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publica em juizo

Principio da isonomia e a administracao

A realidade brasileira. Aspectos juridicos

Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva é Dou-
tor em Direito, Professor Titular da Faculdade
de Direito da Universidade Federal Fluminen-
se, Juiz Federal no Rio de Janeiro.

Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva

Sumério
1. Introducédo. 2. Prerrogativas processuais
na ordem juridica brasileira. 3. Concluséo.

1. Introducdo

O tema “prerrogativas processuais da
Administracdo Publica” esta relacionado
diretamente com a linha de pesquisa “exe-
cugao contra a Fazenda Publica”, em desen-
volvimento na Universidade Federal Flumi-
nense, por meio do Grupo de Pesquisa Efe-
tividade da Jurisdicao (GPEJ), do qual fa-
zem parte os professores doutores Hermann-
Josef Blanke, da Universitit Erfurt, e Karl-
Peter Sommermann, da Deutsche Hochshule
fiir Verwaltungswissenschaften Speyer.

Na aula ministrada no curso para juizes
federais brasileiros!, ocorrido em novembro
de 2000, em Brasilia, o prof. Sommermann
(2003, p. 117) concluiu sua exposigdo sobre
a “execucdo forcada por quantia certa con-
tra a Fazenda Publica no Direito Alemao”
afirmando que “deve existir um regime juri-
dico que tenha em vista, de um lado, a pre-
tensdo do cidadao a tutela de seus direitos,
e de outro a manutencao da capacidade de
funcionamento da Administracdo Publica”.

No [ Seminario de Direito Processual Ad-
ministrativo da UFF? realizado em agosto
de 2003, o prof. Hermann-Josef Blanke, em
sua exposicdo sobre o tema “Prerrogativas
processuais da Administragdo Publica no
Direito Alemdo”, assinalou que a tutela ju-
dicial, que pressupoe lesdo a direito subjeti-
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vo, deve ser capaz de reparar com efetivida-
de o dano e, para isso, é indispensavel que
no processo haja igualdade de armas entre
os litigantes. Na opinido do publicista da
Universitit Erfurt, a relacdo de subordinacdo
nos Tribunais entre Estado e cidaddo somen-
te deve proteger o patriménio publico stricto
sensu, como 0s bens afetos a servico essencial
a coletividade, no caso da execucéao forcada.

Blanke, sempre contrario a qualquer es-
pécie de prerrogativa no plano processual em
favor da Administragdo Publica, cético no
tocante aos fundamentos apresentados em
favor das prerrogativas meramente processu-
ais do direito brasileiro, arremata ao questio-
nar como proceder diante das situacdes em
que o Estado for parte mais forte: “Hé outras
situagdes no Brasil em que o Estado é a figura
dominante. Ndo se trata de um vicio contra
ou a favor de uma empresa globalizada ou
algo assim. E neste momento, qual seria a ar-
gumentagao com respeito ao cidadao normal?
Como é a justificagao das prerrogativas nes-
tes casos, que também existem neste pais?
Estou absolutamente seguro, sem ter estu-
dado empiricamente a situagao no Brasil”.
Naquela oportunidade, registrei que, “no
Brasil, a tinica prerrogativa que parece ser
verdadeiramente necessdria para preservar
o interesse publico é a proibicdo de execu-
¢do forcada em face de bens indispensaveis
a existéncia do Estado e, indiretamente, a
proibicao de medidas de urgéncia, como li-
minares ou cautelares, que possam permitir
a execucao forcada e atingir bens necessari-
0s a existéncia do Estado. Isto porque todas
as demais prerrogativas existentes no Brasil,
que sdo muitas, ndo tém fundamento no inte-
resse publico ou na supremacia do interesse
publico, e sim fundamento meramente pro-
cessual, no interesse econdmico do Estado”.

2. Prerrogativas processuais na
ordem juridica brasileira

As principais prerrogativas processuais
da Administragdo Publica que podem ser
encontradas no direito brasileiro sdo enu-

meradas da seguinte maneira: prazo pro-
cessual em dobro, intimagao pessoal e ndo
pela imprensa oficial, recursos privativos
(duplo grau de jurisdicao obrigatdrio e re-
cursos especificos como suspensao de limi-
nar), inexisténcia de conseqtiéncia quanto
arevelia, proibigdo de transagéo, restricao a
concessdo de liminares e medidas de urgén-
cia em face da Administracdo Puablica, e proi-
bicdo de execucdo forcada de sentenca de
dinheiro em face da Administracdo Pablica.

Com relagdo ao prazo diferenciado, dis-
poe o art. 188, do Coédigo de Processo Civil®:
“computar-se-a em quadruplo o prazo para
contestar e em dobro para recorrer quando
a parte for a Fazenda Pablica ou o Ministé-
rio Publico”.* A intimagdo pessoal é asse-
gurada a Fazenda Publica pelo art. 38 da
Lei Complementar 73, de 10 de fevereiro de
1993: “as intimagoes e notificagdes sao fei-
tas nas pessoas do Advogado da Unido ou
do Procurador da Fazenda Nacional que
oficie nos respectivos autos”, ao passo que
todos os demais entes privados sdo intima-
dos pela imprensa oficial. Sobre o duplo
grau de jurisdi¢cdo, modalidade de recurso
obrigatorio em favor da Administracao Pa-
blica, dispde o Cédigo de Processo Civil que
“estd sujeita ao duplo grau de jurisdigao,
nao produzindo efeito sendo depois de con-
firmada pelo tribunal, a sentenga (...) profe-
rida contra a Unido, (...)".

As prerrogativas de prazo diferenciado,
de intimacao pessoal e de recursos pré-
prios visam atender uma deficiéncia ad-
ministrativa, interna corporis, da Adminis-
tracao Publica na condicdo de parte pro-
cessual. Falta de advogados proprios, qua-
lificados, infra-estrutura material etc. tém
servido de justificativa ao longo dos anos
para que tal prerrogativa persista. Além dis-
so, ha um certo grau de desconfianca no ju-
diciario de 12 instancia, muito embora in-
confessavel, por parte do executivo e legis-
lativo, tnica razdo concreta para persistir o
“duplo grau dejurisdigdo”, que consiste na
obrigatoriedade de remessa da sentenca ao
o6rgdo judicial ad quem, independentemente
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de recurso da Administracdo Ptblica, o qual
confirmara ou ndo a decisao a quo. Essas
prerrogativas, fundamentadas exclusiva-
mente na desigualdade processual, ocasio-
nada pela deficiéncia administrativa do ente
publico litigante, partem da falsa premissa
de que o Estado é a parte mais fraca da rela-
¢do processual. A falta de recursos finan-
ceiros, no atual contexto brasileiro, é opcao
politica das mais infelizes, demonstrando
descaso com o principio da tutela judicial.
No inicio do século, podia ser justificavel
em alguns Estados tal postura, como muito
bem lembrou o prof. Blanke na reuniao de
agosto de 2003. Entretanto, no Brasil, creio
que tal situagdo ndo necessita mais sub-
sistir, sob pena de evidente atentado ao
Estado de Direito e ao principio da igual-
dade.

No direito processual pablico brasilei-
ro, embora sem previsao legislativa explici-
ta®, foi construida jurisprudéncia segundo
a qual a Administragdo Publica revel, que
citada ndo apresenta defesa, ndo esté sujei-
ta ao efeito da presuncao de verdade dos
fatos alegados pelo autor. Esse entendimen-
to parte de premissa de que, sendo o direito
publico indisponivel, ndo sujeito a transa-
¢do judicial, da inércia da Administragao
Pablica ndo pode ser extraida uma rendn-
cia tacita. A idéia é relacionar a inexisténcia
de efeito da revelia e a proibicao de transa-
¢do judicial a fundamento substancial, ndo
processual, mas sim de direito material. Tra-
ta-se mais uma vez de falsa premissa. Os
bens publicos sdo de fato inalienaveis, po-
rém tal inalienabilidade é impeditiva de tran-
sagdo privada, no interesse privado disso-
ciado do interesse publico, o que impde au-
torizacao legislativa prévia para que haja
qualquer alienacao. Na relacao processual,
a transacao deixa de ser ato essencialmente
privado, ou com objetivos privados, pois, in-
termediada pelo Estado-jurisdigdo, visa a re-
alizacao do direito a tutela judicial. Se for
permitido a Administragdo Pablica ndo se
sujeitar a pena de revelia, significa dizer que
a ela esta sendo conferido o direito de con-

testar ndo em prazo em dobro, mas a qual-
quer tempo e grau de jurisdicao, o que lhe
propicia uma vantagem desigual, que sub-
verte toda sistematica processual, até mes-
mo com ofensa ao principio do contraditério.

No tocante a proibi¢ao de liminares ou
medidas de urgéncia em face do poder pu-
blico, a principal legislagdo sobre a matéria,
a Lei 8.437, de 30 de junho de 1992°, estd
disposta nos seguintes termos: “ Art. 1°Nao
sera cabivel medida liminar contra atos do
Poder Puablico, no procedimento cautelar ou
quaisquer outras a¢des de natureza caute-
lar ou preventiva, toda vez que providéncia
semelhante ndo puder ser concedida em
acoes de mandado de seguranga, em virtu-
de de vedacao legal. (...) Paragrafo terceiro.
Nao sera cabivel medida liminar que esgo-
te, no todo ou em parte, o objeto da agao”.

A Constituicao Federal, art. 100, na pra-
tica impede que as sentencas de dinheiro
tenham execucao forcada contra a Adminis-
tragdo Puablica: “... os pagamentos devidos
pela Fazenda Federal, Estadual ou Munici-
pal, em virtude de sentenca judiciaria, far-
se-a0 exclusivamente na ordem cronol6gi-
ca de apresentacao dos precatérios e a con-
ta dos créditos respectivos, proibida a de-
signacdo de casos ou de pessoas nas dota-
¢Oes orcamentarias e nos créditos adicionais
abertos para este fim”.

A proibicdo de liminares e medidas de
urgéncia estd intimamente relacionada com
a proibigdo de execucao forcada em face da
Administracdo Publica. Nao adianta admi-
tir a medida de urgéncia em face da Admi-
nistracao Publica se a execu¢do dessa mes-
ma medida de urgéncia encontra restrigoes.
Aliés, essas restri¢des normalmente apre-
sentadas as medidas de urgéncia sdo sem-
pre em funcdo da dificuldade de execugao’.
No Brasil, a execucdo de sentengas contra a
Administracao Publica estd sujeita a um
procedimento diferenciado quando a obri-
gacdo é de dar dinheiro. No plano constitu-
cional, hd impedimento para a execugdo for-
cada, de dar dinheiro, contra a Administra-
¢do Pablica®. Exceto para créditos de peque-
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no valor, a execugao fica sujeita a um regi-
me denominado precatério, em que na pra-
tica a entidade devedora somente paga na
hipétese de legislacao orcamentaria previr
recursos para tanto’.

No III Seminario de Direito Processual
Administrativo, sobre o anteprojeto de lei
de execucdo contra a Fazenda Publica, con-
signei no relatério final que “a execugao
contra a Fazenda Puablica sempre foi consi-
derada no direito brasileiro ponto de estran-
gulamento da efetividade dajurisdicao fren-
te a Administracdo Publica, sendo o regime
constitucional do precatério, dada a sua
intrinseca natureza voluntéria, instituto
capaz de romper com o principio do Estado
de Direito, se aplicado abstratamente e em
descompasso com o principio da proporci-
onalidade. A efetividade da jurisdicao como
meio de realizacdo de direitos em face da
Administracao Publica, atrelada a nocdo de
direito fundamental, s6 pode ser limitada
em prol de um valor supremo e excepcional,
como o da dignidade da pessoa humana,
nas relacdes processuais entre entes priva-
dos e como o da continuidade do servico
publico essencial a coletividade, nas rela-
¢des envolvendo entes ptblicos”™.

3. Conclusdo

E tradicdo do direito brasileiro prever,
nos processos judiciais, vantagens em fa-
vor da Administracao Publica, sob o funda-
mento de que a supremacia do interesse
publico prevalece em certos casos sobre o
principio da igualdade das partes litigan-
tes. De fato, o Estado, como parte processu-
al, ndo deve ser tutelado como seu cidadao
comum, porque a isonomia que se propaga
com o principio do Estado de Direito deve
ser limitada pelas regras essenciais ao fun-
cionamento e a propria existéncia do Esta-
do (Cf. SILVA, 1999, p. 18). Nao obstante,
tais vantagens, na verdade prerrogativas,
devem ser estritamente necessarias a com-
pensacdo de desigualdades, sob pena de
configurarem odiosos privilégios''. Consi-

dero as normas processuais que consagram
as prerrogativas da Administragdo Publica
em trés grandes grupos. No primeiro, as
normas possuem fundamentos e sdo coeren-
tes com a supremacia do interesse publico;
no segundo grupo, as prerrogativas previs-
tas ndo sdo capazes de evidenciar sua utili-
dade e essencialidade ao funcionamento e
existéncia do Estado, o que leva facilmente
a sua inconstitucionalidade; e, no terceiro
grupo, as normas que possuem fundamen-
tos coerentes com a supremacia do interes-
se publico, muito embora tais fundamentos
ndo mais existam ou nem mesmo tenham
existido, o que, sem adentrar no juizo politi-
co do legislador, reclamam, de lege lata, de-
cisdo judicial que encontre um ponto de equi-
librio, de acordo com a particularidade do
caso concreto®, e, de lege ferenda, anélise so-
cio-juridica destinada a sua revogagdo ou
modificacdo.

As prerrogativas meramente processu-
ais, as de prazo em dobro, intimagao pesso-
al ou de recursos préprios e especificos sao
prerrogativas calcadas em fundamentos for-
mais, processuais, injustificaveis na atual
evolucao do Estado brasileiro. As prerroga-
tivas substanciais, relativas a inexisténcia
de efeitos da revelia ou proibicao de transa-
¢do, estdo calcadas em falsa premissa, a de
que a regra da indisponibilidade do bem
publico é direcionada também ao juiz, no
exercicio da suajurisdi¢ao. A venda ou tran-
sagdo judicial é ato essencialmente publico,
no interesse publico e ndo privado, no inte-
resse da funcao jurisdicional. As prerroga-
tivas de origem substancial, voltadas para
a execugdo de sentengas contra a Fazenda
Publica, serao indispenséaveis apenas para
preservar da expropriacdo forcada dos bens
afetados a servigo publico essencial a socie-
dade.

Notas

11 Curso de Extensdo Execucdo contra a Fa-
zenda Publica, organizado pela Universidade Fe-
deral Fluminense, em parceria com o Conselho da

10

Revista de Informagdo Legislativa



Justica Federal, em Brasilia, no periodo de 20 a 24
de novembro de 2000.

2 Semindrio organizado pelo Grupo de Pesqui-
sa Efetividade da Jurisdicdo (GPEJ), quando de
sua II Missdo Cientifica, ocorrida no Rio de Janeiro
e em Niter6i, no més de agosto de 2003.

% Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

* O Supremo Tribunal Federal ja decidiu ser
constitucional o prazo diferenciado do art. 188 do
Coédigo de Processo Civil (STF-Pleno, RE 194.925-
2-MG-SDcl-ED, rel. Min. Ilmar Galvao, j. 24.3.99,
um voto vencido).

° O preceito do Cédigo de Processo Civil invo-
cado é o art. 320, I, in verbis: “A revelia ndo induz,
contudo, o efeito mencionado no artigo anterior (se
o réu nao contestar a agdo, reputar-se-ao verdadei-
ros os fatos afirmados pelo autor): (...) se o litigio
versar sobre direitos indisponiveis”.

¢ Além da Lei 8.437, prevéem restricdes a con-
cessdo de liminares ou tutelas de urgéncia: Lei 5.021,
de 9 de junho de 1966, restringindo liminares em
sede de mandado de seguranca; Lei 9.494, de 10 de
setembro de 1997, aplicando as restricdes da Lei
8.437 as tutelas antecipadas prevista no Cédigo
de Processo Civil (art. 273), em face do Poder
Publico.

7 Na Acao Direta de Constitucionalidade 4, pro-
posta pelo Presidente da Reptblica em funcao da
Lei 9494, que proibia antecipagdo de tutela (medi-
das de urgéncia) contra a Administragao Publica, o
STF acolheu a tese de que algumas liminares (me-
didas de urgéncia) estavam sendo deferidas e exe-
cutadas sem observancia ao regime tradicional e
constitucional do precatério judicial.

8 Nao obstante, lembra o prof. Leonardo Greco
que “conforme ja decidiu o Tribunal Constitucio-
nal Alemao, o principio do Estado de Direito exige
respeito ao preceito da mais completa protecdo ju-
ridica possivel, o que significa que o Judiciario deve
fazer tudo aquilo que a Administracdo se recusa a
fazer, desde que se apresente como necessdrio para
o pleno gozo dos direitos dos particulares” (Execu-
¢do de liminar em sede de mandado de seguranca,
2003).

9 A Emenda Constitucional 30, de setembro
de 2000, dispensa do regime dos precatérios os
créditos inferiores a 40 saldrios minimos, o que
representa 5.000 délares americanos aproximada-
mente.

10 Realizado na Faculdade de Direito, no dia 10
de outubro de 2003, sob coordenacdao do Grupo de
Pesquisa Efetividade da Jurisdicao (GPEJ]), com a
participacdo dos professores Leonardo Greco, Mi-
nistro Teori Zavascki, Ministro Athos Carneiro, Dr.
Petronio Calmon Filho, Wilson Madeira Filho, Ri-
cardo Perlingeiro, além de mestrandos da UFF. Na
obra “ejecuciéon de sentencias contra el Estado”,
Pedro Aberastury relaciona o direito da tutela efe-

tiva ao direito de execucdo de sentencas contra a
Administragdao Publica”.

A profa. Ada Pellegrini Grinover (1975, p.
30), aplicando o principio da proporcionalidade,
afirma que “a prerrogativa ndo deve superar o es-
tritamente necessario para restabelecer o equilibrio”.

12 Proposicao de Willis Santiago Guerra (1996,
p- 70, 91) no excelente trabalho “principios da iso-
nomia e da proporcionalidade e privilégios proces-
suais da Fazenda Publica”. Willis Guerra (1971, p.
316) classifica essas normas como adequadas po-
rém ndo exigiveis, a partir da distingdo entre norma
adequada e exigivel formulada pelo Tribunal Cons-
titucional Alemao.
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A familia nas Constituicoes

Dilvanir José da Costa

Sumério

1. A Constituicdo do Império e o casamen-
to apenas religioso. 2. A Constitui¢do republi-
cana de 1891 e o casamento apenas civil. 3. A
Constitui¢do de 1934 e o casamento religioso
com efeitos civis. 4. A Constituicao de 1937. 5.
A Constituicdo de 1946 e o efeito civil imedia-
to e a posteriori do casamento religioso. 6. A
Constituicao de 1967 e a Emenda n® 1 de 1969.
7. A Emenda Constitucional n°® 9 de 1977 e o
fim do casamento indissolavel. 8. As grandes
inovacdes da Constituicdo de 1988. 9. A unido
estdvel como entidade familiar: conceito, for-
ma, prova, efeitos e distingdo do casamento e
do concubinato. 10. Conclusdes.

1. A Constituicdo do Império
e o casamento apenas religioso

A Constituicdo do Império, de 25 de mar-
¢o de 1824, assim dispunha em seu artigo
5%
“A Religidao Catolica Apostélica
Romana continuard a ser a Religido
do Império. Todas as outras Religices
serdo permitidas com seu culto domés-
tico, ou particular em casas para isso
destinadas, sem forma alguma exteri-
or de Templo.”
Por isso o grande civilista e Conselheiro
Lafayette Rodrigues Pereira (1956, p. 38-39),
em obra publicada em 1869, afirmou:
“Prevalece, pois, entre nés, a dou-
trina que atribui a religido exclusiva
Dilvanir José da Costa é Professor e doutor competéncia para regular as condi-
em direito civil pela UFMG. ¢Oes e a forma do casamento e para
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julgar da validade do ato. Todavia, a
recente lei acerca do casamento entre
os membros das seitas dissidentes (lei
1.144, de 11 de setembro de 1861) con-
sagrou uma inovagao que cumpre as-
sinalar: passou para a autoridade ci-
vil a faculdade de dispensar os impe-
dimentos e a de julgar da nulidade
desta forma de casamento.”

O casamento catolico era regulado pelas
normas do Concilio Tridentino e pela Cons-
tituicdo do Arcebispado da Bahia.

A Constitui¢ao imperial tratou dos cida-
daos brasileiros, seus direitos e garantias,
mas nada de especial sobre a familia e o ca-
samento, salvo sobre a familia imperial e sua
sucessdo no poder.

Proclamada a Reptblica, em 15 de no-
vembro de 1889, houve a separagdo entre a
Igreja e o Estado e, portanto, a necessidade
de regular o casamento, o que se fez pelo
Decreto 181, de 24 de janeiro de 1890, que s6
considerou vélidos os casamentos celebra-
dos no Brasil se realizados de acordo com
suas normas. Permitiu, porém, aos contra-
entes, celebrar, antes ou depois do casamen-
to civil, o matrimonio segundo suas respec-
tivas religides. Ante a persisténcia da reali-
zacao exclusiva do casamento catélico, foi
expedido novo Decreto, n? 521, em 26 de ju-
nho de 1890, dispondo: “O casamento civil,
tnico valido nos termos do artigo 108 do
Decreto 181, de 24 de janeiro tltimo, prece-
derd sempre as cerimonias religiosas de
qualquer culto, com que desejam soleniza-
lo os nubentes. O ministro de qualquer con-
fissdo, que celebrar as cerimonias religiosas
do casamento antes do ato civil, serd puni-
do com seis meses de prisdo e multa da me-
tade do tempo. No caso de reincidéncia sera
aplicado o duplo das mesmas penas.”

2. A Constituigdo republicana de
1891 e o casamento apenas civil

Também a Constituigdo republicana de
24 de fevereiro de 1891 ndo contém discipli-
na especial sobre a familia. No titulo IV, dos

cidaddos brasileiros, sec¢do II sobre declara-

¢ao de direitos, 0 §4° do artigo 72 veio dispor:

“ A Reptblica s6 reconhece o casa-

mento civil, cuja celebragdo sera gra-
tuita.”

O Coédigo Civil de 1916, cujo projeto Be-
vilaqua (1955) fora de 1899, regulou exaus-
tivamente o casamento civil em todas as
suas formalidades, requisitos e efeitos, in-
clusive a sua nulidade e anulacéo e a sim-
ples dissolucao da sociedade conjugal pelo
desquite (arts. 180 e segts).

3.A Constituicio de 1934 e o
casamento religioso com efeitos civis

A Constituicao de 16 de julho de 1934,
primeira a consagrar os direitos sociais, in-
troduziu inovagdes, diante da reiteracdo do
casamento apenas religioso pelo interior do
pais. Tratou da familia no capitulo I do titu-
loV,ondeselé:

“Art. 144 - A familia, constituida
pelo casamento indissoltivel, esta sob
a protegdo especial do Estado.”

“Art. 146 - O casamento seré civil
e gratuita a sua celebracdo. O casa-
mento perante ministro de qualquer
confissdo religiosa, cujo rito ndo con-
trarie a ordem publica ou os bons cos-
tumes, produzird, todavia, os mesmos
efeitos que o casamento civil, desde
que, perante a autoridade civil, na ha-
bilitacdo dos nubentes, na verificagdo
dos impedimentos e no processo, se-
jam observadas as disposigdes da lei
civil e seja ele inscrito no Registro Civil.
(...) Alei estabelecera penalidades para
a transgressao dos preceitos legais ati-
nentes a celebracdo do casamento.”

Leis especiais, ao longo do tempo, vie-
ram regulamentar o casamento religioso
com efeitos civis (Lei 379/37, DL 3.200/41,
Lei 1.110/50, Lei 6.015/73, arts. 71 a 75 e
Codigo Civil de 2002, arts. 1515 e 1516 ),
inclusive com efeitos a partir do ato religio-
so e, obviamente, independentemente da
celebracao civil.
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4. A Constituicdo de 1937

A Constituicdo de 10 de novembro de
1937 apenas reiterou que a familia é consti-
tuida pelo casamento indissoltivel, sem se
referir a sua forma (art. 124).

5. A Constituicio de 1946 e o
efeito civil imediato e a posteriori
do casamento religioso

A Constitui¢do de 18 de setembro de 1946
foi explicita em consagrar: a) o casamento
de vinculo indissoltivel; b) o casamento ci-
vil; ¢) o casamento religioso equivalente ao
civil se, observadas as prescri¢cdes da lei,
assim o requerer o celebrante ou qualquer
interessado, e inscrito o ato no registro publi-
co; d) o casamento religioso celebrado sem
prévia habilitacao civil, mas inscrito pos-
teriormente no registro publico, a requerimen-
to do casal, mediante habilitacao civil poste-
rior a cerimonia religiosa (art. 163, §§ 1° e
29),

6. A Constituiciao de 1967 e a
Emenda n® 1 de 1969

A Constituicdo de 1967, no artigo 167 e
§§, ea Emendan®1 de 1969, no artigo 175 e
§§, mantiveram os conceitos supra do arti-
g0 163 e §§ da Constituicao de 1946.

7. A Emenda Constitucional n® 9, de
1977 e o fim do casamento indissoliivel

A Emenda Constitucional n®9, de 28 de
junho de 1977, pds fim ao caréater indissola-
vel do casamento civil e instituiu o divércio
em nosso pais. O artigo 1° dessa Emenda
deu a seguinte redagdo ao § 1°do artigo 175
da Emenda Constitucional n®1 de 1969:

“O casamento somente poderd ser
dissolvido, nos casos expressos em lei,
desde que haja prévia separagdo judi-
cial por mais de trés anos.”

E o artigo 2° da mesma Emenda n®9 as-
sim dispos:

“A separacao, de que trata o § 1°
do artigo 175 da Constituigdo, podera
ser, de fato, devidamente comprova-
da em Juizo, e pelo prazo de cinco
anos, se for anterior a data desta
Emenda.”

A chamada Lei do Divoércio - Lei 6.515,
de 26 de dezembro de 1977, regulou os ca-
sos de dissolugdo da sociedade conjugal e
do casamento, seus efeitos e respectivos pro-
cessos, hoje disciplinados nos artigos 1571
a 1590 do novo Codigo Civil, em tudo o que
derrogou a Lei do Divércio.

8. As grandes inovagoes da
Constituicdo de 1988

Inovacoes de vulto na familia e no casamen-
to trouxe a Constituicao de 1988 ou Consti-
tuicdo cidada, assim chamada em razdo da
evolucao que promoveu nos direitos da per-
sonalidade e da familia, com destaque para
a indenizacdo do dano moral, o reconheci-
mento de novas entidades familiares, a
igualdade dos conjuges e dos filhos e a facili-
tacao do divércio. O seu artigo 226 veio dis-
por na linha das Constitui¢des precedentes:
“ 8120 casamento é civil.
§ 22O casamento religioso tem efeito
civil, nos termos da lei.
§ 32 Para efeito da protecao do Estado,
éreconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade fa-
miliar, devendo a lei facilitar sua con-
versdao em casamento.
§ 4° Entende-se, também, como enti-
dade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descen-
dentes.
§ 52 Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igual-
mente pelo homem e pelamulher.
§ 62 O casamento civil pode ser dis-
solvido pelo divércio, apés prévia se-
paragdo judicial por mais de um ano
nos casos expressos em lei, ou com-
provada separacao de fato por mais
de dois anos.”
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E o artigo 227:

“8§ 62 Os filhos, havidos ou ndo da re-
lagdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e quaficacoes,
proibidas quaisquer designagdes dis-
criminatorias relativas a filiacdo.”

9. A unido estavel como
entidade familiar: conceito,
forma, prova, efeitos e distingdo
do casamento e do concubinato

Merecem destaque especial, no texto su-
pra da Constituicdo e seu regulamento no
Coédigo Civil, o conceito, os requisitos e efei-
tos da unido estavel e o seu confronto com o
casamento e com a nova figura do concubi-
nato.

Quanto a forma, o casamento é formal:
além do consentimento manifestado peran-
te o juiz, representante do Estado e da pro-
clamagdo deste, é ele inscrito no registro
puablico. A unido estavel admite todas as
formas de constituicao tendentes a demons-
trar seus requisitos, desde fatos e circuns-
tancias até o contrato verbal ou escrito, par-
ticular ou publico, inclusive o casamento
religioso sem os efeitos civis.

