo de Apelacdo da OMC, como
estipulado no sistema de solucéo de con-
trovérsias. Se se julgar que o subsidio em
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guestdo entra na categoria de proibido, este
devera ser imediatamente retirado. N&o se
obedecendo a essa determinagdo, a OMC
podera autorizar retaliacdes.

O procedimento sobre controvérsias, a
propésito de subsidios ndo-acionaveis, € si-
milar as normas para subsidios proibidos,
exigindo-se, outrossim, a analise prévia dos
efeitos adversos. Podera culminar, se o Es-
tado-membro ndo retirar os subsidios,
numa autorizacdo ao Estado reclamante
para adotar medidas compensatérias, con-
senténeas com os efeitos adversos que te-
nham sido apurados.

Quanto aos subsidios irrecorriveis, em-
bora permitam abranger diversos tipos de
programas, deverdo ser notificados ao Co-
mité, expondo-se detalhadamente seus fun-
damentos e dados. Por outro lado, o pré-
prio Acordo estabelece regras para a carac-
terizag8o do subsidio como ndo-acionavel,
para a arbitragem obrigat6ria em caso de
davida quanto a caracterizacéo do subsi-
dio e para a modificacéo do préprio pro-
grama, se outro Estado provar ao Comité
que esta sofrendo efeitos adversos graves,
decorrentes daquele subsidio (art. 9°).

4. Determinacado dos subsidios

A fundamental importancia de se deter-
minar a existéncia e o0 montante de subsi-
dio deve-se ao fato de que, por meio des-
tes, poder-se-a determinar o valor das me-
didas compensatérias que poderdo ser apli-
cadas.

Além disso, o Acordo reconhece a com-
peténcia das autoridades nacionais para a
investigagdo de subsidios em seu mercado
(art. 14). Exige, entretanto, que essa com-
peténcia tenha fundamento na respectiva
legislagdo nacional e que, além disso, apre-
sente um método claro e especifico de
guantificagéo.

Deve-se ainda atentar para o fato de que
a ilegalidade do subsidio estara sempre
condicionada a apuracdo de um dano. Ele
existirg, segundo o Acordo, quando se de-
terminar um dano material a indistria do-

meéstica, uma ameaca de dano a indUstria
domeéstica ou um atraso para o estabeleci-
mento dessa inddstria. A comprovacgédo
desses fatos deve estar calcada em provas
substanciais, examinando-se o volume e
efeitos das importagdes subsidiadas no
mercado afetado (art. 15.1), além, é claro,
do exame dos fatores econdmicos relevan-
tes no caso em concreto.

O objetivo de provar o dano é o de ga-
rantir que os direitos compensatorios so-
mente serdo impostos nos casos em que
houver um nexo causal entre o subsidio e
0 prejuizo a industria doméstica, numa ten-
tativa de evitar o uso de normas protecio-
nistas por industrias domésticas n&o-com-
petitivas.

5. Procedimentos para a aplicacdo das
medidas compensatérias

Ja identificado o subsidio e 0 seu mon-
tante, os Estados-membros da OMC pode-
réo aplicar direitos compensatérios, que Vvi-
sam eliminar os efeitos do subsidio dano-
so0. Os direitos compensatorios séo defini-
dos pelo préprio Acordo como tributo es-
pecial, aplicado em contrapartida a subsi-
dios concedidos a manufatura, producéo
ou exportacdo de uma mercadoria.

O Acordo estabelece uma série de re-
gras procedimentais, que deverdo ser obe-
decidas como condicéo a aplicacdo desses
direitos compensatorios. Ou seja, trata-se
de processo administrativo, regido pela
norma interna de cada Estado importador,
gue julgara a aplicabilidade ou ndo de di-
reitos compensatérios, uma vez identifica-
da a existéncia de subsidio danoso. No en-
tanto, esse processo administrativo obede-
cerd as regras a que se obrigaram os Esta-
dos na Rodada do Uruguai.

O inicio das investigaces deve ser efe-
tivado por reclamacdo escrita, apresenta-
da pela industria domeéstica. De acordo com
o art. 11.4, a reclamacéo deve ser apoiada
pelas industrias nacionais que representem
mais de 50% da producdo de uma deter-
minada mercadoria. Basicamente, essa re-
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clamagdo devera demonstrar o subsidio, o
dano e a relacdo causal entre eles e que tal
prova esteja fundamentada, devendo as au-
toridades competentes terminarem as in-
vestigacBes caso isso ndo ocorra ou se 0
montante de subsidio for inferior a 1% ad
valorem.

As informagbes ndo-confidenciais deve-
réo ser publicadas, ouvindo-se as partes in-
teressadas, estipulando-se obrigatéria a
existéncia da revisdo judicial. Note-se que
0 Acordo ndo elimina a possibilidade de re-
correr a revisdo judicial doméstica ou de
requerer um painel arbitral binacional — art.
1.904 do North American Free Trade Agree-
ment (NAFTA).

Quanto as questdes sobre medidas pro-
visionais, compromissos e retroatividades
dos direitos compensatorios, tem-se que as
primeiras poderdo ser adotadas para pre-
venir o0 dano causado pelos subsidios du-
rante o processo de investigacdo. Deverdo
tomar a forma de direitos compensatorios,
a serem depositados como garantia em di-
nheiro, e ndo poderdo exceder quatro me-
ses — art. 17.

No caso de compromisso (undertaking),
podera encerrar-se 0 processo sem a impo-
sicao de direitos compensatérios. A hipo-
tese ocorrera quando o Estado exportador
concordar em eliminar o subsidio, ou a
empresa exportadora revisar seus pregos
de forma a eliminar os efeitos danosos do
subsidio — art. 18. Mesmo assim, pode-se
continuar com 0 processo, uma vez que
essa continuidade seja de interesse da par-
te. Assim, 0 compromisso cessara se nao
se apurar a existéncia de subsidio nem de
efeitos danosos.

Quanto as questdes de prazo, € previs-
to pelo Acordo 30 dias para que as partes
manifestem interesse e um ano para que se
finalizem as investigagdes — art. 11.11. Os
direitos compensatorios poderdo ser reco-
Ihidos durante o tempo necessario para
contrapor o subsidio, mas, em principio, o
prazo méaximo de duracéo é de cinco anos.

Ja no tocante a retroatividade dos direi-
tos compensatorios, estes somente poderdo
ser recolhidos sobre produtos importados
ap0s a decisdo administrativa que os apro-
vou. H4, entretanto, a excecéo diante das
importacBes subsidiadas que tenham inva-
dido o mercado num curto periodo de tem-
po. Nesse caso, a aplicagdo retroativa dos
direitos compensatérios podera ser feita até
90 dias anteriores a data da aplicacédo das
medidas — art. 20.

6. Tratamento especial para paisesem
desenvolvimento

Um subsidio pode ter um papel impor-
tante no desenvolvimento econémico de
um pais, e, em especial, dos paises em de-
senvolvimento.

Estéo autorizados a conceder subsidios
proibidos os paises de menor desenvolvi-
mento relativo e os paises em vias de de-
senvolvimento com renda per capita anual
inferior a US$1,000. Os demais paises em
desenvolvimento terdo um periodo de oito
anos para proceder as adaptacGes necessa-
rias.

Deverdo ser eliminados os subsidios
gue incentivam o uso de produtos nacio-
nais em detrimento de mercadorias impor-
tadas. Os paises em desenvolvimento te-
rdo um prazo de cinco anos de caréncia, a
contar da entrada em vigor do Acordo da
OMC; ja para os paises de menor desen-
volvimento relativo, o prazo sera de oito
anos. Entretanto, esses paises ndo poderdo
aumentar suas exportacdes com subsidios.
Se for alcangada competitividade na expor-
tacdo de um determinado produto, o pais
devera, entdo, cessar suas exportagdes sub-
sidiadas dentro de dois anos. Se esse pais
estiver na categoria de paises de menor de-
senvolvimento relativo ou com renda per
capita anual inferior a quantia estabelecida,
0 prazo serd maior: 0ito anos.