Quanto a prova, a certidao do registro
civil faz prova plena do casamento civil, do
casamento religioso inscrito no registro ci-
vil e da unido estavel convertida em casa-
mento e inscrita naquele registro. A uniao
estavel sem conversao, se contestada sua
existéncia, dependerd de agdo propria e sen-
tenca para prové-la, ainda que resulte de
escritura publica. Essa a sua capitis diminu-
tio formal e probatoria, a exigir comprova-
¢do judicial quando posta em dtivida a sua
existéncia e sobrevivéncia. Nao obstante, o
colendo STJ, por acérdao unadnime de
17.02.04, de sua egrégia 42 Turma, admitiu
o pedido cautelar de alimentos provisionais
independentemente da prévia e cabal pro-
va da existéncia da unido estavel. “O fumus
boni juris, no processo cautelar, pode ser
apurado em instrucao sumaria, sem a qual
nao se podera considerar inviavel a caute-

lar de alimentos provisionais por auséncia
de prova da unido estavel. Admite-se o po-
der geral de cautela (art. 798 do CPC)” (BRA-
SIL, 2004, p. 178).

Os requisitos da unido estavel sao: a) a
unido entre o homem e a mulher - entre dois
homens ou duas mulheres podera existir
contrato de trabalho, prestacao de servigo,
empreitada ou sociedade de fato ou de di-
reito com efeitos obrigacionais apenas, sem
direito a alimentos e heranga, salvo por con-
trato ou testamento; b) convivéncia publica,
continua e duradoura estabelecida com o
objetivo de constituir familia, independen-
temente de prazo definido ou limitado. Nao
0 serd se com objetivo outro, como trabalho
subordinado, servigo autdbnomo ou socieda-
de civil ou comercial.

Na unido estavel, ocorrem os impedi-
mentos do casamento, pelas mesmas razdes
éticas e eugénicas. Nao obstante, embora
casados, os separados de fato ou de direito
podem constituir unido estavel. Isso de-
monstra que o proprio casamento pode de-
cair de seu status legal, se lhe faltar o requi-
sito fundamental da convivéncia ou estado
de espirito de casado. Nao se constitui uniao
estavel em concorréncia com o casamento
sem separacdo de fato ou de direito. Meras
causas suspensivas (art. 1523) nao impedi-
rao a constituicdo de unido estavel.

Quanto aos efeitos, além do respeito e
assisténcia moral, os companheiros estdo
sujeitos aos deveres méximos dos conjuges
no casamento, sobretudo a fidelidade e os
alimentos. Pelo que a infracao desses deve-
res abre ensejo as agdes cabiveis, inclusive
para a dissolucao da unido estavel, por ini-
ciativa do companheiro inocente. Quanto a
heranga, os companheiros estdo sujeitos as
restri¢gdes do vigente artigo 1790 do Codigo
Civil, in verbis: “ A companheira ou o com-
panheiro participara da sucessao do outro,
QUANTO AOS BENS ADQUIRIDOS ONE-
ROSAMENTE NA VIGENCIA DA UNIAO
ESTAVEL, nas condicdes seguintes:
............................... ” (BRASIL, 2002a, grifo nos-
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Os bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estavel sdo, em regra, co-
muns, por efeito da sociedade de fato e em
razao do proprio regime legal da comunhao
parcial de bens entre os companheiros (art.
1725). Outro é o direito de heranca que, se-
gundo o texto supra do artigo 1790, incide
sobre a meagdo do companheiro morto nos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia
da unido estavel. Tudo a depender ainda
da existéncia de outro regime escrito de bens
entre os companheiros. Pode até ocorrer que
os bens adquiridos onerosamente durante
a unido estavel sejam produto de sub-roga-
cdo de outros bens exclusivos de um dos
companheiros, pelo que nao incidiria o di-
reito de heranga do outro. Os companheiros
podem contratar, por instrumento parti-
cular ou publico, desde o regime da co-
munhao universal até a separacdo total
de bens. Na falta de convencao, prevalece
o regime legal da comunhao parcial (art.
1725).

A conversao da unido estdvel em casa-
mento depende de trés requisitos: a) ausén-
cia de impedimentos; b) pedido dos compa-
nheiros ao juiz de casamentos; c) assento
no registro civil. Assim surge o casamento
formal, de prova plena e com todos os efei-
tos legais (art. 1726), inclusive o direito de
heranca inerente aos conjuges. As Leis
8.971/94, 9.278 /96 e os artigos 1723 a 1727
do novo Codigo Civil regularam o § 3¢ do
artigo 226 da Constituicdo de 1988, sobre
unido estavel, mas ndo esclareceram a efi-
cacia imediata ou retroativa da conversao,
tal como o fez o Cédigo Civil em relagdo ao
casamento religioso (art. 1515).

As relacGes sexuais estaveis ou continu-
as, ainda que exclusivas, entre o homemea
mulher impedidos de casar constituem con-
cubinato (art. 1727). Logo, nao caracterizam
unido estavel. S6 geram efeitos patrimoni-
ais e obrigacionais, sem amparo do direito
de familia, tais como as unides entre pesso-
as do mesmo sexo. Direito a alimentos e de
heranga entre os mesmos dependem de con-
vengao e testamento licitos.

10. Conclusoes

a) A Constituicao de 25 de marco de 1824
proclamou que a Religido Catélica Aposto-
lica Romana continuaria como Religido do
Império e, em conseqiiéncia, o casamento
catoOlico. A Lei 1.144, de 11 de setembro de
1861, regulou o casamento dos nao catoli-
cos, a dispensa de impedimentos e a nuli-
dade desses casamentos.

Proclamada a Republica, em 15 de no-
vembro de 1889, houve a separagdo entre a
Igreja e o Estado. O Decreto 181, de 24 de
janeiro de 1890, regulou o casamento civil e
s6 considerou validos no Brasil os casamen-
tos celebrados de acordo com suas normas.
O Decreto 521, de 26 de junho do mesmo
ano, determinou que o casamento civil pre-
cedesse sempre as cerimonias religiosas de
qualquer culto, sob cominagdo da pena de
prisao por seis meses do ministro que cele-
brasse o ato religioso antes do civil

b) A Constituicao de 24 de fevereiro de
1891 declarou que “a Republica s6 reconhece
o casamento civil”. O Cédigo Civil de 1916
oregulou exaustivamente.

c) A Constituigdo socializada de 16 de
julho de 1934 dedicou titulo especial a fa-
milia e atribuiu efeitos civis ao casamento
religioso, desde que atendidos os requisitos
do casamento civil e inscrito no registro
publico (art. 146). Foi a primeira abertura
para ampliar as formas de casamento com
eficdcia civil. Leis especiais vieram regular
o casamento religioso com efeitos civis (Lei
379, de 16.1.37; DL 3.200/41; Lei 1.110/
50; Lei 6.015/73 e CC de 2002, arts 1515 e
1516). A Constituicdo de 10 de novembro
de 1937 apenas reiterou o casamento ci-
vil indissoltivel, sem se referir ao religio-
so (art.124).

d) A Constituicao de 18 de setembro de
1946 foi mais ampla e explicita em admitir o
efeito civil do casamento religioso, distin-
guindo: I - o celebrado com observancia dos
requisitos legais e inscrito no registro civil
equivalerd ao civil; I - o celebrado sem a pré-
via observancia dos requisitos terd efeitos ci-
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vis se, a requerimento do casal, vier a ser
inscrito no registro civil posteriormente (art.
163, §§ 12 e 29).

e) A Constituicao de 1967 (art. 167 e §§) e
a Emenda constitucional n® 1 de 1969 (art.
175 e §8§) reiteraram os termos da Constitui-
¢do de 1946, quanto a equivaléncia e a efica-
cia civil posterior do casamento religioso.

f) A Emenda constitucional n® 9, de 28
de junho de 1977, finalmente deu o grande
passo para a flexibilizacdao do casamento e
sua adaptacado a realidade familiar: insti-
tuiu o divércio e permitiu o fim dos casa-
mentos frustrados e inoperantes, ensejando
sua renovacao. A chamada “Lei do Divor-
cio” - Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977,
regulou a dissolugdo da sociedade conju-
gal e do casamento, complementada hoje
pelo novo Cédigo Civil (arts. 1571 a 1590).

g) A vigente Constituicao federal trouxe
0 maior avango nos direitos da personali-
dade e da familia, donde a sua fama de
“Constitui¢do cidada”. Consagrou nao so-
mente a socializagdo como a personaliza-
¢do dos direitos subjetivos privados, com
repercussao no novo Cédigo Civil e nos mi-
crossistemas de protecao ao cidadéao, a fa-
milia, a crianca e ao adolescente, ao idoso,
ao consumidor e a outros vulneraveis.

O casamento civil é aregra para institui-
¢do da familia em carater formal e para to-
dos os efeitos de direito. O casamento religi-
0s0 com efeitos civis imediatos ou por trans-
formacao posterior adquire o mesmo status
formal e os mesmos efeitos, desde que ins-
crito no registro civil, retroagindo esses efei-
tos a data da celebragdo e dispensando a
celebracdo civil. Eram essas as formas de
casamento formal e de prova plena median-
te simples certiddo do registro publico. A
Constituicdo de 1988 instituiu mais uma,
ou seja, a unido estivel convertida em casa-
mento e inscrita no registro civil. Tudo o
mais, desde o casamento religioso sem efei-
tos civis e outras unides livremente pactua-
das, verbais ou por escrito, ainda que por
escritura publica, constituem, no maximo,
unides estdveis, que, embora reconhecidas

como entidades familiares, ndo se equiparam
ao casamento, tanto que o texto constitucio-
nal manda a lei ordinéria “facilitar sua con-
versdo em casamento.” E tanto mais que o
Codigo Civil exige, para a conversao, o pe-
dido de ambos os companheiros ao juiz e o
assento no registro civil (art. 1726). E tudo
ao pressuposto de que a unido estavel seja
entre o homem e a mulher, com os requisitos
e sem os impedimentos legais. As unides
estaveis ndo convertidas, se contestadas,
dependem, para constituirem entidades fa-
miliares protegidas, de serem comprovadas
por todos os meios de prova, com os requisi-
tos legais e auséncia de impedimentos, o que
exige procedimento nas vias ordinérias e
sentenca judicial. Nem mesmo a escritura
publica constituird prova plena e imediata
de sua existéncia. Essa a razao de uma tipi-
ca unido estavel, ndo convertida em casa-
mento, quando contestada, depender dessa
prova judicial prévia, ainda que em instru-
¢do sumaria cautelar, para gozar do direito
aalimentos. E mais: a uniao estdvel sem con-
versao em casamento e assento no registro
civil, mesmo comprovada judicialmente,
nao tem os mesmos direitos sucessérios do
casamento, ex vi do artigo 1790 do Cédigo
Civil, segundo o qual o companheiro s6 tem
direito de heranca “quanto aos bens adqui-
ridos onerosamente na vigéncia da uniao
estavel”.

Dai a diferenca, de forma e de fundo,
entre a unido estavel sem conversao e a con-
vertida em casamento. Donde a razdo da
discriminacdo sucessoria: o legislador quis
estimular a conversao, dando prote¢ao mai-
or ao casamento. Napoledo ja dissera, a pro-
posito do Codigo Civil francés: “ os concu-
binos (companheiros) driblam a lei, nao se
casando. Por isso o Cédigo os ignora.” O
nosso Codigo discrimina, mas nao ignora,
visando atrai-los para melhor situagao.

Diante dos requisitos da unido estavel, o
novo Cédigo conceituou ainda o concubi-
nato como “rela¢des ndo eventuais entre o
homem e a mulher, impedidos de casar” (art.
1727), as quais ndo podem constituir uniao
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estavel. O mesmo ocorre com a unido entre
dois homens ou duas mulheres, com os mes-
mos efeitos apenas obrigacionais e patrimo-
niais (sociedade de fato), fora da protecao
do Direito de Familia e das Sucessoes, por
mais que a defendam correntes doutrindri-
as e jurisprudenciais minoritarias, com fun-
damento em analogia. Essa pratica ainda
nao foi assimilada pela sociedade, encon-
trando melhor suporte no artigo 17, parte
final, da Lei de Introducao ao Cédigo Civil
(costume restrito que ainda choca e é trata-
do jocosamente). Além disso, os conceitos
de “entidade familiar” e de “unido estavel”,
por serem de ordem publica, ndo compor-
tam aplicagdo analdgica. “ As prescri¢des de
ordem publica, quando ordenadoras ou ve-
dantes, visam a proteger o interesse da cole-
tividade, motivo por que se sujeitam a inter-
pretacao estrita, impossibilitada, assim, a
extensiva e o aplicar da analogia.” (BRA-
SIL, 2002b). As excegdes constitucionais ao
casamento civil ndo comportam aplicagao
analégica. A “unido estavel” deve ser entre
0 homem e a mulher, para constituir “enti-
dade familiar” (art. 226, § 3¢ da CF). Como
dissera Miguel Reale, em exposi¢do sobre o
Projeto do Cédigo na Faculdade de Direito
da UFMG: “a familia ndo deve ter por hori-
zonte o concubinato”. E muito menos a unido
homossexual.
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1. Introducdo

E certo que a teoria da separacéo dos
poderes tem desempenhado um papel pri-
mordial na conformacdo do chamado Esta-
do Constitucional. Utiliza-se o termo sepa-
racgdo dos poderes, mas sabe-se que o poder
do Estado é uno e indivisivel.! Em verdade,
esse poder? é exercido por varios 6rgdos, que
possuem fungdes distintas.

Como conseqtiéncia dessa teoria, os Po-
deres Executivo, Legislativo e Judiciario sdo
poderes politicos.* No entanto, como cada
homem em si é “a-politico”*, uma vez que a
politica surge “no entre-os-homens, portanto,
totalmente fora dos homens™ e é essa mes-
ma politica que “organiza, de antemao, as
diversidades absolutas de acordo com uma
igualdade relativa e em contrapartida as di-
ferencas relativas,” ¢ deve-se constatar que o
poder do Estado somente deve existir para
cumprir e manter a paz na sociedade e asse-
gurar o gozo da liberdade.

Transcorrido o tempo, os poderes politi-
cos transformaram-se e o Poder Judiciario
passou a ter uma fungao de maior destaque,
qual seja, a de estabelecer o equilibrio entre
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os Poderes Executivo e o Legislativo, redefi-
nindo, assim, o papel do juiz.

A separagao dos poderes, que, em ulti-
ma instancia, objetiva manter a paz na soci-
edade e assegurar o gozo da liberdade, evi-
tando a arbitrariedade e o autoritarismo,
pode estar, nos dias atuais, em cheque, caso
ndo se esclaregam, com a maior precisdo
possivel, as legitimas esferas de atuagdo de
cada Poder.

Para tanto, é necessario examinar a evo-
lugdo histérica da separacao dos poderes
desde Aristételes até hoje, para situar os
valores que nutrem cada povo em cada épo-
ca, no tocante aos seus Poderes e em razao
das suas necessidades historicas e culturais,
pois, como ensina Nicolai Hartmann (1986,
p. 23), “a cambiante validez de determina-
dos valores em determinado tempo ndo sig-
nifica seu nascer e perecer ao correr da hist6-
ria. O cdmbio ndo é mutagdo dos valores, mas
mudanca de preferéncia que prestam deter-
minadas épocas a determinados valores.”

2. A evolugdo da separagdo dos poderes

2.1. A separagio dos poderes em Aristoteles

Aristételes, filésofo grego que nasceu em
384 a.C. e morreu em 322 a.C., escreveu so-
bre muitos assuntos, das ciéncias a l6gica.
Tornou-se, no entanto, célebre por suas obras
filosoficas, como a Metafisica, a Fisica, a Bti-
ca a Nicomaco, a Politica, Da alma, Da Ge-
ragdo e da Corrupgdo e a Poética.” A obra
“Constituicoes”® de Aristoteles teve como
objeto um estudo histérico e politico de to-
das as formas de governo e de poder exis-
tentes na época. Esse trabalho foi a base para
Aristoteles elaborar a sua obra mais com-
pleta, “A Politica”.

Na “Etica a Nicomaco”, Aristoteles
(2001, p. 18) define a politica como sendo
aquela que estrutura as acGes e as produ-
¢Oes humanas e ensina “que a ciéncia poli-
tica usa as ciéncias restantes e, mais ainda,
legisla sobre o que devemos fazer e sobre
aquilo de que devemos abster-nos.”

A ética e a politica estao intrinsecamen-
te unidas na obra de Aristoteles (1999), tan-
to que a “Etica a Nicomacos” insere um pla-
no que se idealiza na obra “A Politica.” A
ética esta subordinada a politica, ciéncia
pratica arquitetonica que tem por fim o bem
propriamente humano.’

“A Politica”, que estuda ndo apenas os
poderes politicos, mas também a estrutura e
o comportamento das autoridades adminis-
trativas e judiciarias, atesta que os elemen-
tos do Estado sao: a populacao, o territério e
a autoridade politica.

Inicia seu estudo definindo o homem
como um animal civico, “mais social do que
as abelhas e os outros animais que vivem
juntos” (ARISTOTELES, 1991, p. 4). O ho-
mem civilizado é o melhor de todos os ani-
mais, entretanto, aquele que ndo conhece
nem justica nem leis é o pior de todos
(ARISTOTELES, 1991, p. 5). Esse homem se
retine para formar uma sociedade, pois de
outro modo ndo poderia satisfazer suas ne-
cessidades fisicas e intelectuais. O respeito
ao direito forma a base da vida em socieda-
de e os juizes sdo os seus primeiros 6rgaos.

A finalidade do Estado é facilitar a con-
secucdo do bem-comum, conseqiientemen-
te, 0 préprio bem-comum. Para Aristoteles,
as Constituicdes possiveis sdo justas e in-
justas, sendo as primeiras as que servem ao
bem-comum do povo e ndo sé aos governan-
tes e as segundas as que servem ao bem dos
governantes e ndo ao bem-comum. Nesse
segundo caso, esta-se tratando do pereci-
mento do Estado e da corrupgdo do regime
politico.’’ As Constituigdes justas sdo as di-
vididas em: monarquia, que é o governo de
um s6 que cuida do bem de todos; aristocra-
cia, que é o governo dos virtuosos que cui-
dam do bem de todos, sem atribuir-se privi-
légios; reptblica, que é o governo popular
que cuida do bem de toda a cidade. E as
Constitui¢oes injustas dividem-se em: tira-
nia, que consiste no governo de um s6 que
procura o interesse proprio; oligarquia, de-
finida como governo dos ricos que procu-
ram unicamente o bem econdmico préprio;
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e democracia, que consiste no comando da
massa popular em diminuir toda a diferen-
ca social.!

Para Aristételes (1991, p. 93) “o gover-
no é o exercicio do poder supremo do Esta-
do” tendo todo governo trés Poderes. No
Livro III, Capitulo X, da obra “A Politica”,
define quais sao os Poderes, a sua estrutura
e as suas funcgdes, cabendo ao legislador
prudente acomoda-los, da forma mais con-
veniente, e quando essas trés partes estive-
rem acomodadas é que o governo serd bem-
sucedido. O cidaddo sera o homem adulto
livre nascido no territério da cidade ou do
Estado e, também, aquele que participar e
votar diretamente nos assuntos politicos dos
trés Poderes. Portanto, ser cidadao é ter Po-
der Legislativo, Executivo e Judicidrio
(CHAUI, 2002, p. 467).

Assim, para Aristoteles, o primeiro Po-
der é o deliberativo, ou seja, aquele que deli-
bera sobre os negécios do Estado. Esse Po-
der corresponde ao Legislativo, e a Assem-
bléia tem a competéncia sobre a paz e a guer-
ra, realizar aliancas ou rompé-las, fazer as
leis e suprimi-las, decretar a pena de morte,
de banimento e de confisco, assim como pres-
tar contas aos magistrados.

O segundo Poder compreende “todas as
magistraturas ou poderes constituidos, isto
é, aqueles de que o Estado precisa para agir,
suas atribuicdes e a maneira de satisfazé-
las” (ARISTOTELES, 1991, p. 113). Este Po-
der corresponde ao Poder Executivo, e é exer-
cido por magistrados governamentais, mas
somente 0s que participassem do poder pu-
blico é que deveriam assim ser chamados.
Ensina que as magistraturas devem ser cria-
das para se formar um Estado. Quais sdo
absolutamente necessarias para que um
Estado possa existir? Quais as que foram
criadas para a “boa ordem e para o bem-
estar, sem as quais a vida civil ndo seria
muito agradavel?” (ARISTOTELES, 1991, p.
117). As fungdes essenciais para Aristoteles
sao as seguintes: a) encarregado de abaste-
cimento de alimentos nos mercados; b) ad-
ministrador dos edificios ptblicos e priva-

dos, das construgdes, da conservagdo das
ruas, dos limitrofes das propriedades, pelo
oficio da policia urbana; c) a dos agrono-
mos ou guardas-florestais; d) encarregado
das rendas publicas; e) funcionario para
receber contratos privados, escrever os jul-
gamentos dos tribunais e redigir peticoes e
citacdes em justica; f) executor das senten-
cas de condenagdo, pregoeiro de bens apre-
endidos e o de guarda das prisdes; g) co-
mandos de pracas e outros oficiais milita-
res; h) auditor ou inspetor de contas ou gran-
de procurador. Afirma que a diversidade
das formas de governo acarreta alguma di-
ferenca entre as fungdes das magistraturas.
Aponta as trés questdes principais para es-
colha dos magistrados: A quem cabe nome-
ar os magistrados? De onde devem ser tira-
dos? E como proceder? Responde as inda-
gacOes ensinando que as nomeagdes serdo
realizadas por todos cidaddos ou apenas
alguns entre eles; a elegibilidade é de todos
ou apenas aqueles pertencentes a uma clas-
se determinada, quer pela renda, quer pelo
nascimento, quer pelo mérito, quer por al-
guma outra razao e a designacdo se dard ou
por eleicdo ou por sorteio. O tempo de dura-
cdo do exercicio destas também é discutido
e declara que “alguns o pretendem semes-
tral, outros, mais curtos, outros, anual, ou-
tros, mais longo. Resta também saber se deve
haver exercicios perpétuos ou mesmo de
longa duracao, ou, nem um nem outro; se é
preferivel, ou que ndo assumam duas vezes
0 cargo, mas apenas uma. Quanto a escolha
dos magistrados, convém considerar a sua
origem, por quem e como devem ser escolhi-
dos, de quantas maneiras isto pode ser feito
e qual a que mais convém a cada forma de
governo.” (ARISTOTELES, 1991, p. 116).

O terceiro Poder abrange os cargos de
jurisdicao. O estudo mostra oito espécies de
tribunais e de juizes, quais sejam, os tribu-
nais para: a) a apresentagdo das contas e
exame da conduta dos magistrados; b) as
malversagdes financeiras; c) os crimes de
Estado ou atentados contra a Constituicao;
d) as multas contra as pessoas, quer publi-
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cas, quer privadas; e) os contratos de algu-
ma importancia entre particulares; f) os as-
sassinios ou tribunal criminal; g) negdcios
dos estrangeiros; e h) os juizes para os ca-
sos minimos. A forma de nomeagado pode
ser por eleicao ou por sorteio (ARISTOTE-
LES, 1991, p. 125-127).

Aristoteles (2001, p. 123), na “Etica a Ni-
cdmacos”’, afirma que julgamento acertado
ocorre quando uma pessoa julga “segundo
a verdade.” Esse conceito é tratado em ter-
mos de julgamento pessoal, mas que pode
ser inserido no contexto de quem julga, pois
como o proprio Aristételes (2001, p. 18) de-
finiu “cada homem julga corretamente os
assuntos que conhece, e é um bom juiz de
tais assuntos. Assim, o homem instruido a
respeito de um assunto é um bom juiz emre-
lacdo ao mesmo, e 0 homem que recebeu uma
instrugdo global é um bom juiz em geral.”

Para o fil6sofo, é nas Constituicdes que
estao distribuidos ou ordenados os Poderes
que existem num Estado, isto é, “a maneira
como sao divididos, a sede da soberania e o
fim a que se propde a sociedade civil.”
(ARISTOTELES, 2001, p. 132).

Aristételes (2001, p. 146) afirma que “o
maior bem é o fim da politica, que supera
todos os outros. O bem politico é a justica,
da qual é inseparavel o interesse comum, e
muitos concordam em considerar a justica,
como dissemos em nossa Etica, como uma
espécie de igualdade. Se ha, dizem os fil6-
sofos, algo de justo entre os homens é a
igualdade de tratamento entre as pessoas
iguais.”

2.2. A separagio dos poderes em John Locke

John Locke, expoente da filosofia ingle-
sa do século XVII, nasceu em Wrington, na
Inglaterra, em 1632. Suas obras principais
sao o Primeiro tratado sobre o governo civil,
0 Segundo tratado sobre o governo civil, En-
saio sobre o intelecto humano e Cartas sobre
a toleranciareligiosa (MONDIM, 1982, p. 102).

A politica foi estudada por Locke em
seus dois tratados. O Primeiro, sobre o go-
verno civil, atacou aquilo que apontou como

“falsos principios” contidos no Patriarcha
de Sir Robert Filmer, sob o fundamento de
que o direito divino da monarquia absoluta
era baseado na descendéncia hereditaria de
Adao e dos patriarcas.

No Segundo tratado, sobre o governo ci-
vil e outros escritos, Locke (1994, p. 83) de-
fine o estado de natureza como uma condi-
¢do em que os homens sao livres e iguais,
uma “condigdo natural dos homens, ou seja,
um Estado em que eles sejam absolutamen-
te livres para decidir suas ag¢des, dispor de
seus bens e de suas pessoas como bem en-
tenderem, dentro dos limites do direito na-
tural, sem pedir a autorizagdo de nenhum
outro homem nem depender de sua vonta-
de.”

Nao significa que Locke (1994, p. 84)
advogasse a permissividade, pois defendia
que “o‘estado de natureza’ é regido por um
direito natural que se impde a todos, e com
respeito a razdo, que é este direito, toda a
humanidade aprende que, sendo todos
iguais e independentes, ninguém deve le-
sar o outro em sua vida, em sua liberdade
ou seus bens; todos os homens sdo obra de
um tnico Criador todo-poderoso e infinita-
mente sabio, todos servindo a um tnico se-
nhor soberano, enviados ao mundo por sua
ordem e a seu servigo; sdo portanto sua pro-
priedade, daquele que os fez e que os desti-
nou a durar segundo sua vontade e de mais
ninguém.”

Assegura que, no estado de natureza,
cada um tem “o poder executivo da lei da
natureza” e cada homem é juiz em causa
propria. Isso produz confusao e desordem,
e a solugdo para esse impasse é o governo
civil (LOCKE, 1994, p. 89).

Diferentemente da classica teoria da se-
paragdo dos poderes, que divide o poder do
Estado em Poder Executivo, Legislativo e
Judiciario, no capitulo XII, do Segundo tra-
tado sobre o governo civil, Locke garante que
ha trés poderes que se convertem em dois™:
o Poder Legislativo, o Poder Executivo e o
Poder Federativo. Competéncia do Poder
Federativo é a de administrar a seguranca e
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o interesse publico externo e competéncia
do Poder Executivo é a da execugdo das leis
internas (LOCKE, 1994, p. 171). No entanto,
mais adiante, afirma que esses dois Poderes
estdo “quase sempre unidos”. E embora os
Poderes Executivo e Federativo sejam dis-
tintos em si, “dificilmente devem ser sepa-
rados e colocados ao mesmo tempo nas
maos de pessoas distintas”, pois “submeter
a forca puiblica a comandos diferentes” re-
sultaria em “desordem e ruina” (LOCKE,
1994, p. 171-172).

Locke (1994, p. 162) apresenta o Poder
Legislativo como poder supremo em toda
comunidade civil, sendo a primeira atribui-
¢do da sociedade politica crid-lo. Tem como
asua “primeira lei natural a prépria preser-
vagdo da sociedade e (na medida em que
assim o autorize o poder publico) de todas
as pessoas que nela se encontram.” “O po-
der absoluto arbitrario, ou governo sem leis
estabelecidas e permanentes, é absolutamen-
te incompativel com as finalidades da soci-
edade e do governo, aos quais os homens
nao se submeteriam a custa da liberdade do
estado de natureza, sendo para preservar
suas vidas, liberdades e bens...” (LOCKE,
1994, p. 165).

Segundo Locke (1994, p. 169), os limites
que se impdem ao Poder Legislativo sao
quatro, quais sejam:

1°) as leis devem ser estabelecidas para
todos igualmente, e ndo devem ser modifi-
cadas em beneficio préprio;

29) as leis “s6 devem ter uma finalidade:
o bem do povo”;

39) nao deve haver imposicao “de impos-
tos sobre a propriedade do povo sem que
este expresse seu consentimento, individu-
almente ou através de seus representantes”;

4°) a competéncia para legislar ndo pode
ser transferida para outras maos que nao
aquelas a quem o povo confiou.

Traga a separacao entre os Poderes Le-
gislativo e Executivo quando afirma que
“ndo convém que as mesmas pessoas que
detém o poder de legislar tenham também
em suas maos o poder de executar as leis,

pois elas poderiam se isentar da obediéncia
as leis que fizeram, e adequar a lei a sua
vontade, tanto no momento de fazé-la quan-
to no ato de sua execucdo, e ela teria interes-
ses distintos daqueles do resto da comuni-
dade, contrarios a finalidade da sociedade
e do governo.” (LOCKE, 1994, p. 170).
Verifica-se que Locke ndo trata o Poder
Judicidrio como “poder genuino” (BOBBIO,
1997, p. 232). Cita algumas situagdes de liti-
gio, mas ndo assinala o Poder Judiciario
como apaziguador dessas situagdes, por
exemplo, quando trata da hipétese de o Po-
der Executivo estar sendo utilizado de for-
ma ilegitima e questiona: quem julgaré este
governante? Locke assegura em sua respos-
ta o direito fundamental da revoluc¢ao do
povo. “Entre um Poder Executivo constitui-
do, detentor desta prerrogativa, e um Legis-
lativo que depende da vontade daquele para
se reunir, ndo pode haver juiz na terra...
Como nao pode existir ninguém entre o Le-
gislativo e o povo, quando o Executivo ou o
Legislativo, que tém o poder em suas maos,
planejam ou comecam a escraviza-lo ou a
destrui-lo. Nesse caso, assim como em to-
dos os outros casos em que ndo houver juiz
na terra, o povo nao teria outro remédio se-
ndo apelar para o céus; assim, quando os
governantes exercem um poder que o povo
jamais lhes confiou, pois nunca pensou em
consentir que alguém pudesse governé-lo
visando o seu mal, agem sem direito.” Con-
trariamente a Hobbes, que entendeu que o
afastamento da autoridade soberana provo-
caria a destruicao do Estado e o retorno ao
caos do estado de natureza, Locke (1994, p.
186) distingue entre a dissolucao da socie-
dade e a dissolucdo do governo, pois um
governo pode ser dissolvido internamente,
e umnovo governo ser estabelecido. Quan-
do houver litigio entre o governante e um
particular, referente a questdes ndo previs-
tas em lei ou de interpretacao duvidosa, a
solugdo deve advir de um arbitro do povo,
caso contrario, a solugdo se dara, também,
pelo direito fundamental de revolta desse
mesmo povo (LOCKE, 1994, p. 234).
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Para Locke, ndo ha uma diferenca essen-
cial entre o Legislativo e o Judicidrio, por-
tanto este altimo estd incluido no primeiro;
isso porque “a funcado do juiz imparcial é
exercida, na sociedade politica, eminente-
mente pelos que fazem as leis, porque um
juiz s6 pode ser imparcial se existem leis
genéricas, formuladas de modo constante e
uniforme para todos” (BOBBIO, p. 233).

Para Bobbio (1997), a teoria de Locke
nada tem a ver com a teoria da separagéo e
do equilibrio entre os poderes, mas de sepa-
racdo e de subordinacio. E o que se depre-
ende da afirmagdo de que o Poder Executi-
vo deve estar subordinado ao Poder Legis-
lativo e de que as “ofensas sofridas por al-
gum membro dessa sociedade politica” se-
rao julgadas ou por magistrado designado
pelo Poder Legislativo ou pelo préprio Po-
der Legislativo.

2.3. A separagio dos poderes em Montesquieu

O Barao de La Brede e de Montesquieu,
Charles-Louis de Secondat, nasceu em Bor-
déus, no dia 18 de janeiro de 1689. Foi ma-
gistrado' durante 12 anos entre os anos de
1714 a 1726. Em 24 de janeiro de 1728, en-
trou para a Academia Francesa. Entre suas
obras estdo as “Lettres Persanes”, “Le Tem-
ple de Gnide”, “Consideragdes sobre as cau-
sas da grandeza dos romanos e de sua deca-
déncia” e o “Espirito das Leis”, esta tltima
de 1748 (MONTESQUIEU, 1997, p. 5-13).

“O Espirito das Leis” de Montesquieu
(1999) representa “um manual de Politica e
Direito Constitucional” em que é estudado
o governo® e a politica cientificamente. O
governo foi classificado em: governo repu-
blicano, em que o poder soberano é de todo
0 povo (democracia) ou somente de uma
parcela do povo (aristocracia); governo mo-
narquico, em que somente um governa, por
leis fixas e estabelecidas (leis fundamentais);
e governo despdtico em que somente um
governa, mas sem lei e sem regra, satisfa-
zendo a sua vontade e seus caprichos
(MONTESQUIEU, 2000, p. 19-26). Aponta o
motor de agir da politica que movimenta

cada governo traduzindo-se em principios's,
pois a natureza do governo é o que o faz ser
como §é, e seu principio o que o faz agir
(MONTESQUIEU, 2000, p. 19-26). O princi-
pio do agir'” no governo republicano (de-
mocratico e aristocratico) serd a virtude, pois
“aquele que faz executar as leis sente que
estd a elas submetido e que suportara o seu
peso” (MONTESQUIEU, 2000, p. 32); no
governo monarquico, serd a honra, que pode
levar ao objetivo do governo e “o preconcei-
to de cada pessoa e de cada condigdo toma
o lugar da virtude politica” (MONTES-
QUIEU, 2000, p. 36); e, no governo despoti-
co, o temor, que acaba “com todas as cora-
gens e apaga o0 menor sentimento de ambi-
¢do” (MONTESQUIEU, 2000, p. 38).

Fala-se muito sobre a separagdo dos po-
deres' ensinada por Montesquieu, em “O
Espirito das Leis”, mas foram esquecidos
ou perdidos pelo tempo o real conceito e a
forma como a separacdo de poderes se con-
figurava. O Poder é tinico e indivisivel e para
seu exercicio era conveniente estabelecer
uma divisdo de competéncias entre os trés
o6rgdos diferentes do Estado. Montesquieu
acentuou mais o equilibrio do que a separa-
¢do dos poderes."

Para Montesquieu, o Estado é subdi-
vidido em trés poderes: o Poder Legislativo;
o Poder Executivo das coisas, que se traduz
no poder Executivo propriamente dito; e o
Poder Executivo dependente do direito ci-
vil, que é o poder de julgar. Os Poderes Exe-
cutivo, Legislativo e Judiciario devem ter
suas atribuicdes divididas, para que cada
poder limite e impeca o abuso uns dos ou-
tros. Montesquieu (2000, p. 168) leciona que:
”Tampouco existe liberdade se o poder de
julgar nao for separado dos Poderes Legis-
lativo e Executivo. Se estivesse unido ao
Poder Legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois
ojuiz seria legislador. Se estivesse unido ao
Poder Executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor.”

O Poder Legislativo é o verdadeiro re-
presentante do povo e para isso firma a du-
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alidade das camaras do legislativo: uma
confiada aos nobres e a segunda confiada
aos escolhidos para representar o povo
(MONTESQUIEU, 2000, p. 172).

O Poder Executivo “deve estar nas maos
de um monarca, porque esta parte do
governo, que precisa quase sempre de uma
acdo mais instantinea, é mais bem ad-
ministrada por um do que por varios”
(MONTESQUIEU, 2000, p. 172).

O Poder Judiciario deve ser nulo e in-
visivel, o que nos leva a negativa da triparti-
¢do dos poderes (VASCONCELOS, 1998, p.
31). Isso porque “o poder de julgar tao terri-
vel entre os homens, como ndo esta ligado
nem a certo estado, nem a certa profisséo,
torna-se, por assim dizer, invisivel e nulo.
Nao se tem continuamente juizes sob os
olhos; e teme-se a magistratura, e ndo os
magistrados (MONTESQUIEU, 2000, p.
169). Assevera, de fato, que: “Dos trés pode-
res dos quais falamos, o dejulgar é, de algu-
ma forma, nulo. Sé sobram dois; e, como pre-
cisam de um poder regulador para modera-
los, a parte do corpo legislativo que é com-
posta por nobres é muito adequada para
produzir esse efeito” (MONTESQUIEU,
2000, p. 172). No entanto, percebe-se que
Montesquieu (2000, p. 170) diferencia os tri-
bunais dos julgamentos, sendo que os pri-
meiros ndo deverdo ser permanentes, en-
quanto que os segundos devem sé-lo, pois
sdo o “texto preciso da lei”, devendo-se ro-
dear o poder de julgar® das maiores caute-
las, uma vez que “os juizes danagao sao (...)
seres inanimados que ndo podem moderar
nem sua forca nem seu rigor” (MONTES-
QUIEU, 1997, p. 175).

Os poderes politicos, para o pensador
francés, sdo o Poder Executivo e o Poder
Legislativo. Estes vivem em uma balanca,
procurando o equilibrio, por meio de duas
faculdades: a de impedir, que define como o
direito de tornar nula ou anular uma reso-
lucdo tomada por quem quer que seja; e a de
estatuir, que atribui a um 6rgdo constitucio-
nal controlar, limitar ou contrabalangar o
poder de outro 6rgao (PICARRA, 1989, p. 111).

2.4. A separagio dos poderes na atualidade

Os ensinamentos de Montesquieu repro-
duziram-se por toda Europa continental e,
nos Estados Unidos da América, foi criado
o sistema de freios e contrapesos entre Or-
gaos constitucionais democraticamente elei-
tos, direta ou indiretamente, pelo mesmo
povo soberano, ficando estabelecida assim
a separacgao dos poderes. A pratica consti-
tucional veio “revelar que o sistema de frei-
0s e contrapesos determinou, afinal, ndo um
equilibrio permanente entre os ‘poderes se-
parados’, mas sim a predomindncia ciclica
de cada um deles” (PICARRA, 1989, p. 184).

A separagao dos poderes foi associada,
por Montesquieu, ao conceito de liberdade
e de direitos fundamentais e acolhida, pe-
los revolucionarios franceses, na Declara-
¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao,
em seu art. 16: “toda sociedade, onde a ga-
rantia dos direitos ndo esteja assegurada
nem a separacdo dos poderes determinada,
nao possui Constituicao” (BONAVIDES,
1999, p. 156-157). A separagao dos poderes,
como limitadora do poder ptiblico, preten-
de favorecer a abstencao do Estado, garan-
tindo o gozo efetivo dos direitos de liberda-
de perante o Estado.

Surgida, originalmente, para impor a li-
berdade e a seguranca individuais, a redu-
¢do do Estado pelo Direito conduziua que a
tripartigdo se convertesse numa teoria das
fungdes estatais e que cada poder correspon-
deria a uma funcio estadual materialmente
definida. A funcao legislativa traduzida
pela forma como o Estado cria e modifica o
ordenamento juridico, mediante a edicao de
normas gerais, abstratas e inovadoras; a fun-
¢do jurisdicional se destina a conservacao e
a tutela do ordenamento juridico proferin-
do decisdes individuais e concretas, dedu-
tiveis das normas gerais; e a fungdo executi-
va concretiza-se quando o Estado realiza os
seus objetivos, nos limites impostos pelas
normas juridicas (PICARRA, 1989, p. 248).
Essa classificagdo baseia-se na condigao de
que o Estado e o Direito se identificam.
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No entanto, Kelsen (1992, p. 263) refu-
tou essa classificagdo, definindo que o con-
ceito de separacao de poderes “designa um
principio de organizacao politica. Ele pres-
supde que os chamados trés poderes podem
ser determinados como trés fun¢des distin-
tas e coordenadas do Estado, e que é possi-
vel definir fronteiras separando cada uma
dessas trés func¢des.” Constata, mais adian-
te, que nao sdo trés, mas duas as fungdes
basicas do Estado: a criacdo e a aplicagdo do
Direito e que “é impossivel atribuir a criagao
do Direito a um érgao e a sua aplicacdo (exe-
cugdo) a outro, de modo tao exclusivo que ne-
nhum 6rgao venha a cumprir simultaneamen-
teambas as fungdes” (KELSEN, 1992, p. 264).

Nessa perspectiva, nao se pode distin-
guir material ou intrinsecamente, em termos
absolutos, uma funcao estadual da outra.
Dessa forma, Kelsen desestabilizou a teoria
da separacao dos poderes, como teoria da
diferenciagdo material das funcées do Esta-
do (PICARRA, 1989, p. 250).

3. Conclusoes

A idéia de controle, de fiscalizacdo e de
coordenagdo reciprocos tornou-se o foco na
separagdo dos poderes. Os controles juris-
dicionais da legalidade da administracao e
da constitucionalidade da legislacao evi-
denciam o avanco da atuagdo do Poder Ju-
diciario contrariando os ensinamentos de
Montesquieu que lecionava ser a jurisdicao
um poder nulo.

Nao ha davida de que o controle juris-
dicional constituiu o nticleo central da se-
paracao dos poderes no Estado constitucio-
nal contemporaneo. Exemplos dessa situa-
¢do esta nas democracias brasileira, estadu-
nidense, alema e italiana®, em que toda lei
aprovada pode ser cassada por um 6rgao
do Poder Judiciario. Ndo obstante, na terra
natal de Montesquieu, o exame da constitu-
cionalidade somente se d4 antes da entrada
em vigor da lei, ainda na esfera dos seus
projetos, por um Conselho Constitucional
de natureza politica.

Nos dias atuais, a separagdo dos pode-
res caracteriza a idéia de Estado constituci-
onal democrético e ndo existe pais demo-
cratico que ndo possua essa regra em sua
Constituicdo. De ha muito ensina Duguit ser
a separacdo absoluta de poderes uma ilu-
sao “que desde o ponto de vista l6gico nao
pode conceber-se; isto porque qualquer ma-
nifestagdo de vontade do Estado exige o con-
curso de todos os 6rgdos que constituem a
pessoa Estado.”* Por tal razdo, a separacéo
dos poderes deve ser encarada como princi-
pio de moderacao, racionalizacgdo e limita-
¢do do poder politico no interesse da paz e
da liberdade, modificando-se, como tudo
“no entre-os-homens”, de acordo com as
condigdes histdricas de cada povo.

Notas

! Cf. DALLARI, 1995, p. 181, 15.

2 O Estado, como é uma sociedade, ndo pode
existir sem um Poder e para a maioria dos autores
o “poder é um elemento essencial ou uma nota
caracteristica do Estado” (DALLARI, 1995 p. 93).

* Cf. CAPPELLETTI, 1999, p. 94.

* Cf. ARENDT, 1998, p. 23.

> Cf. ARENDT, 1998, p. 24.

¢ Cf. ARENDT, 1998, p. 24.

7 Cf. MONDIN, 1981, p. 82.

8 Tal obra desapareceu, restando um tnico frag-
mento, que foi publicado em 1891 por Sir Frederico
Kenyon.

¢ Cf. NOVAES, 1992, p. 35.

10 “Cada forma politica tem uma causa prépria
para sua corrupgdo. A realeza degenera em tirania
porque o rei comega a acumular riquezas e pode-
res, a ter um exército préprio, acreditando que pode
tudo quanto queira. (...) A aristocracia degenera
em oligarquia quando os aristocratas se tornam
demagogos para obter para si os favores populares
e quando formam facgdes rivais que se combatem,
enfraquecendo o poder. (...) o regime constitucional
ou popular degenera em democracia porque os di-
rigentes se transformam em demagogos, querendo
os favores populares e permitindo que os ricos se
aliem contra o governo; os ricos, por sua vez, distri-
buem riquezas e promessas ao povo para obter
seus favores e se aliam aos pobres (a quem fazem
favores) para que estes, cujo nimero é o maior do
que o restante, derrubem os governantes” (CHAUT,
2002, p. 472).
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1 Cf. MONDIN, 1982, p. 103-104.

12 Para Aristoteles, todos os participantes dos
trés Poderes eram chamados de magistrados.

13 Os dois Poderes tipicos do Estado, em Locke,
sdo o Legislativo e o Executivo, pois, quando o
homem ingressa na sociedade civil, renuncia aos
poderes naturais de fazer leis e de punir aqueles
que se rebelam (BOBBIO, 1997, p. 232).

* Montesquieu, em 1716, herdou de seu tio o
cargo de membro do Parlement de Bordeau, que
era um 6rgao judicidrio coletivo. Exerceu a fungao
até 1726 quando vendeu o cargo, pois necessitava
de dinheiro e, também, porque nao sentia interesse
em realizar aquele tipo de atividade. Raymond Carré
de Malberg (apud DALLARI, 1995, p. 5-13) ensina
que, na Franca do século XVII e XVIII, “o oficio dos
juizes, que integravam os Parlements, era conside-
rado um direito de propriedade, tendo a mesma
situacao, juridica das casas e das terras. Em tal
situacdo, a magistratura podia ser comprada, ven-
dida, transmitida por heranca, ou mesma alugada
a alguém quando o proprietario ndo se dispunha a
exercer a magistratura mas queria conserva-la, para
futura entrega a um descendente que ainda era
menor de idade. O oficio era rendoso, pois a presta-
cdo de justica era paga, havendo muitos casos de
cobranga abusiva.”

5 O estudo feito por Montesquieu sobre a clas-
sificacdo das formas de governo “nao desterrou da
ciéncia politica o genial esbogo de Aristételes, que
com uma ou outra emenda perdura hd mais de
dois mil anos. Das formas de governo, resta o juizo
certo que Montesquieu fez acerca do papel dos gru-
pos intermedidrios, enquanto técnica auxiliar de
conservagao da liberdade, consoante as féormulas e
os conceitos do Estado liberal” (BONAVIDES,
1999, p. 156).

16 “Pode-se incluir, sem dificuldades, a gléria
nesses principios, tal como conhecemos no mundo
homérico, ou a liberdade, tal como a encontramos
em Atenas do tempo cldssico, ou a justica, mas
também a igualdade se entendemos entre eles a
convic¢do da dignidade original de tudo que tem
rosto humano” (ARENDT, 1998, p. 128).

7 Hannah Arendt (1998, p. 127) entende que
todo agir politico, além do principio do agir criado
por Montesquieu, possui mais trés elementos: o
objetivo que persegue, que s6 comeca a aparecer na
realidade quando a atividade que o produziu che-
gou a seu fim; a meta, que produz os parametros
pelos quais deva ser julgado tudo que é feito; e o
sentido de uma atividade que s6 pode existir en-
quanto durar essa atividade.

18 Livro Décimo Primeiro, “Das Leis que for-
mam a liberdade politica em sua relacdo com a
Constituicdo”, Capitulo IV, “Da Constituicao
da Inglaterra”(MONTESQUIEU, 2000, p. 167-
178).

19 Cf. DROMLI, 1982, p. 36; “Quem liga aos con-
ceitos “divisdo” e “separagdo” contetdos diferen-
tes e porventura contraditorios encontra-se, com
isso, em consondncia com a linguagem comum (...).
Uma divisao, seja ideal ou real, pressupde uma
unidade e ndo exclui que uma parte fique, de al-
gum modo, relacionada com a outra, enquanto que
uma separacgdo exige pelo menos duas unidades a
separar uma da outra e conduz a que estas unida-
des subsistam completamente independentes uma
da outra”. Cf. LANGE apud PICARRA, 1989, p.
105.

% O pensamento de Montesquieu a respeito dos
juizes implementou-se na Constituicdo Francesa de
1791, que fixou a eletividade e a temporariedade
dos juizes, no entanto, a Constituicdo de 1814 esta-
beleceu serem os juizes nomeados pelo rei. Com o
sistema republicano de 1848, foi mantida a desig-
nacdo dos juizes por nomeacdo, com a indicacdo
feita pelo Presidente da Reptblica, tendo garantido
aos juizes de primeira instancia e dos tribunais a
vitaliciedade. A atual Constituicdo Francesa trata
de “autoridade judicidria” e ndo de “Poder Judici-
ario”.

2 A Corte Constitucional italiana se manifesta
como sendo um 6rgao legislativo que profere “de-
cisdes com as quais ndo s6 se eliminam normas,
mas se criam de novo ou se transformam aquelas
existentes; adverte ao legislador que proceda de
um determinado modo, com a ameaca subentendi-
da de anular a lei eventualmente disforme; e con-
trola o bom senso da lei, que pode transformar-
se em um refazimento integral da escolha ope-
rada em sede legislativa” (ZAGREBELSKY, 1997,
p- 513).

2 Cf. BONNARD, R. Leon Duguit. Sés oeuvres.
Sa doctrine. Revue de Droit Public et de la science
politique en France et a 1"étranger apud DUGUIT,
1998.

Referéncias

ARENDT, Hannah. O que é politica?. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 1998. (Fragmentos das obras pds-
tumas copilados por Ursula Ludz).

ARISTOTELES. A politica. Sdo Paulo: Martins Fon-
tes, 1991.

. Etica a Nicémaco. Madrid: Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, 1999.

. Etica a Nicémacos. 3. ed. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2001.

BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. 2. ed.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1997.

Brasilia a. 43 n. 169 jan./mar. 2006

29



BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. 3. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1999.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999.

CHAUT, Marilena. Introdugdo a histéria da filosofia:
dos pré-Socréticos a Aristételes. 2. ed. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2002. v. L.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria ge-
ral do estado. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995.

DUGUIT, L. La separacion de poderes y la Asamblea
nacional de 1789. Madrid: Centro de Estudios, 1998.

DROMI, José Roberto. EI poder judicial. Argentina:
Unsta, 1982.

HARTMANN, Nicolai. Ontologia. México: Fondo
de Cultura Econdémica, 1986. v. 1.

KELSEN, Hans. Teoria geral do direito do Estado. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1992.

LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e
outros escritos. Petropolis: Vozes, 1994.

MONDIN, Battista. Curso de filosofia. Sdo Paulo:
Paulus, 1982. v. 1.

MONTESQUIEU. Vida e obra. Sao Paulo: Nova
Cultural, 1997. Os pensadores.

. O espirito das leis. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000.

. O espirito das leis. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1999.

NOVAES, Adauto. Etica. Sao Paulo: Companhia
das Letras; Secretaria Municipal de Cultura, 1992.

PICARRA, Nuno. A separagio dos poderes como dou-
trina e principio constitucional. Coimbra: Coimbra
Editora, 1989.

VASCONCELOS, Pedro Bacelar de. Cadernos de-
mocrdticos n. 3, Fundagido Mdrio Soares. Lisboa: Gra-
diva, 1998.

ZAGREBELSKY, Gustavo. La giurisdizione consti-
tuzionale. In: AMATO, Giuliano;, BARBERA, Au-
gusto. Manuale di diritto pubblico, II, L organizzazione
costituzionale. 5. ed. Bologna: I1 Mulino, 1997.

30

Revista de Informagdo Legislativa



Soberania: poder limitado (parte I)
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Sumario
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ceito e caracteristicas. 4. Soberania e o titular
do seu exercicio. 5. Soberania e poder constitu-
inte originério. 5.1. Poder Constituinte - con-
ceito e natureza. 5.2 Atributos do Poder Cons-
tituinte.

1. Introducdo

A proposta deste trabalho é analisar os
limites da soberania, ou melhor, perquirir
se hé limites a serem impostos ao fenéme-
no. Pautados nesse propoésito, inimeros ins-
titutos deverao ser desvendados, propician-
do que se trilhe uma base s6lida sob a qual
poder-se-do desenvolver as idéias que
(des)constituirdo o cerne da questao.

Fica consignado que nosso compromisso
ndo reflete uma analise perfunctéria dos te-
mas adjacentes que circundam a soberania,
sob pena de, em vez de subsidiarmos a evolu-
¢do do trabalho, inviabiliza-la por completo.

Tendo como foco as elucidagdes traga-
das, daremos inicio ao trabalho analisando
a evolucdo histérica do instituto, salientan-
do as diferentes fei¢des que o mesmo incor-
pora, dependendo das necessidades apre-
sentadas pelo momento histérico. Observa-
remos que a soberania é tingida com a forte
coloracdo dos interesses, é dizer, seu con-
tetdo e sua forca gravitam de acordo com as
contingéncias de um determinado periodo.

Da evolucéo historica, adentraremos ao
estudo do conceito da soberania, bem como
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apresentaremos suas principais caracteris-
ticas e atributos, tépicos intransponiveis
para a compreensdo do tema. De forma com-
plementar, porém ndo menos importante,
avaliaremos quem é o titular do seu exerci-
cio, ponderando acerca das teorias que in-
tentam desvendar o questionamento.

Feito isso, observaremos que existe uma
interessante ligagdo entre o instituto da so-
berania e o Poder Constituinte, sendo certo
que referido liame em muito nos interessa
para os propositos deste trabalho. Portanto,
faremos uma breve incursdo na matéria Po-
der Constituinte, com o fito de apresentar um
esboco consistente do fendmeno.

Essa analise implicara alinhavarmos um
minimo de informacao para o entendimen-
to do Poder Constituinte, logo, de forma im-
preterivel, deveremos analisar seu conceito,
principais caracteristicas e atributos.

Quando estivermos desvendando as pre-
missas bésicas do fendmeno constituinte, cons-
tataremos que elas ndo sao suficientes para
a elaborac¢do de um resultado convincente
que importe num fechamento adequado ao
presente estudo. Denotaremos que suas ba-
ses desembocam num terreno por demais
nebuloso, cuja dubiedade é a marca mais
significativa.

Nesse ponto nos deteremos, o que nao
implica o esgotamento do tema, nem a con-
clusdo do nosso intento. Ao contrario, apre-
sentaremos numa segunda parte do traba-
lho, a ser publicada na préxima edigdo, a
evolucdo do Poder Constituinte e sua inte-
ressante relacao com o instituto do jus co-
gens, que, por sua vez, merecera toda nossa
atencdo e andlise; andlise essa que imbrica-
rd num embate entre os institutos da sobe-
rania e do jus cogens, propiciando novos en-
tendimentos acerca dos temas e, finalmen-
te, a nossa conclusdo acerca da limitacao,
ou ndo, da soberania.

E este o estudo que nos propusemos de-
senvolver e que passamos a apresentar, por
ora, com énfase na soberania e no poder cons-
tituinte.

2. Evolucdo historica

Para o pretendido neste trabalho, enten-
demos ser essencial, ab initio, a anélise do
desenvolvimento histérico da soberania.
Com base nesse procedimento, poderemos
delinear a génese do fendmeno juridico, fa-
tos que culminaram por agregar determina-
das caracteristicas ao mesmo, ou entdo fin-
daram por enrijecer crengas que nao mais
se coadunam com o momento politico-his-
torico atual.

Diferente do que normalmente ocorre
com outros temas, quando entdo arelevan-
cia do desenvolvimento histérico é adjacen-
te, com o fendmeno da soberania tal nao se
da. A sintese historica lanca informacgdes
importantes, que voltardo a ser lembradas
quando do avangar do tema, emergindo, por
vezes, como fundamento para intrigantes
confrontos.

Desever, portanto, a atengao que merece
o presente topico, cujo inicio j4 se faz tarde.

Na Antiguidade, a nota fundamental que
caracteriza o Estado, apartando-o das de-
mais comunidades humanas, é o que Aris-
toteles denomina autarquia. Esta, por sua
vez, implica a auto-suficiéncia do Estado
que, mediante os esforcos da comunidade
que o compde, finda por suprir todas as suas
necessidades, ndo dependendo de qualquer
auxilio externo.

Nao obstante a autarquia ser, na Antigui-
dade, adjetivo essencial do Estado, ndo tem
qualquer ligagdo com o moderno conceito
de soberania, alids, muito mais se asseme-
lha ao que se entende por autodetermina-
¢do. A somar com o entendimento esposa-
do, tem-se o fato de que a autarquia nao per-
faz uma categoria juridica, mas sim ética,
ao primar pela realizacao da “vida perfei-
ta” como condicdo fundamental a ser alcan-
¢ada pelo Estado.

Em consonancia, ressalta Jellinek (1970,
p- 328) que “la antigua polis posee la posibi-
lidad moral de aislarse del resto del mundo,
porque lo tiene todo em si misma, no sélo lo
que puede ser necesario a la vida, sino tam-
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bién lo que da a los hombres um valor. La
polis no necesita del mundo barbaro, ni tam-
poco de sus hermanas las ciudades griegas,
para cumplir su fin. El concepto de la autar-
quia no nos ensefia nada acerca de la libre
determinacién del Estado em su conducta,
sobre su derecho y administracion, sobre su
politica interior y exterior”.

Assim, tem-se que “o Estado antigo na
concepgdo grega era uma comunidade soci-
al perfeita, a Gnica organizagdo politica,
aquela que abrangia o homem em toda a
exteriorizagdo e largueza de sua vida soci-
al, caracterizando-se, segundo Aristoteles,
como autarquia, nogao inteiramente diver-
sa da moderna soberania e que permitia dis-
tinguir o Estado das demais formas de soci-
edade” (BONAVIDES, 1986, p. 131).

Sem prejuizo da distancia existente en-
tre a autarquia e o fendémeno juridico da so-
berania, pode-se constatar naquela a géne-
se desta, principalmente no que diz respei-
to a supremacia do poder estatal, conferida
pelo instituto juridico hodiernamente.