O Acordo reconhece também que 0s pa-
ises antes caracterizados como de econo-
mia centralmente planificada e que hoje
estdo passando para uma economia de
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mercado podem precisar fazer uso de sub-
sidios proibidos. Esses paises terdo um pra-
zo de caréncia de sete anos.

ParteV —Consideractes sobrea Rodada
do Milénio: aquestédo do subsidio agricola

A chamada Rodada do Milénio, patro-
cinada pela Organizagdo Mundial do Co-
meércio, dara inicio a uma nova fase de ne-
gociacdes do comércio internacional. Ha a
expectativa de serem debatidas questbes re-
lativas a tarifas de importacado, a liberaliza-
¢ao de servicos, a propriedade intelectual,
a regras sobre anti-dumping, subsidios go-
vernamentais, normas sanitarias e fitossa-
nitérias, etc.

Muitas dessas questBes foram acorda-
das anteriormente, na Rodada Uruguai,
gue terminou em 1994, e continuam sobre
a mesa de negociagfes porque ndo foi pos-
sivel esgotéa-las para a satisfagdo de todos
os envolvidos. Houve um compromisso,
naquele momento, de retomar as conver-
sagdes apds cinco anos, como estamos ago-
ra prestes a fazer.

Uma das areas que se acordou renego-
ciar foi a da agricultura. Para o Brasil, inte-
ressa 0 complemento e o aprofundamento
dos compromissos dos paises desenvolvi-
dos com a liberalizagdo do comércio e a re-
ducdo dos subsidios a agricultura. O peso
dos produtos agricolas na pauta de nossas
exportacdes, o impulso que a agricultura
tem dado ao crescimento econdémico do
Brasil e as possibilidades de expansdo de
nossas vendas externas desses produtos
justificam plenamente essa prioridade.

Contaremos, para perseguir nossos ob-
jetivos em agricultura, com aliados mais so-
lidos do que no passado. O Grupo Cairns'é,
formado por paises exportadores de pro-
dutos agricolas, segue pelo menos tao for-
te quanto na Ultima rodada e provavelmen-
te mais coeso e preparado. A novidade,
dessa feita, sdo os EUA, que tém declarado
firme compromisso com a abertura de
maior espaco para 0s produtos agricolas no
comeércio internacional, inclusive median-

te a eliminacédo de subsidios a exportacéo.
No entanto, a UE permanece firme na ma-
nutencéo de seu orcamento de subsidios e
de algumas tarifas mais altas, pouco dis-
posta a conversacfes, embora bem mais
gue ha dez anos atrés. Aliam-se a esta, ain-
da, os paises pobres da Africa e Asia, que
continuam dependendo da importacdo de
produtos agricolas europeus subsidiados
e, portanto, mais baratos.

Marcos Sawaya Jank'®, especialista em
agroindustria da USP, é um dos organiza-
dores de um Comité Permanente para a
Rodada do Milénio, ligado ao Ministério da
Agricultura e composto por profissionais
técnicos, académicos, pesquisadores e re-
presentantes do Itamaraty, Camara do Co-
mércio Exterior (CAMEX), etc. Afirma o
Professor Jank que se faz necessario esse
projeto de um Comité durante toda a ne-
gociacdo da OMC, havendo ligagdo perma-
nente deste com a embaixada brasileira em
Genebra e também com o parlamento, ja
gue muitas das medidas a serem tomadas
dependerdo da aprovacdo do Congresso
brasileiro.

Acredita-se que antigos temas serdo dis-
cutidos, como a questdo de acesso a0 mer-
cado, subsidios domésticos e de exporta-
¢do. Alias, trata-se 0 segundo de um assun-
to delicado, uma vez ser legitimo que pai-
ses queiram subsidiar produtos especificos,
como uma forma de apoio a politica inter-
na de cada pais, dado seu aspecto nitida-
mente social, tal como programas de auxi-
lio & producéo agricola familiar, de refor-
mas agricolas, etc. No entanto, essa forma
de subsidio, dito doméstico, ndo pode re-
lacionar-se com o comércio internacional,
gerando excedentes de exportacdo. Dai a
importancia da defini¢cdo entre os produ-
tos permitidos e os ndo-permitidos a serem
subsidiados.

A metodologia a ser utilizada na OMC
seréd de organizar os setores representati-
vos do pais, ou seja, missdes diplomaticas
com respaldo do setor privado e do setor
técnico. Aliéds, é a organizacdo e a presséo
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da classe agricola que sempre fortaleceu o
regime europeu de cunho protecionista.
Conforme dados fornecidos por pesquisas
realizadas na USP, e apresentadas pelo Pro-
fessor Jank, dos 370 milhdes de europeus,
sO 2% deles, o equivalente aos 7 milhdes
de agricultores europeus, fazem presséo
junto ao governo; enquanto no Brasil ha 17
milhBes de agricultores com problemas
muito mais sérios de desemprego e falta de
tecnologia que ndo se organizam da mes-
ma forma. Isso evidencia que o pais neces-
sita de maior preparo para negociar com
EUA ou UE.

Quanto aos temas novos, tem-se como
exemplo a questdo da multifuncionalida-
de na agricultura, ou seja, a variacdo de
aspectos inseridos na agricultura, como a
biodiveresidade, e que, com isso, vem a
criar novas barreiras técnicas no comeércio.
O argumento contra estd no fato de ser essa
caracteristica inerente a qualquer setor eco-
némico no mercado, embora se trate de
cuidados legitimos, mas que ndo podem,
de forma alguma, criar barreiras técnicas,
subsidios condenaveis no mercado.

Outro fator inovador diz respeito as
novas formas de relacionamento entre
agentes ao longo da cadeia produtiva, como
verificacdo de marcas, regras de origem,
“rastreabilidade” dos produtos. Este Ulti-
mo diz respeito aquelas compras realiza-
das em um pais ndo muito conhecido, mas
gue forneca todas as informagdes técnicas
necessarias para a certificagdo da garantia
do produto. Tal procedimento nasceu com
o problema da “vaca louca” na Europa e
chega aos dias de hoje com a contamina-
¢cao de alimentos pela dioxina na Bélgica,
entre tantos outros exemplos.

E outros. a questdo dos organismos ge-
neticamente modificados (transgénicos),
havendo a contraposicdo entre EUA e UE,
sendo que esta Ultima condena explicita-
mente tal prética, impondo barreiras res-
tritivas a entrada desses produtos; as ques-
t6es ambientais, uma vez defenderem os
paises ricos a necessidade de se impor res-

tricbes comerciais nos paises que facam
mau uso do meio ambiente, tal como 0 uso
de trabalho infantil na producéo agricola.
E o caso da Inglaterra, que impediu a im-
portacdo do café brasileiro, alegando utili-
zagcdo de méo-de-obra infantil.

Outro ponto fundamental nessa discus-
sdo trata-se da atual Politica Agricola Co-
munitaria da UE e da Agenda 2000?° e im-
pacto destas dentro da estrutura comercial
européia. A relevancia dessa andlise se faz
premente devido ao reflexo que a politica
agricola européia ira acarretar nas conver-
sacOes da Rodada em Seattle e também
pelos nimeros expressivos existentes no
comeércio internacional entre a UE e o Brasil.

Sendo vejamos. tem-se que quase meta-
de da exportacdo brasileira é direcionada
ao continente europeu, especificamente a
UE; ou entéo é ela a nossa grande concor-
rente no mercado internacional em produ-
tos como frango, aguUcar. Isso denota que
S80 0S europeus NOSs0S maiores parceiros
comerciais, e dai a importancia em se acom-
panhar de perto sua politica agricola atual.

Dados” recentes informam que 50% do
orgamento da Comunidade para a Politica
Agricola Comum consome 42 bilhdes de
délares por ano em subsidios diretos e 70
bilhGes em subsidios indiretos.