A caracteristica atual da soberania (ali-
nhavada por alguns), de independéncia
extremada, de poder incontrastavel, é utili-
zada pelos Estados como alicerce para os
mais diversos desmandos, remetendo as con-
digdes encampadas na polis com a sutil,
porém mui relevante, diferenca da falta de
auto-suficiéncia a lhes permitir ignorar os
demais poderes que com eles coabitam o
mundo globalizado. Algumas das condi¢Ges
especiais que decorriam do ser autarquia ain-
da permeiam o centro de poder de alguns
Estados sob os efltivios da concepgdo equi-
vocada da soberania. Desses tracos é que
apanhamos a autarquia como a génese, in-
cipiente é certo, do que hoje se entende por
soberania (ndo obstante, como ja ressalta-
do, a total falta de parentesco entre o insti-
tuto ético-politico e o fendmeno juridico).

Entretanto, vale anotar que do racioci-
nio acima desenvolvido discorda o Profes-
sor Mério Ltcio Quintdo Soares (2002, p.
544), ainda que destacando as mesmas im-
portantes distingdes por nés também apon-

tadas. Vale a transcricao do entendimento:
“O conceito aristotélico de ‘autarquia’, defi-
nida como nota caracteristica do Estado, que
o diferencia das demais comunidades hu-
manas, distingue-se radicalmente da con-
cepcao moderna de soberania. Ou seja, do
conceito de autarquia ndo se deduz nenhu-
ma conseqiiéncia relativa as condigdes mu-
tuas dos Estados empiricos, nem a respeito
da amplitude do poder de dominagdo que
lhe corresponde em seu interior”.

Na verdade, o mundo antigo restou im-
possibilitado de desenvolver um conceito,
ainda que assemelhado, de soberania, fato
que se justifica pelo préprio ambiente hist6-
rico de entdo: ndo existia oposi¢ao ao poder
estatal, principalmente perante outros po-
deres.

A concepgao das autarquias, subsisten-
tes por si proprias, em todos os sentidos,
bem estd a demonstrar a inocorréncia do
confronto de poderes estatais, dificultando
que se desenvolvesse um conceito de sobe-
rania, pois que sem qualquer utilidade’.

O Estado Moderno, diferentemente do
que se passou com o antigo - capturado
pelos delineamentos acima sublevados -,
teve que afirmar sua existéncia ultrapassan-
do arduos conflitos que, por fim, forjaram
suas caracteristicas. Trés foram os poderes
que se entrechocaram para, medindo forgas,
apresentarem a substancia do ente estatal,
que lhes parecia consentanea com seus pro-
positos. Sdo eles: a igreja, que intentou colo-
car o Estado a seu servico; apds, o império
romano, que conferia aos Estados o poder
equivalente ao observado as suas provinci-
as; finalmente, os grandes senhores e cor-
poracdes, que entendiam ser um poder in-
dependente dentro do préprio Estado.

Como resultado da luta entre esses trés
poderes, nasceu a idéia de soberania. Sen-
do assim, verificaremos, rapidamente, o de-
senrolar dos embates que propiciardo uma
melhor nogdo do instituto foco do presente
estudo.

Naluta entre o Estado e aIgreja, trés eram
os pontos de vista que sobressaiam: a Igreja
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se sobrepde ao Estado; os dois se equiva-
lem; o ente estatal deve ter supremacia pe-
rante o religioso. Inimeras foram as teorias
que amparavam todos os pontos menciona-
dos, porém, foi na Franca do século VII que
nasceu a idéia da supremacia estatal ante a
igreja.

A segunda forga, na Idade Média, que
lutou contra a teoria do estado independen-
te foi o império. Preponderava na época a
idéia de que os Estados (cristdos) eram sub-
metidos ao poder imperial, somente a este
cabendo a feitura de leis, a integridade do
poder mondarquico, enfim, a plenitudo potes-
tatis (JELLINEK, 1970, p. 332). O poder im-
perial provia de entendimentos, como os de
Bartolo (JELLINEK, 1970, p. 332), que pro-
fessava a heresia daquele que afirmasse nao
ser o imperador senhor e monarca de toda a
orbe; ou entdo do papa Pio II (JELLINEK,
1970, p. 333), que escreve a Frederico IIl que
todos os povos estdo submetidos a ele de
direito.

Com a derrocada dos Hohenstaufen,
essa doutrina oficial passa a ser contradita-
da. Franga e Inglaterra passam a negar a su-
perioridade do Império, bem como importan-
tes cidades italianas (Florenca e Pisa) deixam
de reconhecer a supremacia imperial.

Entretanto, a concepgdo de direito pri-
vado reinante a época professava a inde-
pendéncia do Império como decorréncia de
um privilégio provindo da prescrigdo e pos-
se imemorial do Imperador, ndo se conside-
rando, pois, tal poder como decorrente da
natureza do Estado, sob pena de essa dou-
trina implodir utilizando como municao sua
propria retorica. Por isso, os reis que conse-
guiam afastar-se da superioridade imperi-
al, ndo obstante, permaneciam nas cercani-
as do império, mesmo porque o Imperador
era o Uinico que tinha em maos o direito de
conceder o titulo de rei. O que havia, por-
tanto, eram reis que exerciam “poderes im-
periais” nas terras do Império por conces-
sdo do Imperador.

Todavia, novamente na Franca, eclodia
o inconformismo a superioridade imperial,

sob os efltivios da propalada independén-
cia do Estado perante a Igreja. O fundamen-
to era fincado no argumento de que o rei
nao reconhece nenhum senhor superior aci-
ma de si. Desenvolveu-se uma teoria imper-
feita de Estado, afastada dos ideais aristoté-
licos, mas que se mostrou diferente e propi-
ciou o desenvolvimento de um novo pensa-
mento acerca da natureza estatal, o elemen-
toindependéncia.

Contra essa nova doutrina acerca do
Estado ndo se contrapunham apenas a Igreja
e o Império, eis que o feudalismo também
engrossava essas fileiras, desenvolvendo
relacdes com a populagdo que findavam por
negar por completo a natureza estatal que
se desenhava.

Os senhores feudais, dotados de pode-
res analogos aos provindos do Estado, o
qual lhes servia como se fosse uma posses-
sdo privada, desenvolvem institui¢des com
caracteristicas inerentes as de carater pu-
blico e que ndo se submetiam a um regra-
mento superior, findando por atender a po-
pulacdo diretamente interessada, é dizer,
aqueles que se encontravam estabelecidos
na circunscricao territorial atendida pelo
feudo.

Como decorréncia desse cenério, o rei
via-se impedido de ter um contato direto com
a populacao, ainda mais porque, normal-
mente, ao ceder um feudo, aquele que o rece-
bia ficava subordinado diretamente a um
bardo, afastando-se ainda mais do poder
real. Fazia-se necessaria, portanto, a quebra
da barreira que distanciava o rei dos seus
suditos, o afastamento dos que se encontra-
vam como intermedidrios do poder estatal.
E assim procederam Inglaterra e Franca,
aquela reconhecendo e criando poderes sub-
metidos diretamente a coroa e que findaram
por integrar o proprio Estado; e esta por meio
da aniquilagdo de todos os elementos poli-
ticos que se contrapunham ao rei.

Narra Jellinek (1970, p. 337)que o movi-
mento de fortalecimento do poder dorei e,
conseqiientemente, do Estado comegou “en
Francia a principios del siglo XII con Luis VI;
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proceso que mediante Felipe Augusto alcanza
una significacion permanente en la Historia. En
el ario 1202 habia treinta y ocho distritos judici-
ales reales (prévotés), y al final del gobierno de
aquel rey (1223) existian noventa y cuatro. Con
el aumento del dominio real aumenta también la
fuerza del rey frente a los barones. El rey adqui-
ere el poder supremo de justicia, y asume igual-
mente en si el poder legislativo y el de policia. Al
final del siglo XIII aparece por vez primera el
principio de que el rey era sovrains de todo el
reino sobre los barones, a quienes igualmente se
les Ilamaba soberanos. Como signos de esta sobe-
rania sendla Beaumanoirs el derecho del rey a
juzgar como drgano supremo de justicia y le
général garde de son roiaume, y de donde
deduce el jurista, anticipindose a su tiempo, el
derecho libre del rey a legislar por le porfit du
royaume. Los legistas exaltan mds tarde la doc-
trina abolutista del Bajo Império acerca de él, y
deducen de ella el poder ilimitado del rey de Fran-
cia, mediante la cual llegan a la negacion de que
haya un poder substantivo frente al del rey. Es-
tos legistas son los que forman a la vanguardia
en la lucha por la unidad del Estado, y atacan de
un modo decisivo al Estado feudal por su falta
de punto de union, el cual, mas que un Estado, es
un conglomerado de una diversidad de sefiorios.
De este modo se transforma el concepto de la so-
berania del rey, que en un comienzo era concepto
relativo, comparativo, en un concepto absoluto.
De superior que era adviene supremus”.

A nova doutrina que nascia trazia o rei
acima do direito positivo (embora submeti-
do ao direito natural), passando os Estados
a possuirem fundamento na autoridade do
monarca e ndo na autoridade do direito.
Essa concepgao de soberania somente viria
a declinar com a Revolugao Francesa.

Na época de transi¢do para o Estado
moderno, restou evidenciada a necessida-
de da concentracao do poder nas maos do
principe, quer para implementar a unido do
Estado, quer para dizimar forgas regiona-
listas que atuavam de forma a imprimir des-
membramentos no ente estatal. A concen-
tracdao do poder, unificando o Estado, foi
possivel gracas ao aparecimento das monar-

quias absolutas (séculos XV a XVIII), firman-
do-se o poder soberano do rei e do Estado
dentro do seu territério contra quaisquer
outros organismos que intentassem a repar-
ticdo do dominio.

O instituto da soberania passa a ter como
caracteristica a “ndo limitagdo”, conforme
nos explica Machado Paupério (1958, p. 45)

“O conceito de soberania, pode-se
dizer, evolveu com o conceito de Esta-
do. Mas, no limiar do mundo moder-
no, quando comecou a ser vulgariza-
do, compreendia, além da completa
independéncia em relacdo a todo e
qualquer pais estrangeiro e do maxi-
mo poder interno, um caréter de ilimi-
tacao, que se encontra, como vamos
ver, nas varias defini¢des dos teoris-
tas do Estado, da época. As limitacdes
que porventura surgem ao poder do
Estado sdo de ordem casuistica ou
moral, nunca de ordem juridica”.

Com o movimento humanista, a doutri-
na que unia o poder em torno da Igreja e do
Império desaba. A Reforma iniciada por Lu-
tero propicia o avango do poder temporal
ante o espiritual, saindo vencedor aquele,
consubstanciando a divindade do Estado. A
doutrina luterana, pela via transversa, fin-
da por angariar um aumento do poder esta-
tal.

Lutero pretendia, com sua nova doutri-
na, imprimir profundas modificagdes na
Igreja, que esta ndo podia permitir. Sendo
assim, aliou-se o Mestre do trabalhismo in-
glés ao Império, para que este, com seu po-
der, fosse-lhe ttil para impor forca as novas
teorias que desenhava. Mas o Imperador
mostrou-se vacilante diante das propostas
de Lutero, voltando-se este, por sua vez, aos
principes.

Percebendo-se que para a derrocada da
Igreja seria necessdria a contraposicdo de
outro poder, também considerado divino,
Lutero passa a reafirmar a divindade do
poder dos principes, culminando por esbo-
car o Estado nacional que se desenharia. O
Estado passa a encerrar-se no principe e a
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doutrina da superioridade do Império é ani-
quilada.

No final do século XVI, o rei da Franca
passa a ser considerado “como o mais ele-
vado da terra” (PAUPERIO, 1958, p. 45), o
primeiro rei do mundo, ndo encontrando
poder superior em qualquer fundamento
fatico ou juridico. O reinado cresce com ta-
manha forca que o rei passa a ter direitos
sobre a propria Igreja, chegando a impor-
lhe o pagamento de impostos, independen-
temente de qualquer audiéncia com o Papa.

Do querestou alinhavado, até o momen-
to, abstrai-se trés significagdes distintas
para o conceito de soberania (PAUPERIO,
1958, p. 48):

“1. A principio, a soberania apre-
senta apenas uma superioridade re-
lativa ao dominio em que se exercita.

2. Paulatinamente, de comparati-
Vo passa a soberania a ter caréter su-
perlativo, considerando ora o Rei
como 6rgao de uma autoridade que
pertence ao Estado, ora como o pro-
prietario de todo o poder.

3. Finalmente a soberania, exce-
dendo-se, vai compreender o conjun-
to dos poderes proprios do Estado,
tendendo a supremacia definitiva e
absoluta”.

3. Conceito e caracteristicas

O termo soberania traz consigo a adjeti-
vagdo de poder incontrastavel, acima do
qual nao existe qualquer outro; é o poder
“de decisdo em tiltima instancia de todos os
seus assuntos, internos ou externos, nao de-
pendendo de ninguém e a ninguém precisan-
do consultar”? (AZEVEDO, [19--?], p. 20-21).

Segundo Paulo Dourado de Gusmao
(1992, p. 367), “pode-se definir soberania
como o poder supremo e originario de go-
vernar e organizar juridicamente a vida de
um povo, em um territorio sem a ingeréncia
de outro poder, ou de outro Estado ou de
outra ordem juridica. E, assim, poder origi-
nério, que ndo provém de ordem juridica

alguma ou de outro poder. (...) Assim, é o
poder origindrio de impor a um povo em
um territério uma ordem juridica e um go-
verno”.

No mesmo sentido, mas com acabamen-
to diferente, Hermann Heller (1965, p. 197)
salienta que “la soberania es la cualidad de
la independencia absoluta de una unidad
de voluntad frente a cualquiera otra volun-
tad decisoria universal efectiva. Este con-
cepto, en su aspecto positivo, significa que
la unidad de voluntad a la que corresponde
la soberania es la unidad decisoria univer-
sal suprema dentro del orden de poder de
que se trate”.

O Professor Paulo Bonavides (1986, p.
129), por sua vez, informa que a soberania é
apresentada, por intimeros publicistas,
como um conceito histérico e relativo. “His-
térico, porquanto a Antigtiidade o desconhe-
ceu em suas formas de organizacao politi-
ca. Haja vista o exemplo da polis grega, do
Estado-cidade na Grécia classica®. A sobe-
rania surge apenas com o advento do Esta-
do moderno, sem que nada por outra parte
lhe assegure, de futuro, a continuidade”.

“Relativo, uma vez que tomado de inicio
por elemento essencial do Estado - confor-
me sucedeu ainda entre juristas do século
XIX - raro o autor hoje que apods os traba-
lhos exaustivos de Jellinek ainda se ocupa
da soberania sob o prisma do direito inter-
nacional, como de um dado essencial cons-
titutivo do Estado. H4 Estados soberanos e
Estados nao soberanos. Do ponto de vista
externo, a soberania é apenas qualidade do
poder, que a organizacao estatal podera os-
tentar ou deixar de ostentar”.

Tendo em vista o enfoque suso apresen-
tado, o mesmo doutrinador salienta que, “do
ponto de vista interno, porém, a soberania,
como conceito juridico e social, se apresen-
ta menos controvertida, visto que é da es-
séncia do ordenamento estatal uma superi-
oridade e supremacia, a qual, resumindo ja
a nogdo de soberania, faz que o poder do
Estado se sobreponha incontrastavelmente
aos demais poderes sociais, que lhes ficam
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subordinados. A soberania assim entendi-
da como soberania interna fixa a nogdo de
predominio que o ordenamento estatal exer-
ce num certo territério e numa determinada
populagdo sobre os demais ordenamentos
sociais. Aparece entao o Estado como por-
tador de uma vontade suprema e soberana
- a suprema potestas - que deflui de seu pa-
pel privilegiado de ordenamento politico
monopolizador da coagdo incondicionada
na sociedade. Estado ou poder estatal e so-
berania assim concebidos, debaixo desse
pressuposto, coincidem amplamente. Onde
houver Estado havera pois soberania” (BO-
NAVIDES, 1986, p. 130).

No mesmo sentido, Méarcio Monteiro Reis
(2000, p. 197) descreve a soberania como
“poder originario, incondicionado, exclusi-
vo e coativo. O poder soberano nasce no
mesmo momento em que nasce o Estado, daf
dizer-se originério, além disso ndo depen-
de de outros para justificar sua existéncia.
S6 pode ser possuido pelos Estados, embo-
ra nem todo o Estado o possua, portanto é
uma caracteristica exclusiva de Estados.
Outra caracteristica importante a ser desta-
cada é a coatividade. S6 o poder soberano é
autorizado a empregar a forca material, atra-
vés de elementos de coagdo, que possam
obrigar os individuos ao cumprimento da
ordem juridica”.

Se nem todo Estado possui soberania,
consoante ecoa nas conceituagdes alinha-
vadas, cabe perquirir, antes de se dar pros-
seguimento, se o atributo da soberania é es-
sencial a definicdo de Estado, eis que, po-
sitiva a resposta, os delineamentos sob énfa-
se ndo nos ajudarao no desenlace dos obsta-
culos que virdo; contrariamente, sendo nega-
tiva, importante apontar os delineamentos
que propiciardo uma explicagdo a contento.

O Professor José Alfredo de Oliveira Ba-
racho (1986-1987, p. 14), também perscru-
tando se, entre as notas essenciais do con-
ceito de Estado, estd a soberania, aponta que
este instituto revela um atributo, um predi-
cado que acompanha e caracteriza o Esta-
do. Referido “atributo” pode ser constatado

na posigdo de supremacia, de inexisténcia
de poder superior.

Segundo Victor Flores Olea (1975, p. 92),
“la soberania del Estado no es, en consecuencia,
el poder del Estado; ni siquiera uno de los atri-
butos de su poder, sino la cualidad de suprema-
cia y universalidad propia de la estructura es-
tatal, considerada como un todo”*.

No entanto, ndo se pode olvidar que a
soberania é uma nogao tracada pela Cién-
cia Juridica, o que ndo equivale dizer que
perfaz um aspecto do direito positivo. O ins-
tituto é elaborado pela Ciéncia Juridica, mas
nao como forma de imprimir determinada
qualidade ao direito positivo, pois este ndo
tem a capacidade de centrar em si a quali-
dade de supremacia méxima, prépria da
soberania (BARACHO, 1986-1987, p. 14-15).

Nessa linha de raciocinio, a soberania
estaria conectada ao poder e a autoridade,
logo, “se a Soberania acompanha por forma
necessaria o Poder ou Autoridade, e, por seu
turno, o Poder ou Autoridade acompanham
necessariamente a nog¢do de sociedade, de-
riva em linha reta do originério por nés en-
contrado, temos que assentar no seguinte: a
Soberania estd numa relacao direta e sem
interrupgao com o originario” (BARACHO,
1986-1987, p. 15), concluindo-se que o po-
der/autoridade ligados a soberania nao
derivam de outro poder, ao contrario, sdo a
génese, a fonte que ingressa regulamentan-
do e construindo.

Com a ligacdo detectada entre a sobera-
nia e o poder, o que se tem, portanto, é aque-
la atuando como uma qualidade deste. “A
Soberania, tida como superioridade, recla-
ma imediatamente para sua compreensao
plena o conceito de Poder”.

“A auténtica superioridade e dominio
residem na conjugacao das entidades entre
si que se dispdem numa hierarquia, nao em
nenhuma dessas entidades mesmas. As
nogodes de supremacia que se resumem na
conceituacdo de Soberania ligam-se as no-
¢oes de Poder e Sociedade. A Soberania, para
alguns, ndo é concebida sem o Poder. Esta
afirmativa ndo é suficiente para acreditar-

Brasilia a. 43 n. 169 jan./mar. 2006

37



se legitimamente que a Soberania se define
como atributo ou qualidade do Poder. A
Soberania como atributo ou qualidade do
Poder ndo se confunde com ele, por inteiro.
A distingao entre Poder e Soberania nao é
completa. Como qualidade ou atributo do
Poder, reconhece-se que entre ambos existe
a conexao e condicionamentos reciprocos
derelacdo” (BARACHO, 1986-1987, p. 17).

Nessa seara, pontuando e complemen-
tando, estabelecendo a dependéncia e a di-
ferenciagdo, os posicionamentos sao os mais
variados e, talvez bem por isso, muito inte-
ressantes. Vale a observacao do seguinte tre-
cho: “Reparemos que, se a soberania inclui
o Poder, o Poder, conforme vimos no para-
grafo anterior, também em si a nocao de So-
berania e, portanto, nenhum destes concei-
tos pode ser mais extenso do que o outro.
Sao, pois, de extensao igual. Mas como é que
duas nogdes de igual extensao estao inclui-
das uma dentro da outra? De uma tnica
maneira: coincidindo plena e perfeitamen-
te. Partindo da hipdtese de um Poder e de
uma Soberania separados, temos de chegar
a conclusao que a Soberania e o Poder sao
circulos coincidentes, isto é, uma realidade
s6. Soberania e Poder convertem-se um no
outro. A Soberania é soberania, ou seja, é
supremacia radical, auséncia de superior,
etc., porque é Poder, Autoridade, unidade
que reduz todo o resto (toda a pluralidade)
a si; e por sua vez o Poder, ou seja vinculo
unificador do plural e do particular, porque
é Soberania, porque é supremo, tltimo, sem
nada acima de si. Por conseqiiéncia, Poder
e Soberania constituem uma mesma coisa e
esta tltima, em lugar de ser uma qualidade
ou atributo daquele, confunde-se com ele,
quando corretamente apreendida na sua
substancia. A Soberania é o Poder expresso
numa nogao certa e veridica ou, se quiser-
mos, a Soberania é a verdade do Poder e vice-
versa” (BRITO, [198-?], p. 457 apud BARA-
CHO, 1986-1987, p. 17).

Ultrapassado os rapidos comentérios a
respeito do conceito e natureza do instituto
em comento, vale tracar a classificacdo adu-

zida pela grande maioria dos doutrinado-
res, que, por sua vez, imputam a Soberania
a qualidade de una, indivisivel, imprescri-
tivel e inalienavel®. “ Una, por nao ser possi-
vel a convivéncia simultanea de dois pode-
res soberanos. Soberano é aquele poder que
se situa acima de todos os demais, nao es-
tando submetido a nenhum outro. Nao é
compativel a convivéncia de mais de um
poder soberano no mesmo ambito. Indivisi-
vel, por conclusao logica ante a sua unida-
de. No entanto, a indivisibilidade da sobe-
rania ndo impede a divisao do seu exerci-
cio. A teoria da divisao de poderes importa,
na verdade, em uma divisdo de fungdes. Nao
se deve confundir isto com a divisdo da proé-
pria soberania. Imprescritivel e inaliendvel,
pois encarna o poder supremo, insuscetivel
de lesdo e indisponivel. Na verdade, a inali-
enabilidade ndo é uma caracteristica da so-
berania. O que ocorre é que a rentincia do
poder soberano equivale a sua prépria mor-
te. O poder soberano que renuncia deixa de
ser soberano” (REIS, 2000, p. 922).

O Professor A. de Sampaio Déria (1953,
p.55-57 apud AZEVEDO, (19--?), p. 30-31),
quando examinando o fenémeno da sobe-
rania, imputa-lhe trés atributos essenciais:
supremacia, exclusividade e autodetermina-
¢do. Assim, “a supremacia indica que, ao
contrario de algumas formas sociais de coa-
¢do subalternas como o pétrio poder do se-
nhor sobre o escravo na época do escrava-
gismo, as quais dependem da lei, a coagao
exercida pela soberania é suprema e exclu-
siva, isto €, acima dela ndo existe qualquer
outro poder. A exclusividade significa que
a coagdo ndo pode ser exercida por qual-
quer particular ou organiza¢do, mas ape-
nas pelo préprio Estado, cujo poder neces-
sita ser invocado por qualquer pessoa, sin-
gular ou coletiva, que haja de exigir de ou-
trem o cumprimento de obrigagdo ou encar-
go que assumiu. Por fim, a autodetermina-
¢do assinala que o Estado é o arbitro altimo
de sua propria competéncia, podendo agir
em ultima instancia, sem necessidade de
consultar a quem quer que seja”.
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Haja vista o contetido assinalado a res-
peito dos principais delineamentos da so-
berania, fez-se concreta a base que nos pro-
piciaré prosseguir com o objetivo deste tra-
balho. Entretanto, antes de avancarmos, é
de bom alvitre apontar a conexao existente
entre a soberania (principalmente no que
tange ao ordenamento juridico interno) e o
Poder Constituinte Originario, eis que este
também, segundo a doutrina majoritaria,
nao encontra limites as suas proposicoes,
nao deriva de outro poder ou condiciona-
mento normativo e finda por constituir um
novo ordenamento juridico. A ligagdo que
se intenta deixar clara é a forca incontrasta-
vel advinda da soberania e do Poder Cons-
tituinte Originario, mas os desdobramentos,
conseqiiéncias e efeitos dessa ilacao serdao
oportunamente acentuados.

4. Soberania e o titular do seu exercicio

Como ja verificado no presente trabalho,
a soberania apresentou-se, num primeiro
momento, como forma de confrontar o Im-
pério e a Igreja, afastando sua ingeréncia e
concretizando o “poder estatal” nas maos
do rei. Ocorre que, com tal manobra, o insti-
tuto passou também a designar aquele que
detinha o poder - soberano -, personifican-
do o poder estatal. O verbete passou a apre-
sentar verdadeira confusdo do seu signifi-
cado, o que era muito proveitoso ao rei.

Entretanto, com o surgimento do pensa-
mento democratico e com a revolucgao bur-
guesa, a coincidéncia acima sublinhada co-
mecou a ser desfeita, distinguindo-se a “so-
berania do Estado” da “soberania no Esta-
do”.

“A soberania do Estado diz respeito por
conseqiiéncia a questao dos elementos e ca-
racteristicas do poder estatal que o distin-
guem (...) dos demais poderes e instituicdes
sociais. A soberania no Estado formaria ao
revés outra categoria de problemas de rele-
vante importancia, concentrados sumaria-
mente na determinacdo da autoridade su-
prema no interior do Estado, na verificacao

hierarquica dos érgaos governativos da co-
munidade politica e sobretudo na justifica-
¢do da autoridade conferida ao sujeito ou
titular do poder supremo” (BONAVIDES,
1986, p. 135).

Facilmente se constata que o objeto deste
trabalho condiz com a analise da soberania
enquanto “poder estatal”, porém, ja que tan-
genciado o assunto, prosseguiremos na ana-
lise das teorias que tentam desvendar quem é
o sujeito de direito de soberania no Estado.

Destacam-se, nessa seara, duas doutri-
nas: a que sustenta o poder divino do rei
como legitimador da titularidade e a que
assenta no povo a sede da soberania. As te-
ses que se amoldam a primeira facgdo sdo
conhecidas como “doutrinas teocraticas”, e
as que encontram fundamento na segunda
sdo denominadas “doutrinas democrati-
cas”.

Entre as “doutrinas teocraticas”, a mais
exagerada é denominada “doutrina da na-
tureza divina dos governantes”, que tem
como fundamento algar os governantes ao
patamar de deuses vivos, e nesta condig¢ao
sdo legitimados ao exercicio do poder®.

Outra vertente é a “doutrina da investi-
dura divina”; menos extremada, nao consi-
dera seus governantes divindades, ao con-
trario, sao pessoas intituladas como dele-
gados diretos e imediatos de Deus, que lhes
investe na condi¢ao de governantes com ori-
gem divina.

“Essa variante do pensamento teocrati-
condo somente entende o poder como insti-
tuido por Deus para conservagao da socie-
dade, sendo que faz da escolha deste ou
daquele governante, neste ou naquele pais,
um ato da vontade divina. Designadas por
Deus para o exercicio da autoridade, as di-
nastias revestem carater sagrado” (BONA-
VIDES, 1986, p. 137).

Como tdltima variavel da teoria teocrati-
ca delegitimagdo da titularidade do exerci-
cio da soberania tem-se a “doutrina da in-
vestidura providencial”, que tem como mar-
ca apenas a origem divina do poder, o que
implica dizer que os atos praticados pelo
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governante sio humanos, advindos do in-
teresse e vontade dos mesmos (segundo essa
doutrina, os governantes devem observar de
forma escrupulosa o bem comum na utili-
zagdo do poder). Com essa proposicao, pas-
sou a surgir, de forma incipiente, entendi-
mento no sentido da possibilidade de os
governados escolherem seus governantes,
eis que tais ndo necessitavam de qualquer
qualidade divina para o exercicio do poder.

Com relacdo as “doutrinas democrati-
cas”, denota-se o desenvolvimento da “dou-
trina da soberania popular”, que consagra
o povo como detentor de direito da sobera-
nia. Mais especificamente, soberania popu-
lar seria “tao-somente a soma das distintas
fragdes de soberania, que pertencem como
atributo a cada individuo, o qual, membro
da comunidade estatal e detentor dessa par-
cela do poder soberano fragmentado, parti-
cipa ativamente na escolha dos governan-
tes” (BONAVIDES, 1986, p. 140).

A outra teoria que integra a vertente de-
mocrética é a “doutrina da soberania naci-
onal”, que detém como grande diferencial
da anterior o fato de a titularidade da sobe-
rania residir na na¢do e ndo em cada mem-
bro do povo, de forma fracionada. “A dou-
trina democratica da soberania que os po-
deres da Revolugdo (francesa) fundaram e
fizeram prevalecer na Assembléia Consti-
tuinte foi a doutrina da soberania nacional.
A nacdo surge nessa concepg¢ao como depo-
sitaria tinica e exclusiva da autoridade so-
berana. Aquela imagem do individuo titu-
lar de uma fracdo da soberania, com milhdes
de soberanos em cada coletividade, cede
lugar a concepcao de uma pessoa privilegi-
adamente soberana: a Nacao. Povo e Nacao
formam uma s6 entidade, compreendida
organicamente como ser novo, distinto e
abstratamente personificado, dotado de
vontade prépria, superior as vontades indi-
viduais que o compdem. A Nacdo, assim
constituida, apresenta-se nessa doutrina
como um corpo politico vivo, real, atuante,
que detém a soberania e a exerce através de
seus representantes”.

5. Soberania e Poder
Constituinte Origindrio

Tendo em vista os contornos tracados
sobre o instituto da “soberania”, compete
dizer que a sua materializagdo incide na atu-
acdo do Poder Constituinte, em especial o
origindrio’. “Poder constituinte equivale a
capacidade de escolher entre um ou outro
rumo, nessas circunstancias. E nele consis-
te o conteddo essencial da soberania (na
ordem interna), porquanto soberania signi-
fica faculdade originaria de livre regéncia
da comunidade politica mediante a insti-
tuicao de um poder e a definicao do seu es-
tatuto juridico” (MIRANDA, 2000, p. 77-78).

Logo, ja que a soberania toma corpo com
a atuacao do poder constituinte, vale uma
rapida analise do instituto com o pertinente
traco das suas principais caracteristicas.

5.1. Poder Constituinte — conceito e natureza

Do Poder Constituinte pode-se comegar
dizendo, com Luis Roberto Barroso (1996,
p. 104), que é revolucionario nas suas rai-
zes histoéricas e politico na sua esséncia. A
primeira caracteristica decorre da atuacao
de o instituto implicar um total rompimento
com o ordenamento juridico anterior (ou as
regras em que se encontra estabelecido o
ente estatal - adiante melhor explicitado) e
a segunda por perfazer a expressdo da von-
tade do poder politico de uma determinada
comunidade®.

Para o Professor José Afonso da Silva
(2000, p. 67), “poder constituinte é o poder
que cabe ao povo de dar-se uma constitui-
cdo. E a mais alta expressdo do poder politi-
co, porque é aquela energia capaz de organi-
zar politica e juridicamente a Nacao”.

Prossegue o eminente doutrinador res-
saltando que Fischbach (apud SILVA, 2000,
p. 68) “define o poder constituinte como a
“genuina e original expressao da soberania
do povo. E o poder supremo que o povo tem
de dar-se uma constitui¢do e de reformar a
vigente”. Ai, ele inclui também o poder de
reforma constitucional, que, em geral, é de
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competéncia do Poder Legislativo ordina-
rio. Segue, assim, a doutrina que concebe
dois tipos de poder constituinte: o poder cons-
tituinte origindrio, que serve de fundamento
a criacdo de uma constituigdo nova, e o po-
der constituinte derivado (ou poder de emen-
da ou de reforma da constituigdo), que ndo é
propriamente poder constituinte, mas com-
peténcia para modificar a constituigdo exis-
tente - ou seja, poder constituinte derivado
é simples competéncia constituinte (...)".

Trazendo novos contornos ao tema, o
Professor Manoel Gongalves Ferreira Filho
(1994, p. 19) esclarece que “o reconhecimen-
to de um poder capaz de estabelecer as re-
gras constitucionais, diverso do de estabe-
lecer regras segundo a Constituigdo, é, des-
de que se pretenda serem aquelas superio-
res a estas, uma exigéncia légica. A superio-
ridade daquelas, que se impde aos préprios
orgaos do Estado, deriva de terem uma ori-
gem distinta, provindo de um poder que é
fonte de todos os demais, pois € o que cons-
titui o Estado, estabelecendo seus poderes,
atribuindo-lhes e limitando-lhes a compe-
téncia: Poder Constituinte.

Deve-se, portanto, reconhecer a existén-
cia de um Poder Constituinte do Estado e
dos poderes deste (os quais sao, por esse
motivo, ditos constituidos). Esse Poder Cons-
tituinte é que estabelece a organizagao juri-
dica fundamental, é que estabelece o con-
junto de regras juridicas concernentes a for-
ma do Estado, do governo, ao modo de aqui-
si¢do e exercicio do governo, ao estabeleci-
mento de seus 6rgaos e aos limites de sua
acdo, bem como as referentes as bases do
ordenamento econdmico e social”.

Os delineamentos fornecidos a respeito
do instituto propiciam a visualizagdo do
mesmo e sua compreensao, em linhas ge-
rais. No entanto, tal ndo se faz suficiente
para a estreita ligacdo que ora se pretende
com a soberania, o que nos impele a uma
observacdo mais detida, imediatamente
transmutada em questionamento: o Poder
Constituinte (origindrio!)’ encontra-se abar-
cado pela ciéncia do direito ou, poder poli-

tico que é (?), ficarelegado seu estudo a soci-
ologia?

Podemos iniciar respondendo ao ques-
tionamento amparados em duas correntes
doutrindrias - a dos jusnaturalistas e a dos
juspositivistas - que nos trazem diferentes
fundamentos para a solucao da controvér-
sia. De stbito, ressaltamos que aqueles en-
tendem o poder constituinte como sendo
juridico, enquanto estes o compreendem
como metajuridico, social. Ressaltamos, en-
tretanto, que, ndo obstante a divergéncia das
teorias quanto a natureza do poder consti-
tuinte, constata-se que ha uniformidade de
entendimento quanto ao fato de ser este o
fendmeno que prové a Constituigdo e, conse-
quientemente, é desta Carta que se abstrai a
organizacdo estatal e o ordenamento juridi-
co. Analisemos as teorias.

A escola jusnaturalista carrega como
mérito a faganha de alcar a categoria de ci-
éncia autobnoma, desvinculada da teologia
e do direito candnico, o Direito e o Estado.
Com o Estado Moderno e o inicio do consti-
tucionalismo (século XVIII, mais especifica-
mente com a Constituicdo dos Estados Uni-
dos da América do Norte de 1787 e a Cons-
tituicdo Francesa de 1791"), passou-se ao
questionamento acerca da existéncia de um
poder anterior que deflagrasse a constitui-
¢do de regras que subsumiriam a condigao
organizacional juridica do Estado.

Como precursor da idéia de que o poder
que constitui, que cria a Carta Politica tem
natureza diferente da mesma, com ela ndo
se confundindo, o padre, politico e jurista
Emmanuel Joseph Sieyes (1997), em sua obra
“Que é o Terceiro Estado?”, forjou a deno-
minacao Poder Constituinte.

Afora o carater politico inerente a obra
do abade, pré-revoluciondrio (inicio de
1789) e com fulcro na tentativa de arquitetar
uma organizagdo estatal para a Franga, a
descoberta do poder constituinte despertou o
interesse para o fendmeno, importante para
a elaboracao da Constituicdo, mas que a
precede e ndo a integra. A descoberta culmi-
nou em uma teoria que tentou desvendar e
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esquematizar o instituto, denominada “Te-
oria Racional Ideal”.

A referida teoria vem embasada na liber-
dade individual do Homem, anterior ao
advento do préprio Estado, logo, prevale-
cendo sobre o mesmo, bem como na liberda-
de de auto-organizacao, cujo direito seria
inerente a nagdo e ndo ao povo''. Entdo o
que se tem é o Homem livre e que deve se or-
ganizar segundo a vontade da nacao (depo-
sitaria e detentora da liberdade dos Homens).

Nao se pode olvidar, deparando-se com
as considerag0es iniciais sobre a Teoria de
Sieyes, que as mesmas sdo pautadas sob for-
te influéncia da teoria jusnaturalista (na
verdade “contratualista-jusnaturalista”’?).
De qualquer forma, aquelas premissas de-
veriam ser utilizadas como fundamento para
a elaboracdo de uma Constituigao escrita.

A obra de Sieyes (1997) atinge seu &pice
exatamente neste ponto, quando o cura per-
cebe que anterior a Constituicao existia um
poder que a concebia. Mais importante, de-
notou o sabio jurista que se tratava de pode-
res distintos e inconfundiveis, ou seja, a
Constituicao era o resultado provindo de um
poder especial, qual seja, o Poder Constituinte.

Arremata o mestre ressaltando que o po-
der especial estd fundado na vontade da na-
cdo, detentora da liberdade da comunida-
de. Evidentemente que, ndo possuindo mei-
os instrumentais para a manifestacdo da
comunidade, Sieyes elaborou um sistema de
representacdo, segundo o qual a nagao se
expressaria por meio de mandatarios por
ela designados.

Portanto, ante os aspectos enunciados,
tem-se como elementos identificadores da
“Teoria Racional Ideal”: “a) principio da
liberdade, sob o qual se estrutura a nacao;
b) anacao, como ente de direito natural; c) o
sistema de representagdo-imputacao, como
sistema procedimental para o exercicio do
Poder Constituinte; d) a criagdo do Poder
Constituinte como poder estabelecedor da
Constituicao” (SANTOS, 1980, p. 23).

Novamente ressaltamos que, segundo a
doutrina de Sieyes (1997), a nacao sobera-

na, fundada no direito natural, tudo pode,
exceto contrariar os principios do jusnatu-
ralismo. E, sendo ela a legitima detentora do
poder de criar a Constitui¢do, logo, do Po-
der Constituinte, conclui-se que, paraa “Te-
oria Racional Ideal”, esse instituto ndo é
estranho ao mundo juridico, pois que se con-
cretiza em poder do Direito Natural.

Lancamos o entendimento de Sieyes
(1997) sobre a natureza social ou politica
do Poder Constituinte, eis que somente com
os estudos do abade se vislumbrou a dife-
rencga entre a forga que cria uma Constitui-
¢ao e as regras inerentes a propria.

No entanto, como Ppassaremos a notar, a
conclusao do mestre francés acerca da na-
tureza juridica do instituto ndo destoa do
resultado encontrado pelos estudiosos vin-
culados a corrente jusnaturalista, mesmo
porque Sieyes (1997) também nela ancora
seus estudos para exprimir sua tese. De qual-
quer maneira, entendemos importante are-
feréncia a descoberta do cura, pois que gé-
nese do fenémeno ora focado. Passo adian-
te, averigliemos as considerag¢des dos jus-
naturalistas sobre o Poder Constituinte.

Entre as intmeras Escolas do Direito
Natural, daremos maior destaque, pela pro-
eminéncia, as que expressaram 0s pensa-
mentos de Santo Tomas de Aquino (apud
SANTOS, 1980) e Hugo Grécio (apud SAN-
TOS, 1980), sem embargo das importantes
contribui¢des conferidas por Emmanuel
Kant (apud SANTOS, 1980), merecedoras da
nossa atencao.

Como principal destaque da doutrina de
Santo Tomas (apud SANTOS, 1980), tem-se
arazdo e a inclinagao do Homem em se so-
cializar.

Quanto a razdo, explica, parte dela é re-
velada pela Igreja e a outra parcela é desco-
berta pelo préprio Homem por meio do uso
da razdo. Os dois elementos compdem um
todo - Lei Eterna provinda da razao de Deus
- cuja parcela que cabe ao Homem desven-
dar perfaz a Lei Natural.

A maior contribuicdo dessa vertente te6-
rica do jusnaturalismo condiz com a instin-
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tiva necessidade de associacdo dos Homens,
decorrente de uma forca inata provinda de
Deus, que legitima a criacdo dos Estados.
Tal poder (de criagdo dos Estados) resi-
de no povo (por outorga de Deus), conse-
qlientemente operando-se uma distingdo
entre o poder espiritual e o poder temporal.
Igual consideracao merece a Escola do
Direito Natural e das Gentes, surgida em
1625 com a publicacao do primeiro livro de
Direito Natural, De Jure Belli ac Pacis, da lavra
de Hugo Groécio (Cf. SANTOS, 1980, p. 28).
A obra de Grécio (apud SANTOS) tem
como importante marco o estudo cientifico
do direito de forma autébnoma, desvincula-
da da Teologia, bem como conferiu funda-
mento terreno ao Estado, apartando-o de
alicerces doutrinarios religiosos. No desen-
volvimento das suas teses, o jurista conce-
beu o principio da Justica como fundamento
eterno do direito, alertando que a regra é
observada como cerne das ciéncias juridi-
cas independentemente da vontade divina.
De forma concatenada, Grécio (apud
SANTOS, 1980, p. 29), “repetindo Aristote-
les, proclamou a natureza social do homem
e a inclinagao inata deste a vida em socie-
dade. Sua concepgdo de uma sociedade jus-
ta conduziu seu pensamento a edifica-la de
molde a assegurar os direitos fundamentais
do homem. No seu dizer, ndo basta ao ho-
mem viver, pois carece ele de viver bem, e
para isso a sociedade deve se firmar sob a
égide do Direito e se estabelecer sob o império
de uma ordemjusta. S6 a ordem justa é legiti-
ma, por sua adequacao a racionalidade”.
Alinhavadas as principais correntes jus-
naturalistas, faz-se de bom alvitre a obser-
vancia do pensamento de Emmanuel Kant
(apud SANTOS, 1980), a quem se atribui a
sistematizacdo do Direito Natural. A sua
doutrina contratualista-jusnaturalista tem
como base as exceléncias e virtudes do Ho-
mem em seu estado de natureza, é dizer, ser
livre e de boa indole, dotado de inclinagao
social, concluindo o filésofo que a propria
razdo impinge aos Homens a associacdo
para o alcance de seus objetivos.

A teoria elaborada por Kant (apud SAN-
TOS, 1980, p. 30) encontra-se fundamenta-
da em dois pressupostos: “pelo primeiro (ra-
730 pura) estabelece que o homem reconhe-
ce ser a causa necessdria e livre de suas
agoes; pelo segundo (imperativo categérico)
estabelece que o homem deve obediéncia as
normas prefixadas pela razao pratica”.

Portanto, sobressaem na teoria de Kant
(apud SANTOS, 1980) o Direito e o Estado
como garantia da indispensavel liberdade do
Homem, principio esse em que aqueles ele-
mentos obrigatoriamente encontram-se as-
sentados.

O que se pode abstrair, ante os elemen-
tos essenciais pingados dos fundamentos
encontrados nas principais Escolas do Di-
reito Natural, de forma a conferir alicerce
comumm a corrente cientifica, é aidéia de liber-
dade, a inclinagio social do Homem e o poder
de auto-organizagio politica da comunidade.

Como caracteristica marcante da corrente
jusnaturalista, tem-se a distin¢ao, evidente,
entre o Direito Natural e o Positivo, sendo
que o direito posto somente é detentor de
validade quando devidamente fundamen-
tado nos principios que dao suporte e sus-
tentacdo ao direito natural.

Voltando ao laco que une os jusnatura-
listas e o Poder Constituinte, ressaltamos que
aquela doutrina, desde sempre, confere ao
povo o poder de se auto-organizar. Ocorre
que, com o movimento constitucionalista do
século XVIII, tal capacidade inseriu-se no
poder de criar uma Constituigdo, dai deno-
tando-se a importancia do Poder Constitu-
inte para a ciéncia do Direito Natural.

Para o jusnaturalismo, o Poder Consti-
tuinte é caracterizado por ser um poder ini-
cial e incondicionado, porém limitado. Os
limites balizadores desse poder sao os pro-
prios principios que fundamentam o direito
natural, em especial o principio da liberdade.

Dessa forma, a conclusao a que se chega
quanto a natureza do Poder Constituinte,
para a corrente jusnaturalista, é de verda-
deiro poder juridico, advindo de uma ordem
juridica natural que o contempla.
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No que tange a corrente juspositivista,
que tem em Hans Kelsen (1998) e sua obra
“Teoria Pura do Direito” a retérica mais pro-
eminente, faz-se necessario uma realocagao
de habitat doutrinario para o devido enqua-
dramento do Poder Constituinte, bem como
sua natureza, segundo a corrente que ora se
empresta atengao.

Contrariamente ao que se passa com a
doutrina jusnaturalista, para os juspositi-
vistas ndo se admite a intromissao filosofi-
ca, social ou metajuridica, como elementos
integrantes (ou de sustentagao) do direito.
O positivismo juridico circunscreve o direi-
to as regras que compdem o direito posto.

Dessa feita, “o positivismo, ao sustentar
que o direito é um sistema de normas, expli-
cita, por conseqiiéncia, que a positividade
constitui, em verdade, a forma de manifes-
tacdo e de realizacdo do Direito. Decorre dis-
S0 que, para o positivismo juridico, tanto a
Constituicao™ como o poder que a cria nada
de juridico significam” (SANTOS, 1980, p. 34).

Como Hans Kensen (1998) expurgou do
conceito de Direito qualquer elemento nao-
juridico, a conclusdo a que se chega, com
relacdo ao Poder Constituinte, é no sentido
de que, ndo obstante, poder, que expressa a
génese do Direito e do Estado, ndo é poder de
direito, é dizer, ndo tem natureza juridica.

A norma, para o positivismo kelsenia-
no, é valida porque obedece a uma forma
determinada e atende a um procedimento
especifico, desembocando no chamado di-
reito posto, que se insere num sistema gradu-
al de normas que alcanca sua unidade' na
norma hipotética fundamental®.

Como essa teoria ndo admite, como ja
referido, a intrusao de elementos nao juridi-
cos a compo-la, no dpice do sistema, a vali-
da-la, encontra-se a norma hipotética funda-
mental, propiciando, assim, ao autor alemao
explicar juridicamente a obrigatoriedade da
Constituicdo sem reconhecer a existéncia, na
sua origem, de um fené6meno ndo juridico.

Explica, com propriedade, o Professor
Aricé Moacyr Amaral Santos (1980, p. 36)
que, “como para o positivismo juridico o Di-

reito se resume no Direito posto pelo Esta-
do, a Constitui¢do, como estabelecedora do
Estado e da ordem juridica, ndo passa de
um fato.

A vista dessa colocacdo positivista, ndo
cogita igualmente o positivismo do Poder
Constituinte, por entender dita corrente que
esse poder constitui mera forca social, uma
forca metajuridica, a ser estudada pela So-
ciologia e por outras ciéncias, mas, nunca,
pela Ciéncia do Direito”.

Como resultado das elucubragdes acima
formuladas, temos que, para a corrente en-
cabecada pelos jusnaturalistas, o Poder
Constituinte transverte-se em contetido ju-
ridico; para os positivistas, o mesmo poder
nao passa de fato social, desprovido de qual-
quer fundamento de Direito. Finalmente, tra-
zemos a colagdo o entendimento do Profes-
sor Aricé Amaral Santos (1980, p. 84), que,
em excelente trabalho acerca da natureza
do Poder Constituinte e ndo se submetendo
as idéias preconcebidas provindas das ind-
meras correntes doutrinarias que analisou,
assim concluiu: “Essa idéia de Direito, que
nao se pode qualificar como de um Direito
sui generis, caracteriza-se, por seus atribu-
tos, como forga jurigena ou péra-juridica.
Conclui-se, assim, que o Poder Constituinte
é forca jurigena ou para-juridica (sociologi-
ca-politica quanto a origem e natureza, juri-
dica quanto aos seus efeitos)”.

A discussdo que ora se empreendeu no
presente topico ndo foi em vao, ela servira
de substrato para as discussodes subseqiien-
tes e de fundamento para a analise de deter-
minados atributos do Poder Constituinte, em
especial aqueles intitulados desprovidos de
limites. Sendo assim, passemos a andlise dos
atributos do Poder Constituinte.

5.2. Atributos do Poder Constituinte

S3o citados como atributos do Poder
Constituinte a anterioridade, a auséncia de vin-
culagio, a inalienabilidade, a permanéncia e a
superioridade. O Professor José Horacio
Meirelles Teixeira (1991, p. 212-215) confe-
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re o seguinte contetido aos atributos menci-
onados:

“a) Anterioridade. O Poder Constituinte é
um poder origindrio, anterior a qualquer
outro poder, expressdo primeira da sobera-
nia nacional. Dai seu carater transcendental,
metaconstitucional. E nesse sentido que
Hauriou (...) o denomina ‘fundador’ e Bur-
deau, ‘primario’. Ele constitui, realmente, a
primeira e suprema oportunidade de manifesta-
¢do da soberania, e Sieyeés ja o comparava ao
Fiat da Criagdo. Criando as normas juridi-
cas fundamentais (produgdo origindria das
normas juridicas), é o Poder Constituinte,
realmente, anterior a qualquer outro poder.

b) Auséncia de vinculagdo. A atividade, as
diretrizes, as decisdes fundamentais do Po-
der Constituinte ndo podem, por definigdo
e esséncia, achar-se juridicamente vincula-
das, pois, segundo vimos, na situagio consti-
tuinte ndo existe normatividade nem ordenamen-
to juridico definitivos, nem poderes constitui-
dos. Ndo podem existir, nem sdo imagindveis,
portanto, vinculagoes prévias, preceitos juridi-
cos a observar, limitacoes ou restrigoes positivas
de nenhum género ao Poder Constituinte, ne-
nhuma ligacdo, em sua atividade criadora, a
normas ou procedimentos juridicos prévios. E a
isso que Friedrich denomina ‘potencialida-
des’ revoluciondarias do Poder Constituinte,
pois este acha-se, realmente, em condigdes
de modificar totalmente a estrutura politica
e o ordenamento juridico vigentes.

c) Superioridade. Decorre da anterioridade
e da auséncia de vinculagdo. O Poder Consti-
tuinte estabelece os demais poderes constitu-
idos, traga-lhes as normas fundamentais de
acao, expressas na Constituicao. E-lhes, por-
tanto, ndo s6 anterior como também superior.

d) Inalienabilidade. A Nagao pode dele-
gar o exercicio do Poder Constituinte a re-
presentantes, como geralmente ocorre. A ta-
refa constituinte é realizada, entdo, por As-
sembléias Constituintes, compostas de re-
presentantes da Nacao, eleitos especialmen-
te para elaborarem a Constituicao.

e) Permanéncia. E uma conseqiiéncia da
inalienabilidade. Significa que a modificacao

da Constituigdo, isto é, da organizacao po-
litico-juridica fundamental da Nagédo, é sem-
pre possivel, porque, sendo inalienavel, o
Poder Constituinte permanece no povo, per-
durando através e acima da ordem juridica
constituida. Dai dizer Schmitt que ‘o povo, a
Nacgdo, seguem sendo a base de toda a evolugio
politica, a fonte de toda a forca, que se manifesta
em formas sempre novas, que tira sempre de si
mesma novas formas e organizagoes, nao subor-
dinando nunca, entretanto, sua existéncia poli-
tica a uma formulagdo definitiva’. Isto signifi-
ca, em ultima analise, que ndo existe consti-
tuicao, nem formas de Estado, ou de gover-
no, irrevogdveis ou irreformdveis, em face do
Poder Constituinte” .

Denota-se das explicagdes langadas
acerca de cada um dos atributos do Poder
Constituinte que a caracteristica condizen-
te com a auséncia de vinculagdio é a que mais
nos interessa, isso porque, como posta, pro-
picia o entendimento de que o fendmeno é
desprovido de limites. Ora, em ndo haven-
do vinculagio, preceitos juridicos ou limites a
observar, a reta conclusao a que se desembo-
ca concerne a qualidade de auséncia de li-
mites para o poder criador/fundador da
Constituicao.

Entretanto, talvez com o intuito de evitar
oresultado acima antecipado, o préprio Pro-
fessor Meirelles Teixeira (1991, p. 212-215)
alerta que a auséncia de vinculagio “nao sig-
nifica (...), e nem poderia significar, que o
Poder Constituinte seja um poder arbitra-
rio, absoluto, que ndo conhega quaisquer li-
mitagdes. Ao contrdrio, tanto quanto a sobera-
nia nacional, da qual é apenas expressao maxi-
ma e primeira, estd o Poder Constituinte limita-
do pelos grandes principios do Bem Comum, do
Direito Natural, da Moral, da Razdo” .

Novaluz e perspectiva é posta ao tema e
o foco agora insinua a limitagdo do poder
constituinte (por conseqiiéncia, da sobera-
nia) por meio de amarras advindas dos prin-
cipios norteadores do direito natural. Sen-
do assim, o que se tem é a caracterizacao do
poder constituinte/soberania como poder
limitado, desde que o intérprete adote como
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premissa os fundamentos do direito natu-
ral, ndo ocorrendo a mesma conclusdo caso o
mesmo hermeneuta tenha como ponto de
partida, exempli gratia, a doutrina positivista.

Com fundamento no positivismo, o que
se tem é o poder constituinte como nao juri-
dico, perfazendo uma forca social; conse-
qlientemente, as limitagdes (ou ndo) acerca
da forca do fendmeno serdo estipuladas pela
propria comunidade (ou melhor, seus repre-
sentantes), o que se traduz, indubitavelmen-
te, numa forca ilimitada.

A caracterizacao do poder constituinte
como poder ilimitado ou limitado, entao,
depende da doutrina que alicerca o precei-
to? Se é assim, qualquer dos resultados é
correto, apenas dependendo a evolucao do
entendimento da vocagdo do intérprete (jus-
naturalista ou juspositivista)?

Eo que iniciaremos a perquirir na se-
gunda parte do nosso estudo, a ser publica-
da na préxima edicao.

Notas

1“Si el Estado autdrquico es la forma suprema de los
fenémenos de la vida politica, entonces es posible para el
Estado formado de esta suerte mantenerse extrario a los
demds; pero no es posible concebir entre él y las otras
comunidades estatistas unas relaciones de cambio, per-
manentes y amistosas, encaminadas al desenvolvimiento
de la cultura. Todo cambio descansa por necesidad psico-
logica en las necesidades economicas y espirituales, medi-
ante las cuales se completan los hombres unos a otros,
necesidades que, segiin consideraba la antigua doctrina,
hallaban su satisfaccion absoluta dentro del propio Esta-
do.” (JELLINEK, 1970, p. 329-330).

2 O mesmo autor salienta, no que tange a ori-
gem do termo, ser o mesmo proveniente do latim,
“segundo alguns do latim medieval, de super omnia
ou de superanus ou supremitas (carater dos domini-
os que ndo dependem sendo de Deus). ‘Provavel-
mente, derivou-se o termo soberania de superanus,
vocabulo do baixo latim equivalente a superior. De
valor comparativo, de inicio, passou depois ao de
superlativo absoluto, ao significado de supremitas’
(Cf. SOVRANITA, 1972). Embora haja uma certa
divergéncia etimolégica quanto a palavra sobera-
nia, entende-se que venha de superanus, que, por
sua vez, teria originado com a alteracdo do prefixo,
ao termo suserano (nome dado ao senhor de um

dominio cujo feudo ou senhorio dependia somente
do rei, tendo, contudo, outros feudos que lhe rendi-
am vassalagem ou lhe pagavam tributo). Entretan-
to, é certo que a referida palavra nos chegou atra-
vés da formacgao francesa souveraineté, do direito
gaulés (MEYER; REHM, [19 - -?] apud CARRE DE
MALBERG, 1948). Gerber (apud CARRE DE MAL-
BERG, 1948) definiu a soberania como um poder
de dominacado - Herrschergewalt - de império”.

* Vide capitulo I deste trabalho.

* Ainda segundo Victor Flores Olea (1975, p.
101-102): “(...) la comunidad, en cuanto se unifica
politicamente, es decir, en cuanto llega a constituir
una estructura social organizada para la realizaci-
6n de ciertos fines y para la ejecucién de determina-
das funciores, constituye el Estado. Esa estructura
social, cuyos fines y funciones pueden tomar reali-
dad, tinicamente, porque forma, a través de érga-
nos, una unidad de decisién y accién, tiene la cuali-
dad de ser soberana, es decir, suprema y universal en
el radio de actividad dentro del cual la estructura
actda. Esos peculiares fines y funciones del Estado,
también hemos dicho, son solo posibles porque el
Estado es soberano, esto es, porque sobre la estruc-
tura estatal no hay ninguna instancia de voluntad
que determine, por una parte, el ser y forma de la
estructura, y, por outro, el contenido de cada deci-
sién que, para el logro de sus metas, ha de tomar,
ante cada nueva situacién a la que se enfrenta, la
unidad de decisién y accién que forma la misma
estructura. (...) La estructura estatal es soberana
porque se da, a si misma, forma concreta de existen-
cia politica y porque, al decidir, no sélo sobre el
modo y forma de su ser, sino también, sobre cualqui-
er exigencia que plantee el cumplimiento de sus
fines y funciones, no estd sujeta a ninguma instan-
cia de voluntad que se imponga. El Estado es sobe-
rano porque es una organizacion supraordenada en
relacién con las demas oranizaciones y unidades de
voluntad existentes dentro de los limites de su com-
petencia”.