Sabe-se que essa politica agricola era vi-
avel apos o fim da Guerra, pois faltava ali-
mentos na Europa. No entanto, hoje hd um
grande excedente lancado no mercado in-
ternacional, e apenas menos de 2% dos co-
merciantes economicamente ativos se be-
neficiam desses subsidios. E mais; por que
insistiriam nessa politica tédo onerosa, ja que
com a de integracdo dos 15 paises-mem-
bros da UE com mais 10 do leste europeu,
juntos formardo 17 milhdes de agriculto-
res, quase que o nimero dos existentes hoje
no Brasil? A questdo € que o leste europeu
ndo possui a tecnologia, 0 preparo e o au-
xilo governamental existente na Comuni-
dade, o que demandara reforcos, criando-
se dificuldades para a Agenda.
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Ja quanto as negociacfes entre Merco-
sul e UE de uma forma mais estreita, esta
parece-nos uma realidade para depois da
Rodada do Milénio, ja que tém pesado mais
no mercado internacional as chamadas ne-
gociacOes multilaterais. Ha em favor do
Brasil o fator histérico aproximante, uma
vez ex-colbnia portuguesa, e tantos outros
povos europeus que vieram estabel ecer-se
no Brasil. O que o Brasil quer é acesso aos
produtos como graos, laticinio do Merco-
sul, carnes, aglicar, ou sgja, commodities agri-
colas industriais.

O fato é que existe uma concentragao
das vendas da agroindUstria brasileira para
a Unido Européia (UE) em cinco itens —
complexo soja, café verde, suco de laranja,
carne de aves (frango) e tabaco —, o que tor-
na sintomatica nossa fragilidade comercial
e sugere maior criatividade dos empresa-
rios no marketing de sucos tropicais. O kiwi,
da Nova Zelandia, passou a ser “uma fru-
ta indispensavel” para europeus, depois da
bem-sucedida campanha publicitéaria.

Tem-se ainda a postura do protecionis-
mo disfarcado dos norte-americanos. Sabe-
se que a agricultura americana é altamente
subsidiada, sendo que 1 milhdo de ddlares
por ano sdo apenas destinados ao cultivo
da soja, ja que se trata hoje de uma condu-
ta permitida, mas que sera alvo de discus-
sdo na Rodada. As propriedades america-
nas que rendem mais de 50 milhdes de do-
lares por ano, 0 equivalente a 90% da re-
ceita agricola total, possuem renda liquida
anual de 60% a mais que a familia média
americana, 0 que consubstancia um privi-
Iégio. Ja as propriedades com renda menor
de 50 milhdes de ddlares por ano, o equi-
valente a 70% do universo agricola ameri-
cano, perdem cerca de 2.700 ddlares por ano
em producéo agricola. 1sso mostra que os
subsidios agricolas americanos sdo realiza-
dos sobre produtos dos grandes agriculto-
res e ndo sobre a renda das familias agrico-
las mais pobres, 0 que seria sob a forma de
subsidio direto, e essa realidade vem afe-
tando todo o mercado internacional.

Diante desse quadro, a situacdo do Mer-
cosul é de fortalecer-se dentro do grupo de
Cairns, uma vez ser uma forca importante
nas negociagoes, simbolizando 25% das
exportagdes agricolas mundiais, o equiva-
lente a posicao de 4° maior exportador
agroindustrial do mundo. Além disso, é
Necessario unir os setores académicos, go-
Vverno e iniciativa privada para que esteja-
mos preparados e com propostas viaveis
nas mesas de negociacdes neste final de
ano. Alias, como afirmou o embaixador
Luiz Felipe Lampreia,

“a OMC é o local onde se definem as
regras do jogo da globalizacdo, e nos
brasileiros devemos saber o que re-
almente nos interessa. Para tanto,
precisamos ter capacidade de refletir
seriamente, de investigar, de consul-
tar e de definir politicamente quais
os limites da nossa ambicdo, quais os
Nossos objetivos principais, qual o
preco que estamos dispostos a pagar
para atingi-los’%.

Consideracdesfinais

Embora seu inegavel valor juridico, de
forma a estabelecer regras bésicas de defe-
sa comercial, o Acordo da OMC néo apre-
senta objetivamente quais os subsidios su-
jeitos a medidas compensatorias. Critérios
conceituais foram estabelecidos, cabendo
aos governos, e dai a importancia de uma
legislag8o nacional eficaz, e ao comité de
Subsidios da OMC observarem se, diante
do que foi determinado nas negociacdes,
este ou aquele incentivo governamental é
proibido, recorrivel ou irrecorrivel, ou sgja,
os Ultimos ndo-sujeitos a medidas compen-
satorias.

As investigacdes que visam a imposi-
¢ao de direitos compensatorios buscam re-
mediar, e ndo punir, precos desleais de
mercadoria importada. Quando uma agéo
anti-subsidio, de natureza administrativa,
€ bem sucedida, seu resultado ndo deter-
mina a negociacdo da reducdo do nivel de
subsidios, o0 que é uma falha, mas sdo im-
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postas tarifas alfandegarias que neutrali-
zem o valor do subsidio, ou seja, 0 mon-
tante do beneficio econdmico conferido ao
exportador, estrangeiro, pelo subsidio.

Assim, sabendo-se que as tarifas serdo
recolhidas pelo governo do pais importa-
dor, a imposicéo destas beneficiara os pro-
dutores domésticos em geral ndo sO por
causar a cessacdo ou reducédo de importa-
¢Oes danosas, como também por elevar o
preco de tais importacdes. Sendo a respon-
sabilidade pelo pagamento das tarifas do
importador, e ndo podendo este repassar o
aumento de custo para 0s seus cosumido-
res, este passara a importar de outro pais
ou simplesmente suspendera suas impor-
tacoes.

Mesmo que as tarifas ndo resultem na
cessacdo das exportacfes, elas certamente
afetardo o preco de exportagdo do produto
e a lucratividade do exportador. A imposi-
¢do de medidas compensatérias poderdo
fazer com que o governo ou o exportador
estrangeiro desistam da utilizagdo de sub-
sidios. No entanto, e mais uma vez insisti-
mos, o subsidio ndo é atacado, liquidado
de pronto, mas apenas compensado pela
tarifa imposta no mercado reclamante ou
prejudicado.

Apoiando o Professor Welber Barral,
defendemos a idéia de que ndo deveriam
os direitos compensatorios consistirem em
Unica alternativa a concesséo de subsidios
danosos. Tal argumento baseia-se na pra-
tica comercial, que vem demonstrando que
a aplicacdo de tais medidas tem agravado
as tensdes em matéria comercial entre os
Estados. “N&o raramente, a conseqiiéncia
acaba sendo um apelo politico, ou dema-
gogico, fator que dificulta mais ainda a
composicdo das diferencas’%.

Assim, as medidas compensatorias, ao
invés de corrigirem distor¢des acarretadas
ao mercado pelos subsidios condenaveis,
acabam por provocar outra distor¢céo, de
cunho nitidamente protecionista. Tal fato
pode ser ilustrado por nimeros no merca-
do internacional, uma vez que, entre 1979

e 1988%, os Estados Unidos iniciaram 371
acOes anti-subsidios, contra 58 do resto dos
paises do mundo, sendo que estes utiliza-
ram-se das normas da OMC para controla-
rem as medidas compensatérias norte-ame-
ricanas.

Nas proximidades do acontecimento da
Rodada do Milénio da OMC, em Seattle
(EUA), as questdes acima abordadas se re-
vestirdo de maior profundidade, uma vez
estarem entre os temas propostos a discus-
séo. Cabe ao Brasil fazer-se presente por
meio de autoridades informadas e institui-
¢cOes eficazes e organizadas, com propos-
tas concretas para que seus interesses se-
jam resguardados e os ditames da nossa
Constituicdo Federal, quais sejam, os prin-
cipios da livre concorréncia e livre iniciati-
va (art. 170), vislumbrem sua concretiza-
¢do afinal.
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1. Consideracbesgerais

O processo de integracdo latino-ameri-
cano iniciou-se com a ALALC, em 1960, em
frustrada tentativa de aproximar os paises
da regido, estimulando-os a unirem esfor-
COS para cooperarem entre si na érea eco-
némica, para superar a barreira do subde-
senvolvimento. Nao havia, até entdo, tra-
dicdo de intercdmbio econdmico, comerci-
al, cultura e turistico entre tais paises, mais
voltados para a Europa e para os Estados
Unidos do que para os integrantes da area.
A zona de livre comércio e a unido adua-
neira foram modalidades de integracéo re-
gional admitidas no Acordo Geral de Tari-
fas e Comércio — o GATT — para uma pro-
gressiva liberalizagdo do comércio interna-
cional. A unido aduaneira foi adotada pe-
los paises do Benelux — Bégica, Paises Bai-
X0s, Luxemburgo — aos quais se associaram
Franca, Alemanha e Itdlia, formando o nu-
cleo inicial do Mercado Comum Europeu,
transformado em Comunidade Econbémi-

Brasilia a. 36 n. 144 out./dez. 1999

281



ca Européia e, agora, na Unido Européia,
com o ingresso de praticamente todos os
demais paises europeus.