5 A Constitui¢do Francesa de 1791, no seu arti-
go 19, titulo terceiro, ja conferia a soberania as qua-
lidades assinaladas - nota do autor.

¢ “A histéria anda cheia de exemplos de reis
que fielmente professavam essa doutrina e se repu-
tavam divindades, como os faraés do Egito, os
imperadores romanos, os principes orientais e até
mesmo o Imperador do Japao até o fim da Segun-
da Guerra Mundial” (BONAVIDES, 1986, p. 137).

7 #(...) as constitui¢cdes foram sempre o reflexo
da ocorréncia do poder soberano dos Estados naci-
onais dotados de um territério - elemento objetivo,
e de um povo - elemento subjetivo, sobre e para os
quais se constitufam e organizavam em um docu-
mento legislativo supremo as formas e os conted-
dos da vida politica e social da comunidade”
(MORAIS, 2002, p. 530-531).
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8 Observe-se que nos referimos a comunidade e
ndo ao Estado, isso porque o poder politico é ante-
rior ao préprio Estado, é a forca que funda o Esta-
do, conferindo-lhe uma Constituicdo, organizan-
do-o, impondo-lhe limites e dispondo sobre fins a
serem alcangados - nota do autor.

? Sempre que nos referirmos ao Poder Constitu-
inte, deste momento em diante, assim o faremos
com foco no poder constituinte origindrio, pela impli-
cacdo que estamos a desenvolver com relacdo a
soberania. Quando a referéncia for ao poder consti-
tuinte derivado, enunciaremos expressamente - nota
do autor.

1 Segundo Carlos Sanchez Viamante (1957, p.
240), “A Sieyes se le debe la verdadera y definitiva
consagracion doctrinaria del Estado de derecho, con-
cebido com alguma claridad por Francisco Suérez
en el siglo XVII, y realizado précticamente por los
Estados Unidos, a partir de la Declaracion de los
derechos del hombre, del Estado de Virginia, em
1776”.

' No que pertine a essa distincdo conceitual
(nagdo - povo), vale a transcricdo do entendimento
abalizado do Professor Manoel Gongalves Ferreira
Filho (1974, p. 27 apud SANTOS, 1980, p. 25):
“Povo para ele (Sieyes) é o conjunto de individuos,
é um coletivo, uma reunido de individuos sujeitos
a um poder. Ao passo que a nagdo é mais do que
isso, porque a nagdo é a encarnacao de uma comu-
nidade em sua permanéncia, nos seus interesses,
interesses que eventualmente néo se confundem nem
se reduzem aos interesses dos individuos que a
compdem em determinado momento”.

12 A doutrina contratualista a que se faz referén-
cia diz com a doutrina de Rousseau, utilizada pelo
abade juntamente com os preceitos jusnaturalis-
tas. No entanto, novamente nos valendo dos tracos
do Professor Argentino Carlos Sanchez Viamante
(1957, p. 242), “aqui estd lo fundamental de la
doctrina: lo que no se le ocurrié a Rousseau, por no
haber admitido tampoco la existencia de um poder
legislativo ordinario, que actuase como cuerpo, por
delegacién y representaciéon del pueblo, y por no
haber diferenciado la Constitucién de la ley ordina-
ria. Es verdad que Rousseau supone, sin discrimi-
nacion alguna, que toda ley es expresién de la von-
tad general soberana y, por consiguiente, sélo tiene
valor cuando es el pueblo reunido quien la dicta.
Pero también es verdad que él reconocia las dificul-
tades del sistema democratico, y hasta lleg6 a decir
que era impossible su aplicacién (...). No serfa justo
pasar por alto la circunstancia de haber escrito Rous-
seau su obra cuando aun no existia ninguna verda-
dera Constitucién, lo que daba a su doctrina el ca-
rater de una construccién utdépica o, por lo menos,
puramente tedrica”.

3 Neste ponto ousamos discordar do ilustre
professor, eis que entendemos ser a Constituicao

expressdo do direito positivo. Segundo Hans Kel-
sen (1998, p. 247): “Se comegarmos levando em
conta apenas a ordem juridica estadual, a Consti-
tuicdo representa o escaldo de Direito positivo mais
elevado. A Constituicdo é aqui entendida num sen-
tido material, quer dizer: com esta palavra signifi-
ca-se a norma positiva ou as normas positivas atra-
vés das quais é regulada a producdo das normas
juridicas gerais. Esta Constitui¢do pode ser produ-
zida por via consuetudindria ou através de um ato
de um ou varios individuos a tal fim dirigido, isto
é, através de um ato legislativo. Como, neste se-
gundo caso, ela é sempre condensada num docu-
mento, fala-se de uma Constituigdo ‘escrita’, para
a distinguir de uma Constituicdo ndo escrita, cria-
da por via consuetudinaria. A Constituicdo mate-
rial pode consistir, em parte, de normas escritas,
noutra parte, de normas nao escritas, de Direito
criado consuetudinariamente. As normas nao es-
critas da Constituigdo, criadas consuetudinaria-
mente, podem ser codificadas; e, entdo, quando
esta codificacdo é realizada por um orgao legislati-
vo, e, portanto, tem cardter vinculante, elas trans-
formam-se em Constituigdo escrita”.

# “Como a norma fundamental é o fundamen-
to de validade de todas as normas pertencentes a
uma e mesma ordem juridica, ela constitui a uni-
dade da pluralidade destas normas” (KELSEN,
1998, p. 228).

15 “A funcdo desta norma fundamental é: fun-
damentar a validade objetiva de uma ordem juri-
dica positiva, isto é, das normas, postas através de
atos de vontade humanos, de uma ordem coerciva
globalmente eficaz, quer dizer: interpretar o senti-
do subjetivo destes atos como seu sentido objetivo.
A fundamentacdo da validade de uma norma po-
sitiva (isto é, estabelecida através de um ato de
vontade) que prescreve uma determinada conduta
realiza-se através de um processo silogistico. Neste
silogismo a premissa maior é uma norma conside-
rada como objetivamente valida (melhor, a afirma-
¢do de uma tal norma), por forca da qual devemos
obedecer aos comandos de uma determinada pes-
soa, quer dizer, nos atos de comando; a premissa
menor € a afirmagdo do fato de que essa pessoa
ordenou que nos devemos conduzir de determina-
da maneira; e a conclusdo, a afirmagao da validade
da norma: que nos devemos conduzir de determi-
nada maneira. A norma cuja validade é afirmada
na premissa maior legitima, assim, o sentido subje-
tivo do ato de comando, cuja existéncia é afirmada
na premissa menor, como seu sentido objetivo. Por
exemplo: devemos obedecer as ordens de Deus.
Deus ordenou que obedegamos as ordens dos nos-
sos pais. Logo, devemos obedecer as ordens de nos-
sos pais” (KELSEN, 1998, p. 226).
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Sumério
1. Introducédo. 2. A aprendizagem profissi-
onal. 3. A admissdo de aprendizes pelos entes
publicos. 4. A protecdo destinada as criangas e
aos adolescentes. 5. A interpretacado constituci-
onal. 6. A decorrente improbidade administra-
tiva. 7. Conclusdes.

“A garantia dos direitos do homem e do
cidadio necessita de uma for¢a puiblica; esta
forca é, pois, instituida para fruicdo por todos,
e ndo para utilidade particular daqueles a
quem é confiada” (artigo 12 da Declaragio dos
Direitos do Homem e do Cidaddo - 1789).

1. Introducdo

Este estudo, ancorado nos principios
constitucionais da moralidade e da legali-
dade, na normatizagdo da aprendizagem
profissional e interpretando a doutrina da
protecdo integral, pretende abordar a ques-
tdo da obrigatoriedade ou nao de os entes
publicos contratarem adolescentes vincula-
dos a um programa de aprendizagem para
cumprimento da cota estabelecida no artigo
429 da Consolidacio das Leis do Trabalho.

O enfrentamento de tal questdo, que se
revela bastante delicada, decorre de nossa
atuagdo profissional como Procurador do
Trabalho e Coordenador do Ntcleo de Com-
bate ao Trabalho Infantil e Regularizagao
do Trabalho do Adolescente da Procurado-
ria Regional do Trabalho da 152 Regido. Nao
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encontramos trabalhos doutrinarios que
analisem essa questdo, nem mesmo decisoes
judiciais em que o tema tenha sido aborda-
do, o que reforcou o nosso interesse pela
questao.

O tema da protecdo a crianga, durante
sua trajetoria historica, apresentou mudan-
¢as que determinaram novos rumos em sua
orientacao e interpretacao. Até o advento do
Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA,
as criancas e os adolescentes eram conside-
rados objetos de direito, passivos e sem con-
sideracao perante o Direito, que os orienta-
va de acordo com os interesses e estipula-
¢Oes apenas dos adultos. O préprio Codigo
de Menores, de 1979, consentaneo com essa
orientacdo, adotava a doutrina da situacao
irregular, na qual as criangas e adolescen-
tes sdo considerados sujeitos de direitos
“quando se encontrem em estado de patolo-
gia social” (art. 2° do Codigo de Menores de
1979).

A partir da Constituicao Federal de 1988
edo ECA, quando houve a adogao da dou-
trina da protecdo integral, as criancas e ado-
lescentes alcancaram o status pleno de su-
jeitos de direitos, em qualquer situagdo na
qual se encontrem, devendo sempre ser con-
siderado o papel por eles desempenhado,
sua condi¢do de pessoas em desenvolvi-
mento e os direitos que lhes foram assegu-
rados constitucionalmente.

O comando legal que determina o cum-
primento de cota de contratacdo de apren-
dizes, contido no artigo 429 da Consolida-
cdo das Leis do Trabalho, assim se enuncia:

“Art. 429. Os estabelecimentos de
qualquer natureza sdo obrigados a
empregar e matricular nos cursos dos
Servigos Nacionais de Aprendizagem
namero de aprendizes equivalente a
cinco por cento, no minimo, e quinze
por cento, no maximo, dos trabalha-
dores existentes em cada estabeleci-
mento, cujas fungdes demandem for-
macao profissional.”

Iniciaremos nossa abordagem com uma
analise histérica da evolucao da aprendi-

zagem profissional, enfocando, brevemen-
te, aspectos mais relevantes da nova legis-
lagdo, que foi remodelada com a edicao da
Lei n® 10.097/2000.

A partir desse conhecimento prévio, che-
garemos ao cerne da questdo que se coloca:
os entes publicos podem contratar aprendi-
zes?

Nossa analise se foca na obrigacgao de
contratagdo de aprendizes, decorrente de
norma emanada do Direito do Trabalho, com
interfaces no Direito Comercial, com a defi-
nigdo de estabelecimento e empresa dentro
donovo Cédigo Civil, e com o Direito Admi-
nistrativo, dentro da organizagdo legal dos
servidores publicos, sempre capitaneados
pelos principios constitucionais que devem
sempre regrar essa interpretacao.

Nossa principal proposicao sera elabo-
rar as diretrizes norteadoras da atuacdo dos
entes publicos quanto a aprendizagem, uti-
lizando-se dos conceitos acima para classi-
ficar os entes ptiblicos de acordo com a sua
destinacao legal e constitucional, sendo esse
0 objetivo do tépico que se segue.

Ao largo desta anélise, pingamos algu-
mas nogodes acerca da aplicagdo da Lei de
Improbidade Administrativa (Lein®8.429/
1992) em face da conduta de contratacao
adotada pelo dirigente ptblico.

Ao final de nosso estudo, buscaremos de-
monstrar a impossibilidade de os entes pu-
blicos, vinculados a administracdo direta,
cumprirem a cota de contratacdo de apren-
dizes, conforme determinacdo constante do
artigo 429 da Consolidagdo das Leis do Tra-
balho.

2. A aprendizagem profissional

A aprendizagem profissional foi inicia-
da no Brasil com a criacdo dos primeiros
integrantes do Sistema Nacional de Apren-
dizagem, mais conhecido como Sistema “S”.

Com efeito, 0 Servigo Nacional de Apren-
dizagem Industrial (SENAI) foi criado por
meio do Decreto-lei n° 4.048, de 22.1.1942,
competindo a ele organizar e administrar,
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em todo o pais, escolas de aprendizagem
para industridrios (artigo 2°) e também, apds
sua organizacao como escolas de aprendi-
zagem, ministrar ensino de aperfeicoamen-
to e especializagdo para trabalhadores in-
dustriarios nao sujeitos a aprendizagem (ar-
tigo 2¢, pardgrafo tnico).

Seguiu-se o Decreto-lei n® 4.481, de
16.7.1942, estipulando uma quota de apren-
dizes correspondente a 5% (cinco por cento),
no minimo, dos operdrios existentes em cada
estabelecimento e cujos oficios demandassem
formacao profissional (artigo 1¢, letra “a”).

Mediante o Decreto-lei n° 8.621, de
10.1.1946, foi criado o Servigo Nacional de
Aprendizagem Comercial (SENAC), com
objetivo de organizar e administrar, no ter-
ritério nacional, as escolas de aprendiza-
gem comercial (artigo 19), determinando,
ainda, a manutencado de cursos de continu-
agdo ou praticos e de especializagdo para
os empregados adultos do comércio nao
sujeitos a aprendizagem (artigo 1°, pardgra-
fo tinico).

Pelo Decreto-lei n® 8.622, também de
10.1.1946, determinou-se quota de admis-
sao de aprendizes para os estabelecimentos
comerciais com mais de 9 (nove) emprega-
dos, com limite méximo de 10% (dez por
cento) do total de empregados de todas as
categorias em servigo no estabelecimento (ar-
tigo 19).

Posteriormente, foram criados o Servico
Nacional de Aprendizagem Rural (SENAR)
(Lein®8.315, de 23.12.1991), com o objetivo
de organizar, administrar e executar o ensi-
no da formagdo profissional rural (artigo 1°);
o Servico Nacional de Aprendizagem do
Transporte (SENAT) (Lei n® 8.706, de
14.9.1993), como entidade de direito
privado, tendo como objetivo gerenciar,
desenvolver, executar e apoiar programas
de aprendizagem (artigo 3°); e o Servico Na-
cional de Aprendizagem do Cooperativis-
mo (SESCOOP) (por meio da Medida Provi-
soria n¢ 1.715, de 3.9.1998), com a finalidade
de incrementar a aprendizagem nos diversos
setores da atividade economica.

Inicialmente o SENAR havia sido cria-
do pelo Decreton®77.354, de 31.3.76, no am-
bito do Ministério do Trabalho, e tinha por
objetivo organizar e administrar os progra-
mas de formagdo profissional rural, mas
esse decreto foi revogado, sendo criado no-
vamente com novas disposicoes.

Importante ressaltar que, apesar da de-
nominacdo dada aos servicos nacionais, ou-
tras atividades econdmicas encontravam-se
abrangidas pela sua atuacdo, como, por
exemplo, os setores de transportes, de co-
municagdes e de pesca, que foram incluidos
em sua obrigacao de fornecer aprendizagem
por meio do SENAI nos termos do Decreto-
lei n®4.936, de 7.11.1942.

Mediante a Portarian© 127, de 18.12.1956,
foi criada a Aprendizagem Metddica no Pro-
prio Emprego (AMPE), consistente na “for-
magao profissional metédica do oficio no
emprego onde trabalha o menor aprendiz,
correspondendo a um processo educacio-
nal, com o desdobramento do oficio, ou da
ocupagdo, em operacdes ordenadas de con-
formidade com um programa, cuja execu-
¢do se faca sob a direcdo de um responsé-
vel, em ambiente adequado a aprendiza-
gem” (artigo 1°), mas sob a orientagdo do
SENAI e SENAC, que ficaram encarregados
de elaborar os programas de acordo com as
empresas (artigo 22, paragrafo tinico).

Como a aprendizagem poderia ser mi-
nistrada apenas pelo Sistema “S”, ocorria
de ndo haver vagas ou cursos para atender
toda a demanda existente. Nestas hipote-
ses, nao existéncia de cursos ou falta de va-
gas, a empresa recebia um certificado dis-
pensando-a do cumprimento da admissao
de aprendizes em seu quadro de funciona-
rios.

Tinhamos entdo o seguinte quadro: a
aprendizagem era fornecida exclusivamen-
te pelo Sistema Nacional de Aprendizagem
(SNA) e, nao havendo vagas ou cursos, a
empresa ficava dispensada do cumprimen-
to da quota para aprendizes, caso ndo op-
tasse pela aplicacdo da aprendizagem me-
tédica no préprio emprego.
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Essa situacao perdurou até a edigdo da
Lei n° 10.097, sancionada em 19.12.2000,
que teve o condao de trazer, para o &mbito
da Consolidacdo das Leis do Trabalho, o
disciplinamento da aprendizagem, que era
feito apenas por decretos e portarias espar-
S0s.

Verifica-se que a legislacdo, ao mesmo
tempo em que disciplinou o trabalho permi-
tido para os adolescentes, vinculou o traba-
lho a educacao, que deve ser destinada prio-
ritariamente as criancas e adolescentes.

Pela Lei n® 10.097, foram introduzidas
modificagdes quanto ao instituto da apren-
dizagem, podendo-se apontar algumas de-
las:

1) uniformizagao das quotas de apren-
dizagem: agora temos aplicacao uniforme
de cota variavel de 5%, no minimo, e 15%,
no maximo, dos trabalhadores existentes em
cada estabelecimento, cujas funcdes deman-
dem aprendizagem;

2) garantia do salario minimo hora: re-
vogando expressamente o artigo 80 da Con-
solidagao das Leis do Trabalho, que previa
o pagamento de meio saldrio minimo du-
rante a primeira metade do contrato e 2/3,
pelo menos, no restante;

3) abertura na oferta de aprendizagem: a
nova legislagdo manteve a primazia do Sis-
tema Nacional de Aprendizagem para o for-
necimento de aprendizagem, nos termos e
condic¢des estabelecidos. A mudanga veio
com a possibilidade de as Escolas Técnicas
de Educacao - ETE e de as entidades sem
fins lucrativos oferecerem cursos de apren-
dizagem;

4) contratacao: poderé ser efetivada pela
empresa em que se realiza a aprendizagem
ou pelas entidades sem fins lucrativos;

5) FGTS: reducao da aliquota de 8% (oito
por cento) para 2% (dois por cento).

Temos hoje, portanto, o seguinte quadro
dalegislacao, quanto a questao do trabalho
de criancas e adolescentes:

- Até aidade de dezesseis anos, é proibi-
do o trabalho de qualquer espécie, permi-
tindo-se, nas claras hipéteses descritas na

Lein®10.097, a contratacdo do adolescente,
desde os quatorze anos, para assinatura de
contrato de aprendizagem.

- A partir dos dezesseis anos, permite-
se o trabalho do adolescente, com a ressalva
de que o mesmo nao pode ser desenvolvido
em ambientes perigosos, insalubres ou pe-
nosos; permite-se a compensacao de jorna-
da, sendo o trabalho extraordinério tolera-
do apenas quando seja imprescindivel ao
funcionamento da empresa, entre outras re-
gulamentagdes.

- Completados os dezoito anos, tem-se a
plena capacidade para o trabalho, poden-
do ser contratado para o exercicio em qual-
quer fungao ou horario, com o fim das res-
trigdes legais.

3. A admissdo de aprendizes
pelos entes puiblicos

Essa questdo revela-se de ampla aplica-
¢do na pratica, posto que a maioria das enti-
dades que tem por objetivo a protegao aos
adolescentes, as vezes meramente interme-
diando mao-de-obra, coloca os adolescen-
tes em entes publicos sob o rétulo de contra-
to de aprendizagem.

O instituto da aprendizagem profissio-
nal passou por uma ampla reformulagdo em
nosso pais com a edigdo da Lei n® 10.097/
2000, que alterou os artigos da Consolida-
¢do das Leis do Trabalho que orientavam a
contratagdo dos aprendizes.

Para iniciarmos nosso trabalho, neces-
sario trazermos a determinacao legal que es-
tipula o sistema de cotas nas empresas e que
se encontra estampado no novo artigo 429:

“Artigo 429. Os estabelecimentos
de qualquer natureza sdo obrigados a
empregar e matricular nos cursos dos
Servigos Nacionais de Aprendizagem
namero de aprendizes equivalente a
cinco por cento, no minimo, e quinze
por cento, no maximo, dos trabalha-
dores existentes em cada estabeleci-
mento, cujas fungdes demandem for-
macao profissional.
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a)revogada;

b) revogada;

§ 12—~ A Olimite fixado neste artigo
nao se aplica quando o empregador
for entidade sem fins lucrativos, que
tenha por objetivo a educagao profis-
sional.

§ 1° As fracdes de unidade, no cal-
culo da percentagem de que trata o
caput, darao lugar a admissao de um
aprendiz.”

Ocorre que aos entes publicos, especial-
mente aqueles integrantes da Administra-
¢do Publica direta, ndo foi imputada carga
de contratacdo de aprendizes, posto que
existe norma constitucional, prevista no ar-
tigo 37, que lhes impde, entre outros regra-
mentos, o ingresso apenas por concurso
publico.

“Artigo 37. A administracdo pu-
blica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obe-
decera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publici-
dade e eficiéncia e, também, ao seguin-
te:

I - os cargos, empregos e funcdes
publicas sdo acessiveis aos brasilei-
ros que preencham os requisitos esta-
belecidos em lei, assim como aos es-
trangeiros, na forma da lei;

II - ainvestidura em cargo ou em-
prego publico depende de aprovacao
prévia em concurso publico de pro-
vas ou de provas e titulos, de acordo
com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista
em lei, ressalvadas as nomeagdes para
cargo em comissdo declarado em lei
de livre nomeacao e exoneracao”.

Determinando a Constituicdo Federal,
em seu artigo 37, que o ingresso no servigo
publico devera ser precedido de concurso
publico, constitui a colocagao desses ado-
lescentes burla aos principios constitucio-
nais, pois “os entes publicos ndo detém le-
gitimidade para promover dentro de seus

quadros a aprendizagem, posto que a fina-
lidade da aprendizagem consiste em pro-
mover a insercdo do adolescente no merca-
do de trabalho e qualificar mao-de-obra”
(SANTOS, 2003, p. 20).

Importante ressaltar que, quanto a inser-
cdo do adolescente no mercado de trabalho,
hé& um desdobramento para constituir-se o
fim teleolégico da aprendizagem: a possibi-
lidade de contratacao definitiva do adoles-
cente pelo estabelecimento onde ocorre a
aprendizagem. Esse fim da aprendizagem
nao serd alcangado, posto que existe a bar-
reira intransponivel do concurso publico
para ingresso nos entes publicos.

Como bem salienta Santos (2003, p. 22):

“Esse é um dos motivos pelos quais
a obrigacao de contratar est4 relacio-
nada com o ndmero de empregados
do estabelecimento cujas fungdes de-
mandem aprendizagem.

O aproveitamento do adolescente
no proprio estabelecimento em que
ocorre a aprendizagem constitui uma
finalidade da lei. Ndo se trata de uma
finalidade que deva necessariamente
ser alcangada, pois o empregador ndo
esta obrigado a contratar o adolescente
ao final da aprendizagem. Trata-se de
uma expectativa, uma conseqiiéncia
desejada, que inspirou o legislador -
e é nesse sentido que constitui uma
finalidade”.

A diccao do artigo 429, da Consolida-
cao das Leis do Trabalho, é bem clara ao
determinar que “os estabelecimentos de qual-
quer natureza sao obrigados a empregar e
matricular nos cursos dos Servicos Naci-
onais de Aprendizagem ntimero de apren-
dizes equivalente a cinco por cento, no mi-
nimo, e quinze por cento, no maximo, dos
trabalhadores existentes em cada estabe-
lecimento, cujas fun¢ées demandem for-
magdo profissional”(grifos acrescidos ao
original).

O ente puiblico, ou qualquer de seus 6r-
gdos, ndo se confunde com o estabelecimen-
to, que é definido pelo Novo Cédigo Civil
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Brasileiro, que adotou novo conceito empre-
sarial, em seu artigo 1.142, verbis:

“Artigo 1.142. Considera-se esta-
belecimento todo complexo de bens
organizado, para exercicio da empre-
sa, por empresario, ou por sociedade
empresaria.”

Como bem salientado na Mensagem n®
160, de 10.6.1975, quando foi encaminhado
ao Congresso Nacional o projeto do novo
Codigo Civil Brasileiro, este tinha como uma
de suas diretrizes fundamentais “a compre-
ensdo do Codigo Civil como lei bdsica, mas
ndo global, do Direito Privado” (grifos acres-
cidos ao original).

Essa definigdo é coerente com o pensa-
mento de famosos comercialistas, que es-
tamparam as seguintes defini¢des:

“Estabelecimento comercial é o
complexo de meios materiais e imate-
riais, pelos quais o comerciante explo-
ra determinada espécie de comércio.”
(MENDONCA, 1934).

“Estabelecimento comercial é o
complexo de bens, materiais e imate-
riais, que constituem o instrumento
utilizado pelo comerciante para ex-
ploracao de determinada atividade
mercantil.” (BARRETO FILHO, 1988).

Insista-se, também, que ao conceito de
estabelecimento mercantil corresponde o de
azienda dos italianos, caracterizada pelo
complexo organico dos meios materiais de
produgdo - capitais, atividades em instru-
mento de trabalho - e dos meios imateriais
- crédito, aviamento, reputagdo - com parti-
cular destinagdo a produgéao e a circulagao
de riqueza.

A partir dessas defini¢des, ficam claros
os elementos de um estabelecimento, con-
forme mencionado acima, que serao:

- complexo ou conjunto de bens;

- integrado por bens materiais (corpére-
0s) e imateriais (incorporeos);

-reunidos, criados e organizados por ini-
ciativa e risco do empresirio;

- necessarios ao exercicio da atividade em-
presarial;

- com a finalidade de gerar lucros para a
remuneragio do capital investido.

Atualmente o conceito de estabelecimen-
to comercial é mais amplo: é a empresa que
produz bens e servigos para o mercado. As-
sim, o classico conceito de mercancia, cen-
trado nos critérios subjetivos (figura do co-
merciante) e objetivos (pratica de atos de
comércio), deu lugar a doutrina, finalmente
consagrada no artigo 966 do Novo Cédigo
Civil, que classifica a sociedade como em-
presaria pelo modo de exploragdo de seu
objeto social.

Lembra Coelho (2003, p. 111, grifo nos-
s0) que:

“Por critério de identificacdo da soci-
edade empresaria, elegeu, pois, o di-
reito o modo de exploragao do objeto
social. (...) Assentadas essas premissas, a
sociedade empresdria pode ser conceitua-
da como a pessoa juridica de direito pri-
vado ndo-estatal que explora empresari-
almente seu objeto social ou a forma de
sociedade por agoes” .

Nesse contexto, Pacheco (1997, p. 499)
nos fornece o conceito de estabelecimento
comercial ou industrial, que é “o complexo
de meios iddneos, pelos quais o comercian-
te explora determinada espécie de comér-
cio; € o organismo econdmico para o exerci-
cio do comércio”.

Ainda, segundo os termos da Mensagem
n°160, empresa é “a unidade econdémica de
produgdo, ou a atividade econdmica unita-
riamente estruturada para a producao ou a
circulacdo de bens ou servicos”.

Verifica-se, portanto, que a legislacdo que
determina a obrigacdo de contratar apren-
dizes dirige-se, apenas, as empresas, nao se
constituindo em norma aplicdvel aos en-
tes pablicos. O conceito de empresa como
ente que visa ao lucro ndo abarca, e nem
pode abarcar ou dirigir, as atividades do
ente publico que as realiza por outorga
constitucional, indelegéveis, em sua mai-
oria, ou indeclinaveis, prevalecendo-se de
regras especificas de interpretacdo em sua
atuacao.
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O ente publico visa, contrariamente a em-
presa, ao atendimento do interesse ptblico,
razao pela qual deve balizar sua atuagao
aos rigidos contornos constitucionais, sob
pena de aplicacao das normas de punigao
aos entes publicos e seus dirigentes.

Encontra-se inscrito, entre as normas
constitucionais, o principio da legalidade,
previsto no inciso II do artigo 5° e no caput
do artigo 37, aplicavel aos entes publicos.

Segundo Moraes (2002, p. 99, grifo nos-
s0), o principio da legalidade “aplica-se nor-
malmente na Administragao Pablica, porém
de forma mais rigorosa e especial, pois 0 ad-
ministrador puiblico somente poderd fazer o que
estiver expressamente autorizado em lei nas de-
mais espécies normativas, inexistindo inci-
déncia de sua vontade subjetiva, pois na
Administragdo Pablica s6 é permitido fazer
o que a lei autoriza, diferentemente da esfe-
ra particular, onde serd permitido a realiza-
¢do de tudo que a lei ndo proiba”.

Manoel Gongalves Ferreira Filho ressal-
ta que, apesar do desprestigio da lei, o “prin-
cipio dalegalidade subsiste e é a ctipula do
sistema juridico dos Estados de derivacao
liberal, como o Brasil”.

O mesmo entendimento vem sendo es-
tampado por Mello (1993, p. 48-49), ao tra-
zer que:

“Michel Stassinopoulos, em férmula
sintética e feliz, esclarece que, além de
nao poder atuar contra legem ou prae-
ter legel, a Administragdo s6 pode agir
secundeum legem. Alids, no mesmo sen-
tido é a observacao de Alessi, ao aver-
bar que a fungdo administrativa se
subordina a legislativa nao apenas
porque a lei pode estabelecer proibi-
¢oes e vedacdes a Administracdo, mas
também porque esta s6 pode fazer
aquilo que a lei antecipadamente au-
toriza. Afonso Rodrigues Queird afir-
ma que a Administracao ‘é a longa
manus do legislador’ e que “a ativida-
de administrativa é a atividade de sub-
suncdo dos fatos da vida real as cate-
gorias legais™”.

Verifica-se, pois, e com solar clareza, que
a administracdo é atividade subalterna a lei;
que se subjuga inteiramente a ela; que esta
completamente atrelada a lei; que sua fun-
¢do é tdo-so a de fazer cumprir lei preexis-
tente.

Como nos lembra o saudoso Meirelles
(1993, p. 82-83, grifo nosso), “na Adminis-
tracdo Publica nao ha liberdade nem vonta-
de pessoal. Enquanto na administragao par-
ticular é licito fazer tudo que a lei ndo proi-
be, na Administragdo Puiblica s¢ é permitido fa-
zer o que a lei autoriza. A lei para o particular
significa ‘pode fazer assim’; para o adminis-
trador publico significa ‘deve fazer assim™.

Trilhando o mesmo posicionamento,
Mello (1993, p. 52) leciona que:

“O principio da legalidade, no Brasil,
significa que a Administragdo nada pode
fazer sendo o que a lei determina. Ao con-
trario dos particulares, os quais po-
dem fazer tudo o que a lei ndo proibe,
a Administragdo s6 pode fazer o que
a lei antecipadamente autorize. Don-
de, administrar é prover os interesses
publicos, assim caracterizados em lei,
fazendo-o na conformidade dos meios
e formas nela estabelecidos ou parti-
cularizados segundo suas disposi-
¢Oes. Segue-se que a atividade admi-
nistrativa consiste na produgao de de-
cisdes e comportamentos que, na for-
macao escalonada do direito, agre-
gam niveis maiores de concre¢do ao
que ja se contém abstratamente nas
leis”.

Os 6rgaos publicos, totalmente vincula-
dos ao principio da legalidade, tém quadro
de pessoal organizado, escalonado em car-
gos e fungdes, que sdo ocupadas pelos ser-
vidores publicos concursados ou aqueles
contratados em comissdo, nos termos pre-
conizados pela Constituigdo Federal.

Com efeito, as entidades estatais sdo li-
vres para organizar o seu pessoal visando
ao atendimento do interesse publico, razdo
de sua existéncia, mas subordinam-se a re-
gras fundamentais para tal. Interessa-nos
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aquela atinente a observacao de normas
constitucionais pertinentes.

Quando organiza seu funcionalismo, a
Administracao Municipal cria, entre outros,
cargos e fungdes. Cargo publico, na defini-
¢do de Meirelles (1993, p. 359, grifo nosso)
“é o lugar instituido na organizacao do fun-
cionalismo, com denominacao propria, atri-
buigoes especificas e estipéndio corresponden-
te, para ser provido e exercido por um titu-
lar”, sendo funcdo “a atribuicao ou o con-
junto de atribui¢des que a Administracao
confere a cada categoria profissional, ou co-
mete individualmente a determinados servi-
dores para a execugao de servigos eventuais”.

Nao existe, na estrutura organizacional
do ente ptiblico, cargo sem funcao, ou seja, a
todas as pessoas sao acometidas fungdes que
fazem parte da estrutura administrativa.

A insercdo desses adolescentes em fun-
¢Oes que ndao demandam aprendizagem e
exercendo as fungdes tipicas de um servi-
dor ptiblico municipal configura, claramen-
te, burla ao principio do concurso publico e
da moralidade, pois que impede a contrata-
¢do de novos servidores para gerenciar a
maquina administrativa. Esses adolescen-
tes encontram-se substituindo, de forma ba-
rata, eventuais servidores ptblicos.

As atividades a serem desempenhadas
pelos adolescentes nos entes publicos sado
exercidas por outros servidores publicos.
Veja-se, por exemplo, quando se encarrega
os adolescentes aprendizes de “entrega e co-
leta de correspondéncia, papéis, documen-
tos e processos”; caracteriza-se essa como
atividade de mensageiro (office-boy), nao
passivel de aprendizagem, como bem obser-
va Oliveira (apud CURY, 1992, p. 183):

“vulgarmente, e as vezes por conve-
niéncia, qualifica-se como aprendiz
o adolescente que comeca a traba-
lhar exercendo qualquer atividade
que nao comporte profissionaliza-
¢do, como a de office-boy, estafeta,
mensageiro, empurrador de carri-
nho ou ensacador de compra em su-
permercado”.

Outro problema, decorrente da coloca-
¢do de adolescentes em contratos de apren-
dizagem nos entes ptblicos, vem a ser o
pagamento de taxas de administragdo para
as entidades que capacitam os adolescen-
tes para o ingresso no mercado de trabalho.

A Instrucdo Normativanc 01, de 15.1.1997,
publicada no DOU de 31.1.1997, que disci-
plina a celebracao de convénios de nature-
za financeira que tenham por objeto a exe-
cugdo de projetos ou realizagdo de eventos e
déa outras providéncias, veda expressamen-
te tal pagamento, verbis:

“Art. 8 E vedada a inclusao, tole-
rancia ou admissdo, nos convénios,
sob pena de nulidade do ato e respon-
sabilidade do agente, de clausulas ou
condicdes que prevejam ou permitam:

I - realizacao de despesas a titulo
de taxa de administra¢ao, de geréncia
ou similar;”

Essa previsao legislativa se aplica, como
estabelecido no artigo 12, a “execucdo des-
centralizada de Programa de Trabalho a
cargo de 6rgaos e entidades da Administra-
¢do Publica Federal, Direta e Indireta, que
envolva a transferéncia de recursos finan-
ceiros oriundos de dotagdes consignadas
nos Orcamentos Fiscal e da Seguridade So-
cial, objetivando a realizacao de programas
de trabalho, projeto, atividade, ou de even-
tos com duracéo certa, sera efetivada medi-
ante a celebracdo de convénios ou destina-
¢do por Portaria Ministerial”.

Tal situacao ndo passa desapercebida
ao Tribunal de Contas da Unido, que, em
diversos acérdaos, tem-se pronunciado pela
ilegalidade de tal pagamento, como ressal-
tadono Acérdao n®962/2004-Plenario, que
determinou, verbis:

“[...] suspender os pagamentos a titu-
lo de taxa de administracdo ou simi-
lar a qualquer entidade convenente,
por estarem em desacordo com o inci-
soldoart.82daIN/STN 01/97, sen-
do tal suspensdo imediata para quais-
quer convénios e alcancando inclusi-
ve eventuais taxas incidentes sobre os

56

Revista de Informagdo Legislativa



desembolsos relativos aos valores res-
cisorios de contratos de trabalho dos
menores.”

Cabe ressaltar, por final, que a inobser-
vancia dessas disposicdes, nos termos do
estabelecido em seu artigo 40, “constitui
omissao de dever funcional e sera punida
na forma prevista emlei”.

Tal orientagdo também consta do Decre-
to Estadual n®45.038, de 4.7.2000, que alte-
rou o modelo-padrao de Convénio constan-
te do Anexo integrante do Decreto Estadual
n°44.143, de 27.7.1999, em sua cldusula 5.3,
verbis:

“5.3. E vedado ao (Nome da Institui-
¢do):

5.3.1. contratar pessoas para fungdes
ou atividades que nado estejam nas
normas da IN 001/97, Resolucdo 194
do CODEFAT e normas do MTE que
vierem a ser editadas em substituicao;
5.3.2. utilizar os recursos em finalida-
des diversas das estabelecidas no Pla-
no de Trabalho, ainda que em caréter
de emergéncia;

5.3.3. realizar despesas a titulo de taxa
de administracado, de geréncia ou si-
milar;”

4. A protegio destinada as
criangas e aos adolescentes

A legislagao tutelar, destinada a crian-
cas e adolescentes, remonta ao século XVIII
e encontra sua origem nos paises industria-
lizados, em que se buscou vedar seu traba-
lho em locais perigosos, insalubres, dimi-
nuir ajornada de trabalho, entre outras nor-
mas protetivas.

A preocupacdo com a preservagdo dos
direitos das criangas, em decorréncia de sua
imaturidade fisica e mental, ja foi objeto de
deliberagdo da Organizacdao das Nagdes
Unidas - ONU, por meio da Declaracao dos
Direitos da Crianca, de 1924, e da Declara-
¢ao Universal dos Direitos Humanos. Nos
varios Estatutos das agéncias especializa-
das e organizacdes internacionais interes-

sadas no bem-estar da crianca, encontramos
o estabelecimento de principios protetivos.

A Constituicao Federal foi a primeira
constituicdo a albergar em seu seio os prin-
cipios da protecao integral destinada as cri-
ancas e adolescentes, mesmo antes da ado-
¢do pela Organizacao das Nagoes Unidas
da Convencao sobre os Direitos da Crianca
pela Assembléia Geral de novembro de 1989.
Ela enfoca o compromisso do Estado com
os direitos da crianca e do adolescente, des-
tacando-se o papel concernente a familia e
asociedade.

O epicentro da protecdo integral desti-
nada as criancgas e aos adolescentes estd no
artigo 227, incluido por emenda popular,
prescrevendo a Constituicao Federal que:

“E dever da familia, da sociedade
e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a satde, a alimenta-
¢do, a educagdo, ao lazer, a profissio-
nalizacao, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéria, além de colo-
cé-los a salvo de toda forma de negli-
géncia, discriminagdo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao”.

A partir da adocao da doutrina da pro-
tecdo integral, a atuagdo na drea da crianga
e do adolescente deixou de ser assistencia-
lista, merecendo uma releitura por meio da
Constituicdo Federal, do Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente e da Lei Organica da
Assisténcia Social para verificar se o pro-
grama desenvolvido encontra guarita na
nova legislacgao.

Antes da vigéncia da nova ordem cons-
titucional, as criangas e os adolescentes
eram considerados objetos de direito, mere-
cedores de politicas assistenciais que lhes
destinavam, apenas a partir do momento em
que se encontravam no estado de patologia
definido pelo Cédigo de Menores.

A mudanca de paradigma constitucio-
nal elevou as criangas e adolescentes ao sta-
tus de sujeitos de direitos, ou seja, todas as
acoes devem ser pautadas nas conseqiién-
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cias do ato para eles - nao mais podem ser
tratados como objetos passivos de controle.
Nao se admitem programas assistencia-
listas apenas para gerar renda para os
adolescentes. Os programas necessitam
de um plus, “uma pitada de cidadania”
para se enquadrar no novo conceito de
trabalho.

“A Constituigcdo de 1988 apontou
para uma mudanga no carater do pa-
drao brasileiro de protecao social,
apontando para a possibilidade de
uma transi¢ado do modelo meritocrati-
co-particularista para um mais proxi-
mo do institucional-redistributivo, ou
seja, para um padrao de protegao so-
cial mais igualitaria e universalis-
ta” (COSTA apud CARVALHO,
2002, p. 35).

Na esteira do texto Constitucional, o Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente - ECA,
promulgado pela Lei n®8.069, de 13.7.1990,
regula muitas das conquistas consubstan-
ciadas pela Carta Magna em favor da infan-
cia e dajuventude. O Estatuto introduz ino-
vagdes importantes no tratamento dessa
questao, sintetizando mudancas, deslocan-
do a tendéncia assistencialista, prevalente
em programas destinados ao publico
infanto-juvenil, para o ambito s6cio-educa-
tivo, de cunho emancipatorio.

O ECA redefiniu o contetido, método e
gestdo das politicas de atendimento a cri-
anca e ao adolescente, definidos agora como
sujeitos de direitos.

As atividades desenvolvidas pelos ado-
lescentes junto aos entes ptiblicos nao se ca-
racterizam como aprendizagem, pois ape-
nas substituem mao-de-obra que deveria ser
contratada por concurso publico.

O trabalho infantil é um fenémeno com-
plexo, principalmente quando consideradas
as contingéncias culturais, econémicas e so-
ciais predominantes atualmente em nosso
pais.

A idéia prevalecente, no ambito de nos-
sa sociedade, consiste em manter o adoles-
cente inserido no mercado de trabalho, como

forma de contribuir para o aumento da ren-
da familiar e evitar seu ingresso na margi-
nalidade.

O que os entes publicos necessitam rea-
lizar, dentro de suas atividades legais, é do-
tar as criangas e adolescentes de politicas
publicas que os insiram e os mantenham na
escola, de qualidade, para coloca-los no
mercado de trabalho apenas apds o seu
amadurecimento e com mais possibilidades
de manutengao do emprego.

5. A interpretagio constitucional

Verifica-se, a principio, um aparente cho-
que entre as normas constitucionais do arti-
go 227, que prevé a primazia do atendimen-
to do adolescente, com o artigo 37, que pre-
vé o ingresso no servigo publico apenas
mediante concurso publico, enumerando as
hipéteses de excecao a regra e determinan-
do a obediéncia aos principios da morali-
dade e dalegalidade.

Toda e qualquer interpretagdo constitu-
cional deverd ser feita no cotejamento de
todo o corpus constitucional perante o cho-
que de principios.

A interpretagdo dos principios consti-
tucionais segue parametros definidos
pela hermenéutica, sendo oportuno tra-
zer a definicdo de Rao (apud MORAES, 2002,
p-22):

“A hermenéutica tem por objeti-
vo investigar e coordenar por modo
sistematico os principios cientificos
e leis decorrentes, que disciplinam a
apuracao do contetido, do sentido e
dos fins das normas juridicas e a res-
tauragdo do conceito organico do di-
reito, para efeito de sua aplicacgdo e
interpretacao; por meio de regras e
processos especiais procura realizar
praticamente, estes principios e estas
leis cientificas; a aplicagdo das nor-
mas juridicas consiste na técnica de
adaptagdo dos preceitos nela conti-
dos assim interpretados, as situagdes
de fato que se lhe subordinam.”
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Portanto, faz-se necessario o cotejamen-
to das normas de protecado a crianga e ao
adolescente com as demais normas consti-
tucionais, ressaltando-se a necessidade de
uma interpretacado constitucional, em espe-
cial com relacdo aos direitos humanos mais
latentes da comunidade.

Analisando a Constituicdo Federal, o
saudoso mestre da Casa de Afonso Penna,
professor Horta (1995, p. 239-240), aponta a
precedéncia, em termos interpretativos, dos
Principios Fundamentais da Reptblica e a
enunciacdo dos Direitos e Garantias Fun-
damentais, dizendo que:

“E evidente que essa colocacdo nao
envolve o estabelecimento de hierar-
quia entre as normas constitucionais,
de modo a classifica-las em normas
superiores e normas secundarias. To-
das sdo normas fundamentais. A pre-
cedéncia serve a interpretacdo da
Constituigdo, para extrair dessa nova
disposicao formal a impregnacao va-
lorativa dos Principios Fundamen-
tais, sempre que eles forem confronta-
dos com atos do legislador, do admi-
nistrador e do julgador, motivo pelo
qual classifica-se de Constituigdo plis-
tica”.

O ilustre constitucionalista portugués
Canotilho (apud MORAES, 2002) enumera
diversos principios interpretativos das nor-
mas constitucionais, podendo ser elencados
0s seguintes:

- daunidade da Constituicao: a interpre-
tacdo deve ser realizada de maneira a evitar
contradicOes entre suas normas;

- do efeito integrador: na resolucao dos
problemas juridico-constitucionais, devera
ser dada maior primazia aos critérios favo-
recedores da integracao politica e social,
bem como ao refor¢o da unidade politica;

- da méxima efetividade ou da eficién-
cia: a uma norma constitucional deve ser
atribuido o sentido que maior eficacia lhe
conceda;

- dajusteza ou da conformidade funcio-
nal: os 6rgaos encarregados da interpreta-

¢do da norma constitucional ndo poderao
chegar a uma posigao que subverta ou per-
turbe o esquema organizatério-funcional
constitucionalmente estabelecido pelo legis-
lador constituinte origindrio;

- da concordancia pratica ou da harmo-
nizacao: exige-se a coordenacao e combina-
¢do dos bens juridicos em conflito de forma
a evitar o sacrificio total de uns em relagdo a
outros;

- da forca normativa da Constitui¢do:
entre as interpretagdes possiveis, deve ser
adotada aquela que garanta maior eficacia,
aplicabilidade e permanéncia das normas
constitucionais.

Para Moraes (2002, p. 25), esses princi-
pios sdo perfeitamente complementados por
algumas regras propostas por Jorge Miran-
da, podendo-se ressaltar que “a contradi-
¢do dos principios deve ser superada ou
mediante a redugao proporcional do &mbi-
to de alcance de cada um deles, ou, em al-
guns casos, mediante a preferéncia ou a pri-
oridade de certos principios”.

Alegislacao ordinaria garantiu aos ado-
lescentes o ingresso, por cota de preenchi-
mento obrigatério, em todos os estabelecimen-
tos comerciais, em sentido amplo, conforme
explanado, e, também, nos casos previstos
no artigo 173 da Constituicdo Federal.

Caso o ente publico da Administragdo
Direta (Unido, Estados, Municipios e Au-
tarquias) queira atuar na aprendizagem,
essa atuacao serd efetivada, por exemplo,
mediante a criacdo de escolas técnicas,
subvencionando entidades que promo-
vam cursos de aprendizagem, alocando
verbas na educacdo e saude, desestimu-
lando, assim, o ingresso precoce no mer-
cado de trabalho.

Nao hé conflito entre as normas, posto
que o artigo 227 tratou da protecdo integral
que deve ser dispensada as criangas e aos
adolescentes quando inseridos dentro das hi-
poteses legais de admissdo ao emprego, concer-
nente ao direito ptblico subjetivo de profis-
sionalizagdo e ndo explora¢do, ou mesmo
quando se negligenciam seus cuidados.
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Também, analisando-se a questdo sob o
angulo do bloco de constitucionalidade, te-
remos a mesma conclusdo, pois que a
Constituicdo deve ser analisada como um
todo e todo choque de principios deve ser
afastado.

Como ja tivemos a oportunidade de es-
crever, entendemos que o bloco de consti-
tucionalidade tem sua origem “na teoria do
Uberrecht, ou superdireito, como traduzido
para o portugués, mas trazida para o &mbito
do direito pablico, em suas analises ndo s6
sobre regras de colisdo, mas fundamental-
mente sobre suas regras de interpretacao”
(COELHO, 1994, p. 263).

Também constitui Superdireito o método
das fontes e interpretagdo das leis, porque
determina a formacao de regras e o alcance
lé6gico-conceitual e proposicional, bem como
aquele conjunto de regras que dizem qual o
momento em que entram em vigor.

O bloco de constitucionalidade esta inse-
rido naquele posicionamento que considera
o parametro constitucional mais vasto do que
as normas e principios constantes das leis
constitucionais escritas, devendo alargar-se,
pelo menos, aos principios reclamados pelo
“espirito” ou pelos “valores” que informam
a ordem constitucional global. O bloco de
constitucionalidade excede a constituicao
escrita, buscando os valores maiores, que ser-
virdo de orientagdo para as normas constitu-
cionais escritas.

Ressalte-se, contudo, que ndo existe hie-
rarquia entre os “principios de valor consti-
tucional” em fungao de sua origem e que, em
caso de contradicdo entre eles, devem ser con-
ciliados, ndo se excluindo uns aos outros.

Nao se pode atender a direito individu-
al ante principios de ordem ptblica que re-
clamem, de toda a coletividade, obediéncia
e observancia, sob risco de termos uma en-
tropia sistémica, que abalara toda a ordem
juridica.

Os entes privados, vinculados ao lucro,
devem fornecer a sua parcela de contribui-
¢do, tendo sido criada para essa finalidade
a cota de aprendizes, nao se podendo colo-

car sob a responsabilidade do ente ptblico
mais essa obrigacao.

Quando analisamos sob o enfoque da
doutrina da protegdo integral, devemos nos
lembrar que o artigo 227 da Constituigao Fe-
deral, cerne de seu entendimento, proclama
ser dever da familia, da sociedade e do Esta-
do a protecdo as criancas e adolescentes.

Dessa forma, entendo que a conciliacdo
entre esses principios, considerando-se a
primazia da protecdo integral e os principi-
os constitucionais da moralidade e legali-
dade administrativa, passa pela ndo con-
tratacao de aprendizes pelo ente publico.

6. A decorrente improbidade
administrativa

A improbidade administrativa significa
o exercicio de funcao, cargo, mandato ou em-
prego publico sem observancia dos princi-
pios administrativos da legalidade, da im-
pessoalidade, da publicidade, da moralida-
de e da eficiéncia.

A colocacdo de adolescentes trabalhan-
do junto aos entes publicos caracteriza-se
como ato de improbidade administrativa,
posto que se trata de uma infragdo ao prin-
cipio da legalidade.

A conduta do administrador ptblico em
desrespeito ao principio da moralidade ad-
ministrativa enquadra-se nos denominados
atos de improbidade, previstos pelo artigo 37,
§ 4°, da Constituicdo Federal e sancionados
com a suspensdo dos direitos politicos, a
perda da funcdo publica, a indisponibili-
dade dos bens e o ressarcimento ao erario,
na forma e gradacgdo prevista em lei, sem
prejuizo da acao penal cabivel, permitindo
ao Ministério Pablico a propositura da agao
civil ptiblica por ato de improbidade, com base
na Lein®8.429/92, para que o Poder Judici-
rio exerca o controle jurisdicional sobre lesdo
ou ameaca de lesdao ao patrimoénio publico.

Prevé a Constituicdo Federal, em seu § 4°
do artigo 37, que:

“Os atos de improbidade administra-
tiva importardo a suspensao dos di-
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reitos politicos, a perda da fungdo pu-
blica, a indisponibilidade dos bens e
o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacao previstas em lei, sem prejui-
zo da agdo penal cabivel.”

Também, nos termos do artigo 11 da Lei
n°8.429, de 2.6.1992, caracteriza-se como ato
de improbidade administrativa:

“Artigo 11. Constitui ato de impro-
bidade administrativa que atenta con-
tra os principios da administragao
publica qualquer agdo ou omissao
que viole os deveres de honestida-
de, imparcialidade, legalidade, e le-
aldade as instituicdes, e notada-
mente:

I - praticar ato visando fim proibi-
do em lei ou regulamento ou diverso
daquele previsto, na regra de compe-
téncia;

II - retardar ou deixar de praticar,
indevidamente, ato de oficio;

III - revelar fato ou circunstancia
de que tem ciéncia em razao das atri-
buigdes e que deva permanecer em
segredo;

IV - negar publicidade aos atos ofi-
ciais;

V - frustrar a licitude de concurso
publico;

VI - deixar de prestar contas quan-
do esteja obrigado a fazé-lo;

VII - revelar ou permitir que che-
gue ao conhecimento de terceiro, an-
tes da respectiva divulgacao oficial,
teor de medida politica ou econdmica
capaz de afetar o preco de mercado-
ria, bem ou servigo.”

Nos termos do artigo 2° da citada lei:

“Reputa-se agente publico, para os
efeitos desta lei, todo aquele que exer-
ce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracao, por elei¢do, nomeacao,
designagdo, contratacdo ou qualquer
outra forma de investidura ou vincu-
lo, mandato, cargo, emprego ou fun-
cdo nas entidades mencionadas no ar-
tigo anterior.”

Os agentes ptblicos sdo obrigados a ve-
lar pela estrita observancia dos principios
delegalidade, impessoalidade, moralidade
e publicidade no trato dos assuntos que lhes
sao afetos. Atentar contra os principios juri-
dicos é muito mais grave do que violar re-
gras, pois significa agredir todo o sistema,
causando-lhe uma entropia que deveréa ser
corrigida.

Como bem salienta Fazzio Jtnior (2001,
p- 174):

“Os principios constitucionais da
Administracdo sdo fontes do ordena-
mento juridico positivo; tracam as fei-
¢oes da Constituigdo nesse aspecto.
Esta nada mais é sendo sua anfitria
instrumental que, simultaneamente,
informa o programa de Estado neles
proposto e enuncia sua operativida-
de. Estao nela para serem aplicados,
constituem seu ntdcleo emulador de
validade”.

No mesmo sentido Rocha (1994, p. 50):

“Postos para serem determinantes
de comportamentos publicos e priva-
dos, ndo sdo eles arrolados como pro-
postas ou sugestdes: formam o Direi-
to, veiculam-se por normas e prestam-
se ao integral cumprimento. A sua
inobservancia vicia de macula insa-
navel o comportamento, pois signifi-
caanegativa dos efeitos a que se deve
prestar. Quer-se dizer, os principios
constitucionais sdo positivados no
sistema juridico basico para produzir
efeitos e devem produzi-los”.

Ao admitir a contratagao de aprendizes,
ao arrepio da legislagdo, o administrador
publico viola o principio da legalidade,
posto que nado ha autorizacao legal para
tal ato.

Além do mais, ao contratar adolescen-
tes aprendizes por meio de entidades sem
fins lucrativos, conforme previsao legal con-
tida no artigo 430 da Consolidagdo das Leis
do Trabalho, pagando-lhes taxa de admi-
nistragdo, viola outras disposi¢des legais,
constituindo “omissdo de dever funcio-
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nal”, que devera ser punida na forma da
Lei de Improbidade Administrativa.

Necessério serd, para que se possa ca-
racterizar aimprobidade administrativa, que
se apure o dolo do agente ptblico. Esse dolo,
a intencdo de burlar a legislacao, mostrar-
se-a nos atos do administrador ptablico se o
mesmo, por exemplo, tiver sido devidamen-
te orientado quanto a irregularidade, seja
mediante comparecimento em audiéncias
administrativas do Ministério Pablico do
Trabalho, seja por expedicao de notificacao
recomendatdria, ou mesmo pela apuragao
deirregularidades da administragao publi-
ca quanto a contratacdo irregular de servi-
dores, que demonstrarao o animus de burla
a legislacao.

7. Conclusoes

O histoérico de nossa aprendizagem pro-
fissional sempre esteve vinculado ao preen-
chimento de cotas nas empresas privadas,
tendo sido criado para essa finalidade o Sis-
tema Nacional de Aprendizagem, mantido
pelas associagdes patronais. A nova legis-
lagdo nao alterou esse quadro regulatorio,
ndo tendo conferido aos entes publicos a
possibilidade de contratagao de aprendizes.

O principio da legalidade e da morali-
dade, sempre presentes em nossas Consti-
tuigdes, prevéem a contratacao apenas por
meio de regular concurso publico, bem como
a obediéncia as normas prescritivas autori-
zadoras de sua atuagdo. Como bem observa
a doutrina, “na Administragdo Pablica s6 é
permitido fazer o que a lei autoriza”, nao
havendo espaco para atuacdo discriciona-
ria do administrador publico.

E necessario romper a tradicao assisten-
cialista dos antigos textos legais para que
se possa aplicar, em toda a sua extensao, a
doutrina da protegio integral. E preciso que
os entes publicos fagam politicas ptblicas
concretas voltadas para a crianga e o ado-
lescente, ndo apenas o mero assistencialis-
mo de colocé-los dentro do servico publico,
furtando de outros cidadaos a possibilida-

de de ingresso mediante regular concurso
publico, bem como frustrando a principal
finalidade da aprendizagem, que é a prepa-
ragdo de mao-de-obra especializada para a
empresa.

O pagamento de taxa de administragao,
procedimento adotado quando se utiliza da
previsdo contida no artigo 430 da Consoli-
dagdo das Leis do Trabalho, viola as dispo-
si¢oes do inciso I do art. 8 da IN/STN 01/
97, do artigo 48 do Decreto n° 93.872, de
23.12.1986, bem como do Decreto Estadual
n° 45.038, de 4.7.2000.