A América Latina optou, inicialmente,
pela forma de zona de livre comércio, ao
constituir a ALALC, com o propésito de
realizar a integracdo entre os paises da area,
por meio de acordos de complementacéo,
com a reducdo gradativa de tarifas alfan-
degarias. Sua criagdo foi fruto do mesmo
movimento iniciado na Europa e estimula-
do pelo proposito de acompanhar a tendén-
cia de ampliacéo controlada do comércio
internacional, como meio e modo de con-
seguir maior desenvolvimento regional,
mediante mdtua cooperacdo, com a elimi-
nacdo de barreiras alfandegérias e de res-
tricbes quantitativas das importagoes, ide-
ario que fundamentou o GATT.

A tentativa latino-americana, se ndo
produziu o resultado esperado, teve o mé-
rito de iniciar um esforco comum para al-
cancar aquele desiderato, plantando na
consciéncia dos governos e, mais do que
nos governos, nas comunidades nacionais,
inclusive nos empresarios, que era neces-
sario continuar a buscar novos rumos para
a almejada integrac&o regional. Assim, o
término da ALALC néo significou o fim da
idéia integracionista, tendo-se, em sua
substituic8o, criado a ALADI — Associagdo
Latino-Americana de Integracdo, com ob-
jetivos menos ambiciosos, porém, mais
realistas.

Ainda em consequiéncia de tais esforcos,
0s quatro paises fronteiricos do sul do con-
tinente, Argentina, Brasil, Paraguai e Uru-
guai, por certo incentivados pelo sucesso
relativo do Pacto Andino, celebrado no
ambito da ALALC, ao constituirem o Mer-
cado Comum do Sul — Mercosul, deram-
Ihe a feigdo de unido aduaneira, que, além
da liberalizacdo do comércio entre os pai-
ses integrantes do acordo, prevé a adogdo
de politica tariféria externa comum, com
vistas a criagdo de um futuro mercado co-
mum, a semelhanca do que se fez na Euro-
pa, com sucesso.

Todavia, a integracdo econbmica, por Si
s0, ndo € atingida se outros mecanismos pa-
ralelos de cooperacdo ndo forem acionados
para aproximar os povos, formando, aos
poucos, tradicdo de inter-relacionamento
multiplo, que compreende o intercambio
cultural, comercial, turistico, tecnolégico,
educacional e juridico, além de outros.

Embora os paises latino-americanos ja
participassem de diversas convencoes re-
gionais, gue lhes regulam as relacBes'— en-
tre as quais sobressai, por sua abrangéncia
e natureza politica e defensiva, a que insti-
tuiu a Organizacdo dos Estados America-
nos, sem mencionar a que aprovou o Co6-
digo Bustamante, com normas de direito
internacional privado—, faltava-lhes a coo-
peracdo judiciaria.

Com esse proposito, expressivo corpo
de convencdes internacionais comega a se
formar na regido, ampliando o espectro de
temas processuais incluidos no esforco de
cooperacdo judiciaria, que complementa o
de cooperacdo econdmica e comercial e que
tende a se estender para ampla liberacdo
do comércio de bens e servigos e do transi-
to de pessoas, entre os paises da area, esco-
po de um verdadeiro mercado comum?,

Tais convencdes propiciam a aproxima-
¢ao dos sistemas juridicos do continente,
a0 mesmo tempo em que criam mecanis-
mos de cooperagdo e de estreitamento de
relacBes, necessarios para a formacao de
uma comunidade latino americana integra-
da. Entre elas destacam-se:

a) o Protocolo de Buenos Aires sobre Ju-
risdicdo Internacional em Matéria Contra-
tual, concluido em Buenos Aires, em 5 de
agosto de 1994, em vigor no Brasil, confor-
me Decreto 2.095 de 17 de dezembro de
1996;

b) a Convencéo Interamericana sobre
Cartas Rogatérias, de 30 de janeiro de 1975,
em vigor no Brasil, em conformidade com
0 Decreto 1.899, de 9 de maio de 1996;

¢) a Convencédo Interamericana sobre
Prova e Informacéo acerca do Direito Es-
trangeiro, concluida em Montevidéu, Uru-
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guai, em 8 de maio de 1979 e promulgado,
no Brasil, pelo Decreto 1.925, de 10 de ju-
nho de 1996;

d) o Protocolo Adicional a Convencao
Interamericana sobre Cartas Rogatorias,
concluido em Montevidéu, em 8 de maio
de 1979, promulgado no Brasil pelo Decre-
to 2.022, de 7 de outubro de 1996;

€) o Protocolo de Medidas Cautelares,
adotado pelo Conselho do Mercado Co-
mum (Mercosul), em Ouro Preto, em de-
zembro de 1994, em vigor no Brasil;

f) a Convengdo Interamericana sobre
Eficécia Extraterritorial das Sentencas e
Laudos Arbitrais Estrangeiros, firmada em
Montevidéu em 1979 e aprovada no Brasil
pelo Decreto Legislativo 93, de 20 de junho
de 1995, e promulgada pelo Decreto 2.411,
de 2 de dezembro de 1997;

g) o Protocolo de Cooperacdo e Assis-
téncia Jurisdicional em Matéria Civil, Co-
mercial, Trabalhista, Administrativa, co-
nhecido como Protocolo de “Las Lefias”,
promulgado no Brasil pelo Decreto 2.067,
de 1996.

Além dessas, outras foram aprovadas
pelas Conferéncias de Direito Internacio-
nal Privado | (Panama, em 1975); Il (Mon-
tevidéu, em 1979); Il (La Paz, em 1984); IV
(Montevidéu, em 1989) e V (Cidade do
México, em 1994), algumas das quais se
encontram em vigor no Brasil.

2.OprotocolodelLasLefiaseaintegracéo

O Protocolo de Las Lefias, incluido nes-
se rol e objeto deste estudo, constitui im-
portante passo para 0 processo de integra-
¢do, ao conferir as decisfes judiciais pro-
vindas dos paises do Mercosul o efeito de
extraterritorialidade, podendo contribuir
muito para o processo de integragdo regio-
nal. Como adiante se demonstrarg, a sen-
tenca proveniente de um pais produzira
efeitos diretos em outro, sem o procedimen-
to de homologacdo de sentenca estrangei-
ra, a que estdo submetidas todas as demais
provenientes de paises de fora da érea.

Esse Protocolo tem, ainda, a virtude de
assegurar a assisténcia mitua e ampla co-
operacdo judiciaria em matéria civil, comer-
cial, trabalhista e administrativa entre os
paises do Mercosul e, assim, estreitar o re-
lacionamento entre eles. N&o esclarece, con-
tudo, como essa assisténcia sera prestada,
limitando-se a prever a indicagdo de uma
Autoridade Central, que estara encarrega-
da de receber e dar andamento as peticbes
sobre a matéria.

Tais peticbes, segundo se depreende do
art. 5° do Protocolo, sdo as que requerem
assisténcia da Autoridade Central para o
envio de cartas rogatorias para citacdo, in-
timag&o ou notificag8do de cidaddo ou re-
sidente em um dos paises do Mercosul, em
processo judicial em que a controvérsia
verse sobre matéria de direito civil, comer-
cial, trabalhista ou administrativa, ou, ain-
da, que tenha por objeto a obtencéo ou re-
cebimento de prova. Com isso, a proposi-
tura de uma acdo no Brasil contra residen-
te em outro pais membro do Mercosul em
gue a competéncia internacional seja do juiz
brasileiro, de acordo com as normas do art.
88 e 89 do Codigo de Processo Civil, per-
mitira a expedicdo de rogatoria citatoria, ou
para a realizacdo de prova requerida no
processo que tramita no Brasil, mediante a
intervencdo da Autoridade Central, encar-
regada de dar andamento ao pedido.

A competéncia internaciona do juiz bra-
sileiro poderd, ainda, ser determinada pe-
las normas do Protocolo de Buenos Aires
sobre Jurisdicdo Internacional em Matéria
Contratual®.

3. Daigualdade de tratamento processual

O Protocolo da, ainda, um passo adian-
te no processo de integracdo ao estabel ecer
a igualdade de tratamento processual en-
tre os cidaddos e residentes permanentes
em qualquer dos Estados que dele sdo par-
tes, assegurando o livre acesso a justica do
Estado territorial, independentemente de
prestagdo de caucdo ou depdsito. E de se
notar que o Protocolo ndo se refere a nacio-
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nalidade e sim a residéncia permanente e a
condicdo de cidaddos dos paises signatéri-
os. Estao, portanto, excluidos os residen-
tes temporarios, admitidos nos paises por
tempo determinado, bem assim os que n&o
gozam do direito de cidadania e ndo sejam
residentes permanentes em um daqueles
paises.

O Brasil adota regra especifica sobre o
assunto, ao estabelecer, no art. 835 do CPC,
gue o autor de uma agdo nacional ou es-
trangeiro ndo residente no pais ou que dele
se ausentar no curso da lide deve prestar
caucado as custas e aos honorarios da su-
cumbéncia. Dessa exigéncia excluem-se 0s
gue possuam bem imével no pais, que as-
segure 0 pagamento de tais encargos pro-
cessuais.

Da mesma forma, a alinea “c” do inciso
[l do art. & da Lei de Faléncias autoriza o
credor que ndo tiver domicilio no Brasil a
requerer a faléncia de comerciante domici-
liado no pais “se prestar caucdo as custas e
ao pagamento de indenizac8o de que trata
o art. 20". E a cautio judicatum solvi, que é a
caucdo destinada a garantir o pagamento
de indenizag8o imposta pela sentenca que
vier a considerar o pedido de faléncia pro-
movido dolosamente, causando prejuizo ao
requerido. O art. 20 da L&l de Faléncias pre-
vé que quem, por dolo, requerer a faléncia
de outrem sera condenado, na sentenca que
denegar a faléncia, a indenizar ao devedor,
liquidando-se, na execucdo da sentenca de
perdas e danos'.

Segundo o Protocolo de Las Lefias, a exi-
géncia de caucao, fundada no domicilio
fora do Brasil do autor, ndo se aplica aos
residentes permanentes dos paises do Mer-
cosul, que poderdo livremente ingressar
com agdes judiciais, inclusive requerer a
faléncia de comerciante domiciliado ou
com sede no Brasil, sem incorrer na ne-
cessidade de prestar aquela caugéo. E o
gue dispbe o art. 4° do Protocolo, assim
redigido:

“Art. 4° Nenhuma caucéo ou de-
pésito, qualquer que seja sua deno-

minagdo, podera ser imposto em ra-
z8o da qualidade de cidaddo ou resi-
dente permanente de outro Estado
Parte”.

Assim, os residentes permanentes em
qualquer dos paises do Mercosul estdo ex-
cluidos da obrigacéo de prestar caucéo es-
tabelecida no art. 835 do CPC e no art. &,
[, “c”, da Lei de Faléncias, salvo na hipo-
tese em que também os residentes estao
obrigados.

Todavia, se tais pessoas se ausentarem
de seus paises, onde possuem residéncia
permanente, a caucdo passa a ser devida.
Essa exigéncia continua em vigor, pois pre-
serva a igualdade de tratamento, aplican-
do-se a cidad&os brasileiros residentes no
Brasil tanto quanto a estrangeiros e ndo tem
por base a nacionalidade do autor, mas o
fato de ndo possuir residéncia permanente
no pais, ou dele se ausentar, sem deixar
bens imdveis que assegurarem o0 pagamen-
to dos encargos da sucumbéncia, caso de-
caia do pedido.

A questdo nova que o Protocolo suscita
€ a de que, ausentando-se do Brasil, sem
nele possuir bens imoéveis, deve o autor
prestar caucdo ainda que possua imoéveis
em um dos demais paises do Mercosul. A
resposta deve ser negativa, ndo sendo ne-
cessaria a prestacdo de caucdo diante do
efeito extraterritorial de que se reveste a
sentenca provinda do Brasil para ser exe-
cutada em outro pais da area, como pre-
visto no art. 20 do Protocolo.

De fato, se a sentenca possui caréter ex-
traterritorial e se o autor, vencido na agdo
gue promoveu, ndo possui bens no Brasil,
mas os tem em outro pais membro do Mer-
cosul, a garantia do juizo, objeto da norma
do art. 835 do CPC, estara satisfeita.

Outro sera o tratamento se se tratar de
demandante néo residente em um dos pai-
ses do Mercosul que pretenda ingressar
com agdo no Brasil, com base em uma das
hipéteses previstas nos arts. 88 e 89 do Coé-
digo de Processo Civil brasileiro, contra ci-
dadao residente em outro pais membro do
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Mercosul. Nesse caso ndo podera o autor
ndo-residente, qualquer que seja sua nacio-
nalidade, ainda que brasileiro, valer-se das
normas do Protocolo, aplicavel que é ape-
nas aos cidaddos e residentes permanen-
tes dagueles paises. Nessa hipotese, incide
a regra geral que obriga a prestacdo de
caucdo as custas e aos honorarios da
sucumbéncia.

A mesma norma aplica-se, também, as
pessoas juridicas nacionais de quaisquer
dos Estados-Partes no Protocolo, que séo
as constituidas ou registradas conforme as
leis daqueles paises.

O paragrafo Unico do artigo 4° do Pro-
tocolo refere-se “as pessoas juridicas cons-
tituidas, autorizadas ou registradas confor-
me as leis de qualquer dos Estados Partes’.
As pessoas juridicas constituidas ou regis-
tradas segundo as leis dos Estados-Partes
s@o consideradas nacionais desses paises,
conforme o critério que cada um tenha ado-
tado. No Brasil, considera-se nacional a pes-
soa juridica aqui constituida e que agui te-
nha a sede de sua administracdo, ainda que
0 capital seja detido inteiramente por es-
trangeiro residente do exterior. Ja as pes-
soas juridicas “autorizadas” sao as filiais,
sucursais ou agéncias de pessoas juridicas
constituidas no exterior — e, portanto, es-
trangeiras — que obtiveram tal autorizagdo
para exercer atividades no pais, por decre-
to do Presidente da Republica.

Essa interpretagdo coaduna-se com a Sis-
tematica brasileira — e dos demais paises
do Mercosul — em que a constituicdo de pes-
soas juridicas nao depende de autorizacdo
governamental. O exercicio de determina-
das atividades é que pode estar subordi-
nado a essa autorizagdo, como € o caso da
atividade bancéria, de seguro, ou outra sob
regulamentacdo especial.

A esse respeito, é de se ressaltar a nor-
ma do paragrafo Unico do art. 88 do CPC,
segundo a qual, para efeito de determina-
¢do de domicilio — e ndo de nacionalidade,
coisa diversa —, considera-se domiciliada no
Brasil a pessoa juridica estrangeira que aqui
tiver agéncia, filial ou sucursal.

Parece evidente que essa determinacéo
de domicilio esta vinculada aos atos da fi-
lial, sucursal ou agéncia de pessoa juridica
estrangeira destituidas de personalidade
juridica propria, uma vez que integradas
na pessoa juridica da qual sdo emanagGes,
ndo se aplicando a atos da matriz, desvin-
culados dos negécios da filial, sucursal ou
agéncia.

Se alei brasileira considera tais entida-
des domiciliadas no pais, a elas aplicam-se
também a norma do artigo 3 do Protocolo
de Las Lefas — que confere igualdade de
tratamento processual — para efeito de go-
zar das mesmas condicdes dos residentes
permanentes em outro Estado-Parte no
Mercosul. Essa interpretacdo coaduna-se
com a estabelecida pelo Protocolo de Bue-
nos Aires sobre Jurisdi¢do Internacional em
Matéria Contratual, cujo artigo &, paragra-
fo segundo, dispbe que:

“2- Se a pessoa juridica tiver su-
cursais, estabelecimentos, agéncias
ou qualquer outra espécie de repre-
sentacéo, sera considerada domicilia-
da no lugar onde funcionem, sujeita
a jurisdicdo das autoridades locais, no
gue concerne as operacgoes que ali
pratiquem. Esta qualificagdo ndo obs-
ta o direito do autor interpor a agdo
junto ao tribunal da sede principal da
administracdo”.

4. Dac€ficaciaextraterritorial das
sentencasjudiciaiselaudosarbitrais

Além da igualdade de tratamento pro-
cessual, e a cooperacdo em atividades de
simples tramite e probatérias, como a rea-
lizagdo de diligéncias para citagOes, intima-
¢des e notificagbes e o recebimento e ob-
tencdo de provas, o Protocolo de Las Lefias
inova ao conferir eficacia extraterritorial a
sentencas judiciais e laudos arbitrais pro-
feridos nas jurisdi¢cBes dos Estados-Partes,
em matéria civil, comercial, trabalhista e ad-
ministrativa, bem como em matéria de re-
paracdo de danos e restituicdo de bens pro-
nunciados na esfera penal.
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O efeito extraterritorial da sentenca ju-
dicial provinda de outro pais constitui im-
portante e decisivo passo para 0 processo
de integracéo regional, tendendo a aproxi-
mar cada vez mais 0S povos e permitir
mutuo conhecimento dos seus sistemas
juridicos, a0 mesmo tempo em que conduz
a harmonizagdo progressiva das |egislacOes
e do tratamento jurisprudencial sobre agque-
les temas.

E regra geral de direito internacional pu-
blico que os atos de autoridades publicas
de um Estado — como sdo as sentencas ju-
diciais, que tém eficécia apenas no territo-
rio do pais em que foram proferidas — so-
mente produzem efeito no territério de
outro se por este for admitido. Para ter efi-
cacia em outro pais, a sentenca deve ser
submetida a processo de homologag&o, por
meio do qual o ato destituido de autorida-
de propria, por provir de autoridade judi-
ciaria estrangeira, sem jurisdicdo no Esta-
do em que se pretenda produza efeito, tor-
na-se oficial, pelo reconhecimento e conces-
sdo do exequatur, que, no Brasil, é de com-
peténcia exclusiva do Supremo Tribunal
Federal.

Ao dotar as sentengas judiciais e laudos
arbitrais emanados dos paises do Merco-
sul de eficacia extraterritorial, o Protocolo
atribui-lhes efeitos plenos nos territdrios
dos Estados-Partes, independentemente de
homologacéo pelo Judiciario do pais onde
deve ser executada. 1sso porque, ao admi-
tir a eficacia extraterritorial aqueles atos, ou
sgja, a producdo de efeitos fora do territo-
rio onde foram proferidos, o Protocolo de
Las Lefias confere jurisdicdo internacional
aos juizes dos Estados-Partes, como, a pro-
posito, e com melhor técnica, foi acordado
no Protocolo de Buenos Aires sobre Juris-
dicdo Internacional em Matéria Contratual,
ja referido.

De fato, esse Protocolo, ao estabelecer a
jurisdicdo internacional em matéria de con-
tratos, afirma que:

“Artigo 6 - Eleita ou ndo a jurisdi-
¢ao, considerar-se-a esta prorrogada

em favor do Estado-Parte onde seja
proposta a a¢gdo, quando o demanda-
do, depois de interposta esta, a ad-
mita voluntariamente, de forma po-
sitiva e ndo ficta’.

Ora, a0 se referir a prorrogacao da juris-
dicdo, o Protocolo de Buenos Aires esta
equiparando o juiz de um Estado-Parte ao
dos demais, como se estivessem em um
unico Estado, recebendo o poder jurisdici-
onal de uma mesma fonte normativa, que,
no caso, é o Protocolo. Quando, no territo-
rio nacional, uma parte néo interpde exce-
¢80 de incompeténcia ratione loci, por exem-
plo, a competéncia territorial do juiz incom-
petente fica prorrogada, tornando-o com-
petente. E fala-se em prorrogacédo, porque
todos os juizes possuem jurisdicdo — auto-
ridade para dizer o Direito — derivada da
mesma fonte normativa, que é a Constitui-
¢ao, jurisdicdo essa que é delimitada pela
competéncia estabelecida pelas leis proces-
suais ou de organizacao judiciaria. Nao
pode haver prorrogacdo de competéncia en-
tre ordens juridicas distintas, subordinadas
a fontes normativas também distintas.

Quando se prorroga a competéncia do
juiz, o que se faz é amplia-la para alcancar
determinada controvérsia ndo compreen-
dida dentro dos limites dessa competéncia.
Em se tratando de processo internacional,
0 juiz de um Estado ndo possui jurisdicdo
no territorio de outro, razdo por que seus
atos, para terem eficacia no exterior, devem
ser homologados pela autoridade judicia-
ria local. E é a sentenca nacional de homo-
logacdo que se executa e ndo a sentenca es-
trangeira, desprovida que é de autoridade,
fora da base territorial do pais em que foi
proferida®.

O caréter extraterritorial das sentengas
judiciais e laudos arbitrais emanados dos
Estados-Partes do Mercosul e que preen-
cham os requisitos do art. 20 do Protocolo
de Las Lefias equivale a atribuicao de ju-
risdi¢8o internacional regional aos Poderes
Judiciarios dos Estados-Partes, nas matéri-
as dele objeto, ou sgja, civil, comercia, tra-
balhista e administrativa.
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E sentenca estrangeira ndo € a mesma
coisa gque sentenca internacional. A primei-
ra provém de um Estado para ser executa-
da em outro, devendo, por isso, ser acolhi-
da por ato oficial do outro pais, que lhe dara
eficacia, pelo processo de homologagdo. Ja
a segunda, a sentenca internacional, pro-
vém de um tribunal internacional de que o
pais faca parte, em decisdo que tem por
objeto controvérsia de que também parti-
cipe, ou de juiz nacional de outro Estado
ao qual o pais reconheceu a jurisdi¢do in-
ternacional, por meio convencional, como
€ 0 caso do Protocolo de Las Lefias e do
Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdicéo
Internacional em Matéria Contratual. Pois,
como esclarece o Professor José Roberto
Franco da Fonseca, “via de regra, a jurisdi-
¢do internacional € exercida por 6rgaos
constituidos em tratados internacionais ou
convencles, vale dizer: ‘Orgdos criados pela
legislagdo internacional’” .

A eficécia extraterritorial a que se refe-
re o artigo 20 do Protocolo de Las Lefias
significa que a sentenca tem eficacia no ter-
ritério dos paises membros do Mercosul,
possuindo, portanto, efeito internacional.
N&o se trata de uma decisé@o estrangeira,
despida de autoridade no territério de ou-
tro pais onde se pretenda tenha eficécia
para execucdo, e que, por isso, deve ser ho-
mologada por esse pais. Trata-se de ato que
vale por si sd, nao dependente de homolo-
gacdo, em virtude do acordo internacional
firmado pelo Brasil.

E esse Protocolo confere jurisdicdo — au-
toridade para declarar o Direito — aos jui-
zes do Mercosul, cujas sentencas, dessa for-
ma, tém eficacia nos territérios dos demais
Estados-Partes. Em virtude desse efeito, o
vencedor em acéo judicial promovida em
qualquer desses Estados podera requerer
a execucgdo da sentenca em qualquer dos
demais paises integrantes do Mercosul,
desde que preenchidas as condic¢es do art.
20 do Protocolo de Las Lefias. O juiz de
primeiro grau a quem for distribuida tal
execucdo devera conhecer do pedido e de-

terminar-lhe o processamento, indepen-
dentemente de homologacg&o pelo Supre-
mo Tribunal Federal, dispensado pelo Pro-
tocolo, ao conferir, como ja referido, efica-
cia extraterritorial a sentenca.

5. Oartigo 19 do Protocolo ea sentencae
laudo arbitral despidosde
extraterritorialidade

E de se notar, contudo, que o artigo 19
do Protocolo de Las Lefias dispbe que:

“Art. 19 - O pedido de reconheci-
mento e execucdo de sentencas e de
laudos arbitrais por parte das autori-
dades jurisdicionais sera tramitado
por via de cartas rogatérias e por in-
termédio da Autoridade Central”.

Essa redagdo poderia induzir & interpre-
tac8o de que todas as sentencas judiciais e
laudos arbitrais provenientes dos Estados-
Partes devem ser reconhecidos, isto €, homo-
logados, pelo pais que deva executa-los. A
unica modificagdo seria o procedimento de
homologacdo da sentencga, que se faria por
meio de carta rogatoria.

Foi esse entendimento que levou o Su-
premo Tribunal Federal a considerar que
tal Protocolo limitou-se a simplificar o pro-
cedimento ritual de reconhecimento de sen-
tenca provinda de juizes de Estados-Par-
tes do Mercosul. Ao invés de observar o
rito normal de reconhecimento de senten-
¢a estrangeira, as provindas do Mercosul
far-se-iam por meio de carta rogatéria. A
ementa da decisdo que julgou a Carta Ro-
gatéria n. 7618 da Republica da Argentina
esta assim redigida’:

“O Protocolo de Las Lefias(“ Proto-
colo de Cooperacédo e Assisténcia
Jurisdicional em Matéria Civil, Co-
mercial, Trabalhista, Administrativa’
entre os paises do Mercosul) nao afe-
tou aexigéncia de que qualquer sentenca
estrangeira — a qual é de equiparar-se
a decisdo interlocutdria concessiva de
medida cautelar — para tornar-se exe-
quivel no Brasil, ha de ser previamente
submetida a homol ogacéo do Supremo
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Tribunal Federal, o que obsta a admis-
séo de seu reconhecimento inciden-
te, no foro brasileiro, pelo juizo a que
Se requeira a execugdo; inovou, entre-
tanto, a convencao internacional referi-
da, ao prescrever, no art. 19, que a ho-
mologacao (dita reconhecimento) de
sentenca provinda dos Estados partes se
faca mediante rogatéria, o que importa
admitir a iniciativa da autoridade ju-
dicidria competente do foro de ori-
gem e que 0 exequatur se defira inde-
pendentemente da citacdo do reque-
rido, sem prejuizo da posterior ma-
nifestacdo do requerido, por meio de
agravo a decisao concessiva ou de
embargos ao seu cumprimento”.
Assim, na opinido daquela Corte, a
grande contribuicdo que o Protocolo de Las
Lefias introduziu teria sido a simplificagdo
do rito para a homologacéo de sentenca es-
trangeira provinda de paises do Mercosul
sem a observancia do processo mais com-
plexo reservado para aquele fim as deci-
sOes de outros paises. A carta rogatoria,
segundo orientacdo do STF, destina-se a
solicitar alguma providéncia processual,
como citagdo, producdo de provas ou ou-
tra diligéncia, destinada a instruir um pro-
€esso que corre no exterior. Com o Proto-
colo, serviria, também, para o requerimen-
to de homologacgéo de sentenca judicial
provinda de pais do Mercosul.

6. Daextraterritorialidade atribuida pelo
art. 20

A se aceitar esse entendimento, as sen-
tencas provindas dos paises do Mercosul
equiparar-se-iam as de quaisquer outros
paises, ndo se justificando o Protocolo, nem
a referéncia expressa feita pelo artigo 20 do
Protocolo de Las Lefias, que confere aque-
las sentencas caréter extraterritorial quan-
do atendidas as condicdes nele estabeleci-
das. Afinal, se todas as sentencas estran-
geiras estdo sujeitas a homologacdo, qual a
razdo do Protocolo e da atribuicéo do efei-
to extraterritorial? A Suprema Corte brasi-

leira ndo enfrentou a matéria, deixando de
apreciar a norma do art. 20, assim redi-
gido:

“Art. 20 - As sentencas e os lau-
dos arbitrais a que se refere o artigo
anterior terdo eficacia extraterritorial
nos Estados Partes, quando reunirem
as seguintes condigoes.......".

Assim, nem todas as sentencas judici-
ais e laudos arbitrais provindos dos paises
do Mercosul gozam de eficécia extraterri-
torial, mas apenas 0s que relinem 0s requi-
sitos estabelecidos nas alineas “a’ até “f”
do artigo 20.

Ademais, ha que se observar o artigo 14
do Protocolo de Buenos Aires, segundo o
qual “a jurisdicéo internacional regulada
pelo artigo 20, alinea ¢, do Protocolo de Las
Lefias sobre Cooperacdo Jurisdicional em
Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e
Administrativa ficara submetida ao dispos-
to no presente Protocolo”.

Essa alinea “c” do art. 20 do Protocolo
de Las Lefas estabelece como requisito
para que as sentencas ou laudos arbitrais
tenham eficacia extraterritorial que “ema-
nem de um 6rgéo jurisdicional ou arbitral
competente, segundo as normas do Esta-
do requerido sobre jurisdicéo internacional”.

O Protocolo de Buenos Aires refere-se
a orgdo jurisdicional e a jurisdicdo interna-
cional, ou sgja, a autoridade internacional
competente para declarar o direito em con-
trovérsia por ele abrangida. E essa autori-
dade internacional foi conferida, pelo Pro-
tocolo de Buenos Aires, aos juizes do Mer-
cosul, para resolver as matérias dele objeto
e as referidas na alinea “c” do art. 20 do
Protocolo de Las Lefias.

Ha de se notar, ainda, a confirmar a pro-
cedéncia dessa conclusdo, que a alinea “f”
do art. 20 do Protocolo de Las Lefias dis-
tingue o pedido de reconhecimento de sen-
tenca do de seu cumprimento, mediante
processo de execucdo. A redacdo desse dis-
positivo é clara:

“Art. 20 - As sentencas e os lau-
dos arbitrais a que se refere o artigo
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anterior terdo eficacia extraterritorial
nos Estados Partes quando reunirem
as seguintes condigdes:

“f” que claramente ndo contrariem
os principios de ordem publica do Es-
tado em que se solicita seu reconheci-
mento e/ou execugao”.

Ou seja, 0 Protocolo confere ao juiz o
poder de verificar se os principios de or-
dem publica local n&o foram contrariados
e, no Brasil, também se deve adicionar os
demais requeridos pela Lei de Introducdo
ao Cadigo Civil, que se referem aos bons
costumes e a soberania nacional.

N&o se pode ignorar, ademais, que a
Convencao Interamericana sobre Eficécia
Extraterritorial das Sentencas e Laudos Ar-
bitrais Estrangeiros, aprovada no &mbito da
Organizacdo dos Estados Americanos e
ratificada e em vigor no Brasil®, ao conferir
idéntico tratamento as sentencas e laudos
arbitrais em processos civis, comerciais e
trabal histas, ndo faz referéncia a homolo-
gacdo ou reconhecimento das sentencas
dela objeto. Limita-se o artigo 3 a referir a
“solicitacdo de cumprimento” das senten-
¢as, conforme verifica-se de seu texto:

“Artigo 3 - Os documentos de
comprovacdo indispensaveis para so-
licitar o cumprimento das sentencas lau-
dos e decisbes jurisdicionais sdo 0s
seguintes: a) copia autenticada da
sentenca, laudo ou decisdo jurisdicio-
nal; b) copia autenticada das pecas
necessarias para provar que foi dado
cumprimento as alineas e e f do arti-
go anterior; c) cOpia auténtica do ato
gue declarar que a sentenca ou o lau-
do tem o cardter de executével ou for-
¢a de coisa julgada’.

Essa Convencéo, aprovada na Il Confe-
réncia de Direito Internacional Privado, rea-
lizada em Montevidéu, em 1979, ndo sb
obriga o Brasil, que a ratificou, como aos
demais paises americanos que também a
ratificaram.

Por isso que ndo ha que se falar em ho-
mologagdo de sentencas sobre as matérias
objeto dos Protocolos ja referidos quando
retinem as condicdes estabelecidas no art.
20 do Protocolo de Las Lefias, que se dis-
tinguem das previstas no art. 19 do mesmo
Protocolo, executaveis no Brasil mediante
o procedimento da carta rogatéria.

E preciso conciliar a redagdo do art. 19
do Protocolo de Las Lefias, segundo a qual
“0 pedido de reconhecimento e execucao
de sentencas e de laudos arbitrais por par-
te das autoridades jurisdicionais sera tra-
mitado por via de cartas rogatérias e por
intermédio da Autoridade Central”, bem
como a referéncia que os artigos 22 e 24 fa
zem a reconhecimento desses atos, com a
qualificacdo de extraterritorial conferida
pelo artigo 20, condicionada ao preenchi-
mento dos requisitos nele estabelecidos.

Deve-se, pois, distinguir as sentencas
dotadas de eficacia extraterritorial, que sao
as que preenchem as condic¢des do art. 20,
das que ndo as atendem. Para estas é que
Se recorrera a carta rogatoria expedida pelo
juiz do processo, para requerer o reconhe-
cimento no Brasil de sua decisdo. Ja as sen-
tencas que possuem eficécia extraterritori-
al, por preencherem os requisitos do art.
20, independem dessa providéncia. Cabe
ao vencedor, nesse caso — e ndo ao juiz do
processo —, iniciar 0 processo de execucdo
no Brasil, instruindo o pedido com os do-
cumentos relacionados no mencionado ar-
tigo 20 do Protocolo.

Pois, se tais sentencas possuem eficacia
extraterritorial, é evidente que néo depen-
dem de reconhecimento, como ocorre com
qualquer sentenca provinda de pais fora da
area e ndo vinculado ao Brasil por meio de
tratado.

7. Ahomol ogacéo de sentenca estrangeira
ea Congtituicdo
Nem se diga que a Constitui¢do brasi-

leira impde a homologacdo de sentenca es-
trangeira ou de laudo arbitral produzido
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no exterior em carater imperativo e que, as-
sim, os Protocolos em quest&o, ao conferi-
rem eficacia extraterritorial as decisfes ju-
diciais e laudos arbitrais proferidos em pa-
ises do Mercosul, seriam inconstitucionais,
ou ndo eliminariam a necessidade da ho-
mologacéo.

O art. 102, “h”, da Constituicdo Federal
limita-se a estabelecer a competéncia do Su-
premo Tribunal Federal para homologar
sentencgas estrangeiras e conceder exequa-
tur a cartas rogatorias. Ndo diz que todas
as sentengas proferidas no exterior devam
ser homologadas. O que diz é que, sendo
necessaria a homologacao, ela sera feita
pelo Supremo Tribunal Federal e ndo por
outro 6rgdo do Poder Judiciario. Diz, efeti-
vamente, esse dispositivo constitucional:

Art. 102 - Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicéo, cabendo-lhe:

h-) a homologacdo das sentencas
estrangeiras e a concessdo do exequa-
tur as cartas rogatérias que podem ser
conferidas pelo regimento interno a
seu Presidente”.

Alids, nem toda sentenca estrangeira
esta subordinada a esse processo de homo-
logagdo, como se infere da norma do arti-
go 15 da Lei de Introducdo ao Cadigo Ci-
vil, que a dispensa quanto as sentencas
“meramente declaratérias do estado das
pessoas”.

Ademais, a atribuicdo de extraterritoria-
lidade as sentencas e aos laudos arbitrais
de que trata 0 Protocolo de Las Lefias, além
de expressamente previsto no seu artigo 20,
concilia-se com a norma do paragrafo Uni-
co do artigo 4° da Constituicdo Federa, que,
ao estabelecer os principios norteadores da
Republica, inscreveu:

“Pardgrafo Unico: A Republica
Federativa do Brasil buscara a inte-
gragdo econdmica, politica, social e
cultural dos povos da América Lati-
na, visando a formacgdo de uma co-
munidade latino-americana de na-
¢cOes’.

Sendo guardido da Constituicéo, deve-
ria o Supremo Tribunal Federal interpre-
tar as convencdes firmadas pelo pais em
consonancia com os principios que a infor-
mam e, assim, no que diz respeito aos que
regem o processo integracionista, adotar in-
terpretacbes que o favoreca e ndo opor
empecilhos que somente postergam a as-
piracdo que a nagdo fez inscrever na proé-
pria Constituigdo Federal, como um dos
principios da Republica.

Notas

! Segundo o pesquisador do Instituto Max Plank,
Jurgen Santeleben, vinte e trés convencdes sobre ma-
térias de Direito Internacional Privado ja foram fir-
madas pelos paises americanos, a maioria das quais
encontra-se em vigor, abrangendo matérias de Parte
Geral, Direito Civil, Direito de Familia e Menores,
Direito Comercial e Direito Processual. Codificagdo
Interamericana do Direito Internacional Privado e o
Brasil. In: Integracéo Juridica Interamericana: as Con-
vencdes Interamericanas de Direito Internacional Pri-
vado e o Direito Brasileiro. Organizado por Paulo
Borba Casella e Nadia de Araujo. S. Paulo, Editora
Ltr, 1998. p. 40

2 Como salienta o Professor Luiz Olavo Baptista,
“...outra caracteristica politica importante do Merco-
sul é o fato de que sua construgéo se fez num binario
de gradualismo e pragmatismo. Isto &, dentro do
Mercosul, a construcéo € feita passo a passo, e as res-
postas juridicas, pragmaticas, decorrem dos fatos”.
Sistemas para solugdo de divergéncias nas institui-
¢Oes de integracdo e o Mercosul. In: Solug&o e preven-
¢ao delitigiosinternacionais, v. 2, Coord. por Araminta
de Azevedo Mercadante e José Carlos de Magal hdes.
Editora Livraria do Advogado, 1999, p. 435-469, a
p.464.

3 Celebrado em 5 de agosto de 1994, com entrada
em vigor em 6 de junho de 1996, quando passou tam-
bém a vigorar para o Brasil, e promulgado pelo De-
creto 2.095, de 17 de dezembro de 1996. Segundo esse
Protocolo, a jurisdicdo internacional para dirimir con-
trovérsias em matéria contratual é fixada por acordo
entre as partes, ou, na auséncia de acordo, segundo a
norma do art. 7. Nesse caso, tem jurisdicdo, a escolha
do autor; o juizo do lugar de cumprimento do contra-
to; 0 juizo do domicilio do demandado, ou o juizo de
seu domicilio, quando demonstrar que cumpriu sua
obrigagéo.

4 Conforme observagéo feita ao autor pelo Desem-
bargador Dr. Alcides Santos Aguiar, no IV Congres-
so de Magistrados do Mercosul, realizado nos dias 4
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a 6 de novembro de 1999, em Blumenau, Santa Cata-
rina, onde este trabalho foi apresentado.

5 Segundo Pontes de Miranda, “homologar é tor-
nar o ato, que se examina, semelhante, adegquado, ao
ato que devia ser. Quem cataloga classifica; quem
homologa identifica. Ser homdlogo é ter a mesma ra-
z&80 de ser, 0 que é mais do que ser andlogo e menos
do que ser o mesmo”. Comentariosao codigo de proces-
so civil, 3. ed., obra atualizada por Sérgio Bermudes,
Forense, p. 259.

6 FONSECA, José Roberto Franco da. Natureza e
eficécia da sentenca internacional. In: Solugéo e pre-
vengdo de litigios internacionais. coord. por Araminta
de Azevedo Mercadante e José Carlos de Magal hdes.
Livraria do Advogado, v. 2, 1999. p. 83-100, a p. 87.

7 Carta Rogatéria 7.618-8, provinda da Argentina.

8 Decreto Legidativo n. 93, de 20 de junho de 1995,
e objeto do Decreto de promulgagdo n. 2.411, de 2 de
dezembro de 1997.
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