Sob qualquer angulo em que se faga a
interpretacao constitucional dos principios
em andlise, ver-se-a que ndo se pode privile-
giar a aplicacdo de direitos individuais em
detrimento de direitos ptiblicos, sob pena
de termos uma entropia da ordem juridica,
balizamento de toda a sociedade.

A contratagdo dos aprendizes pelos en-
tes puiblicos, em detrimento dos principios
legais e constitucionais, podera ocasionar a
perda do cargo publico do agente ptblico
pela inobservancia das regras constitucio-
nais da moralidade e da legalidade.

Pelas razdes expostas, entendemos,
S.M.]., que aos entes publicos ndo se reser-
vou lugar para a contratagdo dos aprendi-
zes, guardando a ordem constitucional ou-
tro lugar para estes - na formulacao de poli-
ticas publicas que se podem voltar ao fo-
mento de contratacao pelas entidades pri-
vadas, desiderato da legislacao.
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A vedacgdo da rentincia como instrumento de sal-
vacdo da cassagdo do mandato e da inelegibili-
dade. 12. Conclusao.

1. Introducdo

Em varias legislaturas, membros do
Legislativo tém o seu mandato cassado por
quebra de decoro parlamentar, fazendo sur-
gir diversas questdes juridicas em torno do
tema. Essas questdes sdo relevantes porque
o parlamentar vencido na esfera politica
geralmente tenta a perpetuagdo de seu man-
dato no Judicidrio, invocando razdes juridi-
cas para obstar o julgamento politico de seus
pares.

O conceito de decoro parlamentar foi
definido em nosso direito constitucional
somente na CF/1969, que imprimiu um ca-
rater menos indeterminado a esse conceito.
Paralelamente, alguns atos tidos como in-
decorosos sdo anteriores a vida de parla-
mentar ou sao da legislatura antecedente;
alguns sdo praticados quando o parlamen-
tar se afasta do parlamento para assumir
fungdes executivas (ministérios, secretarias
etc.) ou quando tira simples licengas (CF,
art. 56). Discute-se se em tais casos ha a pos-
sibilidade de cassagao do mandato por que-
bra do decoro parlamentar, uma vez que tais
atos ndo foram praticados pelo parlamen-
tar enquanto tal.

Como questao prejudicial, tem-se o fato
de o Judiciario considerar o ato de cassagao
um ato exclusivamente politico, logo, insin-
dicével jurisdicionalmente pela aplicacao
da political question doctrine.

O propésito deste estudo é responder a
tais questdes e algumas que gravitam em
torno dela, tais como a rendncia para evitar
a cassacao.

2. A perda do mandato parlamentar:
cassagdo vs. extingdo

A perda do mandato dos parlamentares
estd prevista no artigo 55 da Constituigdo e

pode ocorrer por extingio ou cassagao
(MELLOFILHO, 1984, p. 124). Uadi Lammégo
Bulos (2003, p. 770) define a cassag¢io como
“0 ato que decreta a perda do mandato pelo
cometimento de uma falta funcional, tipifi-
cada em lei e sancionada por ela.” José Afon-
so da Silva (2005, p. 539-540, grifo do au-
tor), por sua vez, explica que extingdo do man-
dato”é o perecimento do mandato pela ocor-
réncia de fato ou ato que torna automatica-
mente inexistente a investidura eletiva, tais
como a morte, a rentncia, 0 ndo compareci-
mento a certo namero de sessdes expressa-
mente fixado (desinteresse, que a Constitui-
¢do eleva a condicao de rentincia), perda ou
suspensao dos direitos politicos”.

A utilidade e razdo da distingdo reside
na necessidade ou nio de votacdo da Ca-
mara ou do Senado para a perda do manda-
to do parlamentar e, ipso facto, na existéncia
(cassacao) ou inexisténcia (extin¢ao) de jui-
zo politico do parlamento.

Para os casos de cassagio (incisos I, Il e VI
do art. 55 da CF), ha necessidade de votagao
secreta' pela maioria absoluta dos membros
da casa, mediante a provocagdo da respec-
tiva Mesa ou de partido politico representa-
do no Congresso Nacional, assegurada a
ampla defesa. Nos de extingio do mandato
(CF, art. 55, incs. 111, IV e V), havera apenas a
declaragio da Mesa, ndo votacao secreta por
maioria absoluta.?

Na cassacdo, a decisdo tem natureza
constitutiva; na extingdo, meramente decla-
ratéria. Em ambos os casos, a Constituicao
assegura a ampla defesa ao parlamentar, o
que ndo significa a admissdo de advogado
na tribuna, ficando tal matéria a disposicao
regimental.?

Na cassa¢ao de mandato, o parlamento
move-se em duplo e cumulativo juizo: um
objetivo (existéncia e enquadramento nas
situagdes previstas nos incisos I, Il e VI) e
outro subjetivo (aprovagdo por maioria ab-
soluta - tipica questdo politica). Sem a
existéncia de qualquer um deles, ndo ha
que se falar em cassagao de mandato par-
lamentar.
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Por altimo, ressalte-se o fato de que a
Constituicao vé ambas as formas de perda
do mandato (cassagdo e extingao) em uma
visdo procedimentalista, uma vez que cita
“processo que vise ou possa levar a perda”
(CF, art. 55, § 49). Essa visao procedimenta-
lista também é usada na Constituicao Fin-
landesa (secao 28, 3 e 4), uma vez que essa
reconhece que a cassa¢ao do mandato por
negligéncia essencial e reiterada dos deve-
res de parlamentar e por fato grave que de-
monstre a auséncia de confianga e respeito
necessarios as fungdes inerentes ao cargo
tem que ser previamente aprovada pelo Co-
mité de Direito Constitucional antes de ser
votada por dois ter¢os. No Brasil, a matéria
é reservada ao regimento interno da casa
legislativa, assim como nos EUA, no qual a
Casa dos Representantes submete a resolu-
¢do de expulsao a House Committe on Stan-
dards of Official Conduct.

3. Entraves epistemologicos ao
controle jurisdicional dos atos de
cassagdo por quebra de decoro
parlamentar em nossa jurisprudéncia

Questao prejudicial ao tema deste artigo
reside na possibilidade do controle jurisdi-
cional dos atos de cassagdo; caso contrario,
pouco adiantara qualquer especulacao ju-
ridica sobre a quebra de decoro parlamen-
tar, porque nao havera nenhuma instancia
para controlar esse ato da casa legislativa,
tornando-o incontrastavel.

Para avaliar a sindicabilidade do pro-
cesso e do ato de cassa¢do de mandato, faz-
se necessario auscultar a doutrina da insin-
dicabilidade das questdes politicas. Os pre-
cedentes do Supremo que inadmitem a sin-
dicabilidade do ato de cassagdo sob o pris-
ma da ocorréncia ou ndo da quebra de deco-
ro parlamentar baseiam-se na impossibi-
lidade de se controlar os atos interna
corporis do Legislativo, por pertencerem
unicamente a esfera de decisdo do
parlamento, sendo questdes exclusiva-
mente politicas.

Nos antigos Recursos em Mandado de
Seguranca n* 8.893/SC (BRASIL, 1961, p.
72) e10.141/CE (BRASIL, 1964, p. 4432) e
nos recentes Mandados de Seguranga n®
21.861%, 23.529° € 23.388°, 0 Supremo enten-
deu que a cassagdo do mandato é uma ques-
tao politica (political question doctrine) por
caber exclusivamente ao parlamento, im-
possibilitando ao Judicidrio conhecer sobre
o mérito da cassacao, ou seja, se houve ou
nao quebra de decoro parlamentar.

No pronunciamento mais recente de que
se tem noticia (17 de agosto de 2005), o STF
- pela decisdo monocratica do Ministro
Cezar Peluso no RE 382.344/SP (agravo re-
gimental pendente) - manteve sua posicao
de somente analisar os aspectos formais do
processo de cassacdo, confirmando a eluci-
dativa decisao do STJ (BRASIL, 2002c, p.
112):

“RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANCA. DEPUTADO ESTA-
DUAL. PERDA DOMANDATO. ME-
RITO. ATO INTERNA CORPORIS.
REPRESENTACAO. VALIDADE.

- No tocante ao aspecto meritério
da penalidade aplicada, a valoragao
e ao acerto da decisao daquela Casa
Legislativa, se efetivamente o recorren-
te é autor de procedimentos contrari-
os a Etica e ao Decoro Parlamentar,
na gradagdo suficiente para a medida
disciplinar adotada, tenho que esta
questao é de natureza unicamente
politica, interna corporis, sendo veda-
do ao Judiciario apreciar o recurso em
tal direcdo. Resta, tio-somente, a esta
Corte considerar o aspecto formal do
processo de cassagdo, com a aplica-
¢do dos principios constitucionais da
ampla defesa, contraditério e devido
processo legal.

- A representagdo instaurada pela
Assembléia Legislativa do Estado com
aindicacdo de perda de mandato néo
precisa, obrigatoriamente, obedecer
aos parametros do art. 41, do CPP, ou
mesmo o art. 161, da Lei 8.112/90,
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devendo ater-se aos preceitos e regra-
mentos insculpidos no diploma legal
especifico da Assembléia Legislativa,
in casu, a Resolugdo n2 766, de 16 de
dezembro de 1994.”

Alexandre de Moraes (2005, p. 416) en-
tende da mesma maneira, aduzindo que, por
tratar-se de ato disciplinar do parlamento,
nao compete ao Judiciario analisar a tipici-
dade da conduta nas previsdes regimentais
ou sob o acerto da decisdo, “pois tal atitude
consistiria em indevida ingeréncia em com-
peténcia exclusiva de 6rgao do Poder Legis-
lativo, atribuida diretamente pela Constitui-
¢ao Federal (CF, art. 55, §§ 1° e 29), sem preju-
izo de qualquer recurso de mérito”.

Registre-se, em um primeiro momento,
nao se tratar de jurisprudéncia restritiva por
estar em causa a interpretagdo do regimen-
to interno das casas legislativas, uma vez
que a quebra de decoro estd expressamente
prevista na Constituicao, sendo funcao do
regimento simplesmente esclarecer o senti-
do constitucional.

Torna-se, portanto, imprescindivel ana-
lisar a political question doctrine para enten-
der a fundamentacio das decisdes do Su-
premo em relagdo a insindicabilidade dos
atos de cassacdo de mandato.

4. A inexisténcia da doutrina da
insindicabilidade dos atos politicos ou de
governo (political question doctrine) na

cassagdo de mandato de parlamentar

Decorrente da teoria da separacao de
poderes, a political question doctrine, que po-
deria ser traduzida como da insindicabili-
dadejurisdicional das questdes politicas, foi
fruto da evolugdo da jurisprudéncia da Su-
prema Corte norte-americana e constava nas
Constituicoes de 1934 (art. 68) e de 1937 (art.
94) com idéntica redacao: “E vedado ao Po-
der Judicidrio conhecer de questdes exclusi-
vamente politicas.”

Entende-se por questoes politicas aque-
las decorrentes dos atos politicos ou de governo.
Na classificacao, que pressupde a distingao

entre funcao politica ou de governo da exe-
cutiva, existem os atos politicos ou de go-
verno ao lado dos atos administrativos. Res-
salte-se que os atos politicos nao sao privi-
légios do Executivo, podendo ser editados
pelos outros Poderes da Republica, embora
nesses sejam menos freqiientes.

Os atos politicos sdo aqueles mais dire-
tamente ligados a conducao politica do Es-
tado. Nos primérdios do desenvolvimento
da doutrina dos atos de governos, dizia-se
que estes eram insindicéveis pelo Judicia-
rio lato sensu (o que inclui o contencioso ad-
ministrativo para os paises que o adotam).
Alias, essa foi a razdo de sua criagdo. Se-
gundo Oswaldo Aranha Bandeira de Mello
(1969, p. 416), “a criacao dessa categoria de
atos objetivou justamente excluir uma série
de atos, de carater politico, do controle da
Justica”. Régis Fernandes de Oliveira (1992,
p. 35) também aduz que a criagdo dos atos
politicos “objetivou excluir determinadas
atitudes estatais, de carater politico, da apre-
ciacao pelo Poder Judiciario”. A tese separa
os atos de administracao dos politicos; es-
tes extraem seu fundamento direto da Cons-
tituicdo, aqueles das leis infraconstitucio-
nais; a discricionariedade destes é maior do
que daqueles, uma vez que a Constituicao é
mais aberta.

Eduardo Garcia de Enterria (1995, p. 56),
em sua classica obra A Luta Contra as Imuni-
dades do Poder no Direito Administrativo, re-
chaca a tese da insindicabilidade dos atos
de governo, in verbis: “ Ao se insistir sobre a
diferenca qualitativa entre Politica e Admi-
nistracao se esta dizendo algo 6bvio, mas é
uma peticdo de principio pretender arran-
car desta diferenca material uma diferenca
de regime juridico.” Por isso, também John
P. Roche, citado por Herman Pritchett (1968,
p.177), “atacou a doutrina das questdes po-
liticas taxando-a de il6gica, baseada em um
raciocinio circular: ‘Questdes politicas sdo
problemas nao solucionaveis pelo proces-
so judicial; problemas ndo solucionéveis
pelo processo judicial sao questdes

24
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No Estado de direito, ndo podem existir
circulos de poder imunes ao controle juris-
dicional, uma vez que uma de suas caracte-
risticas é a responsabilidade pelos atos
estatais, corolario da Republica (ATALI-
BA, 1998); responsabilidade impossivel
sem o controle jurisdicional (CF, art. 52,
XXXV).

Prossegue Enterria (1995, p. 62) aduzin-
do que, excepcionalmente, os atos de rela-
¢Oes internacionais estdo isentos da apreci-
acao judicial por serem auténticos atos po-
liticos, como ocorre no direito inglés com os
acts of State. Ele acredita, porém, que todos
os demais pretendidos atos de governo,
“sem excecao, sao atos administrativos pu-
ros e simples, somente dotados de uma es-
pecial importancia politica (ordinaria-
mente em sentido da luta politica)”, alegan-
do ser exatamente essa importancia que jus-
tificaria a sua classificacao, razdo pela qual
se exigiria a sua andlise mais cuidadosa pela
jurisdicao, ndo havendo que se proclamar a
sua isengao radical ante esta.

A configuragdo politica de um ato nao
exclui seu carater politico, fazendo de seus
defensores - coincidentemente os governan-
tes cujos atos ndo querem que sejam exami-
nados sob o acidental prisma da legalidade
e constitucionalidade, principalmente quan-
do causem dano ao direito individual dos
cidadaos ou dos préprios entes da federa-
cdo - auténticos sectarios da doutrina da
razao de Estado.

O que a doutrina da insindicabilidade
dos atos politicos propugna é exatamente
uma das formas de apologia das razdes de
Estado. Sob o pretexto de que o problema é
politico (argumento nunca bem compreen-
dido), quer-se violar o direito ou a moral (ar-
gumentos sempre bem compreendidos nes-
ses casos); e a melhor maneira de fazé-lo é
excluindo o controle jurisdicional, deixan-
do o poder sem controle.

Nao por outro motivo - antes de relatar
o desaparecimento da doutrina dos atos de
governo do direito francés -, Eduardo Garcia
de Enterria (1995, p. 70) concluiu: “Se ha

dito com justica da doutrina dos atos politi-
cos que ela constitui pura e simplesmente
uma reminiscéncia da velha idéia da razao
de Estado e do poder desta para subjugar
em algum momento a justiga; este é justa-
mente o titulo, La survivance de la raison
d Etat, do famoso livro de André Gros (Pa-
ris, 1932), e basta seu enunciado para con-
denar sua presenca em um Estado de Direi-
to que mereca esse nome””.

No Brasil, fica clara a relagdo entre auto-
ritarismo e razdes de Estado vestidas sob o
carater da insindicabilidade das questdes
politicas quando no governo de Vargas -
social, mas ndo tutelador das liberdades
individuais - ambas as Constitui¢oes (CF/
1934, art. 68, e CF/37, art. 94) vedavam ao
Poder Judicidrio conhecer de questdes ex-
clusivamente politicas.

Nio se nega a existéncia, nos atos politicos (e
também nos administrativos em sentido es-
trito), de uma zona de liberdade em que o Judici-
drio ndo pode substituir o érgdo decisor (politi-
cal question)®; mas dai defender a insindica-
bilidade de maneira ampla e genérica é fa-
zer apologia a doutrina da razao de Estado,
inadmissivel em um Estado de direito que
faca jus a esse nome (Enterria), motivo pelo
qual a doutrina nacional em peso rechaca a
categoria dos atos politicos como atos in-
sindicaveis.’

A seara da political question doctrine nao
é demarcada pela pura e simples insindica-
bilidade jurisdicional, sendo o circulo vici-
oso descrito por John P. Roche, mas pelas
questoes que dizem respeito aos outros poderes
(Legislativo e Executivo) ou ao eleitorado
como um todo e que ndo tenham norma visi-
velmente aplicivel ao caso (CASTRO, 1999,
p. 60; COELHO, 2004, p. 369; TRIBE, 2000,
p. 367).

Nao se pode entrar na discricionarieda-
de do ato politico, assim como também nao
se pode fazé-lo nos administrativos (embo-
ra essa discricionariedade possa ser contro-
lada sob alguns aspectos). O que identifica-
mos como razdes de Estado ndo é a resistén-
cia contra a ingeréncia do Judicidrio nessa
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discricionariedade - que nas questdes poli-
ticas deu azo a genuina political question
doctrine -, mas a tentativa de absolutizar
essa zona de discricionariedade do ato po-
litico, impossibilitando qualquer tentativa
de controle jurisdicional. Afinal, ato politi-
co nao pode ser confundido com ato arbi-
trario. Aceitar isso seria negar o Estado de
direito porque este - nos dizeres de Jacques
Chevallier (2003, p. 132) - implica que a
liberdade dos 6rgaos estatais, em todos os
niveis, enquadra-se na existéncia de normas
juridicas, cujo respeito é garantido pela in-
tervengdo judicial.

Rejeitando essa tentativa de alargamen-
to das questdes politicas, diversos autores
norte-americanos criticaram-na, chegando
uns, como os brasileiros, a propugnar a sua
extingdo pelo perigo que a sua existéncia
encerra a liberdade. Bernard Schwartz
(1966, p. 167) doutrinava: “’Se admitirmos
apenas uma excecao ao principio da legali-
dade’, como um jurista francés [Duguit] acer-
tadamente declarou, ‘ndo podemos saber
aondeistonos levara’... Admitir apenas uma
excegdo ao principio da legalidade é dar o
primeiro passo fatal na diregdo da doutrina
alema e dizer... com Jellinek: ‘O Estado esta
acima de toda e qualquer regra delei’.” Louis
Henkin (apud TRIBE, 2000) (Is there a “poli-
tical question” doctrine), depde Tribe (2000, p.
367), “como outros, tem criticado duramen-
te a idéia de que existem partes da Consti-
tuigdo para as quais o judicidrio deve ser
cego”.

A political question doctrine, na sua feicao
absoluta, é muito bem explicada e refutada
por Canotilho (2002, p. 1291, grifo do au-
tor), em longo trecho que vale ser citado na
integra:

“O principio foi definido pelo juiz
Marshall como significando haver
certas ‘questdes politicas’, da compe-
téncia do Presidente, em relacao as
quais nao pode haver controlo juris-
dicional. No entanto, como acentua a
proépria doutrina americana, a doutri-
na das questdes politicas nao pode

significar a existéncia de questoes cons-
titucionais isentas de controlo. Em pri-
meiro lugar, ndo deve admitir-se uma
recusa de justica ou declinagdo de compe-
téncia do Tribunal Constitucional sé
porque a questdo é politica e deve ser
decidida por instancias politicas. Em
segundo lugar, como ja se disse, o pro-
blema ndo reside em, através do controlo
constitucional, se fazer politica, mas sim
em apreciar, de acordo com os pardmetros
juridico-materiais da constituigdo, a cons-
titucionalidade da politica. A jurisdicao
constitucional tem, em larga medida,
como objecto, apreciar a constitucio-
nalidade do “politico’. Nao significa
isto, como é 6bvio, que ela se transfor-
me em simples ‘jurisdicao politica’,
pois tem sempre de decidir de acor-
do com os parametros materiais fi-
xados nas normas e principios da
constituicdo.”

Dizer que a cassacao dos mandatos dos
parlamentares é questao politica, desauto-
rizando o judicial review, ignora de forma
cristalina o requisito negativo dessa doutri-
na: a auséncia de norma diretamente aplicé-
vel ao processo de cassacao (CF, art. 58, § 19).

Reconhecer questao politica no proces-
so de cassacao de mandatos ignora outros
interesses vitais a democracia, como a liber-
dade de voto, pressuposto da soberania po-
pular, e as elei¢des livres, que vao além da
mera diplomagéao e posse. O poder de cas-
sar o mandato deve ser controlado pelo Ju-
dicidrio, porque ndo sao apenas interesses
do parlamento que estdo em jogo, mas de
toda a democracia, uma vez que expulsar
parlamentares sem justa causa ameaca
autorizar um poder sem controle sobre a
vontade do eleitor e sobre a liberdade de
eleicdo.

Inexiste motivo para que o Judicidrio ndo
julgue o ato de cassacdo do mandato, con-
clusdo reforcada pela analise dos julga-
dos da Suprema Corte norte-americana
Powell vs. Mc Comarck e Bond vs. Floyd,
como se vera.
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4.1. A sindicabilidade jurisdicional dos

atos interna corporis do legislativo na

Suprema Corte norte-americana (Powell
vs. Mc Comarck e Bond vs. Floyd)

A resolucao de expulsdo do parla-
mentar tem tratamento diverso de acordo
com o sistema e a cultura constitucional vi-
gente. Na Inglaterra, por exemplo, as cortes
nao analisam a legalidade da cassacao do
parlamentar, sustentando a doutrina daque-
le pais que isso nao é exatamente um pro-
blema, porque contra eventuais abusos do
Parlamento existe a possibilidade de uma
reeleicdo do parlamentar expulso, ou seja,
nao haveria inelegibilidade como resultado
da expulsdao( BRADLEY; EWING, 2003, p.
221).

Por outro lado, nos EUA, a possibilida-
de de andlise judicial do processo de quali-
ficacdo de seus membros foi expressamente
admitida pela Suprema Corte. Exatamente
amesma corte que inaugurou a doutrina da
insindicabilidade das questdes politicas. A
Constituicdo dos EUA admite que os parla-
mentares sejam julgados, em suas qualifi-
cagdes, pelos seus préprios membros. E o
sistema de controle do processo eleitoral
denominado verificagdo de poderes, pratica-
do na Franga em 1588 como uma concessao
do poder real e posteriormente consolidado
na Inglaterra (GOMES, 1998, p. 24-25).

Nos Estados Unidos, distingue-se a ex-
pulsdo da exclusao. A expulsao (expulsion)
equivale ao ato incompativel por quebra de
decoro parlamentar, ocorrendo por escruti-
nio de dois tergos e por disorderly behaviour.
Na exclusao (exclusion), corolario da verifi-
cacdo de poderes, nega-se ao eleito sua vaga
no parlamento por votacdo majoritéria
(MASKELL, 2002, p. 3). Por causa da au-
séncia de requisitos constitucionais do par-
lamentar-eleito para ocupar sua vaga no
parlamento, a exclusao é hoje entendida
como ndo sendo uma punicao disciplinar
(MASKELL, 2002, p. 4).

No caso Powell vs. Mc Comarck (1969), a
Suprema Corte estadunidense decidiu que

o poder do Congresso de julgar os seus pa-
res sera limitado as qualificagdes previstas
na Constituicao, nao havendo como ampli-
ar o taxativo rol constitucional e nem que se
falar em questdo politica. Muito embora,
corretamente, o Justice Douglas tenha afirma-
do que o caso ndo se confunde com o da
expulsdo do membro por comportamento
desregrado - disorderly behaviour (caso si-
milar ao nosso decoro parlamentar) -, a con-
clusdo que se extrai do caso é que esse ato
interna corporis ndo é ilimitado e muito me-
nos imune ao judicial review quando hé pre-
visao constitucional, ainda que vaga.

No caso Bond vs. Floyd (1966), a Supre-
ma Corte norte-americana reconheceu-se
apta ajulgar caso de expulsao de parlamen-
tar (Bond) da Casa de Representantes da
Georgia por criticar a politica do governo
federal na Guerra do Vietna. Ela declarou a
expulsao inconstitucional por ofender a li-
berdade de expressao prevista na Primeira
Emenda a Constitui¢do, que consistia em ex-
pressar-se contra a Guerra do Vietna, nao
havendo que falar em incitagdo a condu-
tas subversivas (lembrar que era o auge
da Guerra Fria).

A diferenca de regime do judicial re-
view em relagdo aos atos politicos entre os
EUA e a Inglaterra reside em uma série de
fatores concatenados. Enquanto na Ingla-
terra tem-se a supremacia do Legislativo, nos
EUA tem-se a supremacia da Constituicao.
Por tradi¢ao, a Inglaterra tem uma visao exa-
cerbada da separacao de poderes, fato ino-
corrente nos EUA, no qual o Legislativo,
como todos os poderes do Estado, submete-
se ao império da Constituigdo. As seme-
lhancas entre o sistema brasileiro e o nor-
te-americano, mas ndo com o inglés, sal-
tam aos olhos. Temos uma Constituicdo
escrita e temos a supremacia da Consti-
tuicao, que vincula todos os poderes do
Estado™.

Nao ha que se falar em questao politica
ou em ato interna corporis para justificar a
insindicabilidade jurisdicional do ato quan-
do a Constituicao da as balizas para o jul-
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gamento; como a brasileira fornece tal para-
metro no artigo 58, § 1¢, a sindicabilidade é
possivel. No entanto, isso nado significa
dizer que o Judiciario pode substituir o
parlamento, mas somente que, em princi-
pio, a cassagdo é suscetivel de controle
jurisdicional.

5. A sindicabilidade jurisdicional
dos atos de cassac¢io de mandato
parlamentar: existéncia de direitos
subjetivos em jogo

Como se viu, o problema da sindicabili-
dade do ato ou processo de cassagdo reside
na existéncia da doutrina das questdes po-
liticas (political question doctrine), que nao
existe no caso ndo so6 por ter norma consti-
tucional expressa, mas ainda por existirem
direitos subjetivos lesados.

O Ministro Septlveda Pertence (BRASIL,
1998a, p. 209) realgou a possibilidade de os
direitos dos parlamentares serem lesados
enquanto tais:

“Ha casos, entretanto, em que a
violagdo de norma regimental pode,
sim, a meu ver, violar direito subjeti-
vo; nao so de terceiros, de estranhos
ao Congresso, mas, também, de mem-
bros do Congresso, que tém, como ins-
trumentos do exercicio do seu man-
dato, numerosos direitos-funcao que
nao lhes podem ser subtraidos, seja
por violagdo de norma constitucional,
legal ou regimental.”

No processo de cassacao do mandato do
parlamentar, estdo em jogo seus direitos
subjetivos; e quando existem direitos subje-
tivos em jogo, ndo ha que se falar em politi-
cal question doctrine. Por isso, a doutrina da
insindicabilidade das questdes politicas so-
fre criticas da doutrina e da jurisprudéncia
de nossa Suprema Corte. Como entende o
Supremo desde a década de 50:

“A tese de que as questdes politi-
cas escapam a apreciagdo judicidria
tem de ser aceita em termos. J& na vi-
géncia das Constituigdes anteriores se

fixara o entendimento de que o que se
exclui do conhecimento do Judiciério
sdo os aspectos de conveniéncia e
oportunidade do ato, ndo os seus pres-
supostos constitucionais ou legais. A
Constituigdo vigente reforgou essa
doutrina, ao dispor que a lei nao po-
deréa excluir da apreciacao do Poder
Judiciario qualquer lesao de direito
individual (art. 141, § 4°).” (BRASIL,
1956, p. 3564, grifo nosso)

Recentemente, o STF voltou a se pronun-
ciar sobre a questao, admitindo a sindicabi-
lidade jurisdicional de questdes aparente-
mente politicas quando emjogo direitos sub-
jetivos (BRASIL, 1992b, p. 88;1999a, p. 792;
1999b, p. 88). Carlos Velloso (BRASIL,
1999b, p. 51), no voto no MS 21.564/DF, é
enfatico quanto a inexisténcia de questao
puramente politica quando em jogo direitos
subjetivos:

“Onde houver a alegacao no sen-
tido de que um direito subjetivo, pu-
blico ou privado, esta sendo violado,
14 estard o juiz para curar a lesao. E
certo que ha atos de natureza pura-
mente politica, tanto do Congresso
quanto do Executivo, que estao imu-
nes ao controle jurisdicional. Todavia
- a licdo é velha, mas é atual, é a do
maior constitucionalista brasileiro, é
de Ruy -, “a violacdo de garantias in-
dividuais, perpetradas a sombra de
funcgdes politicas, ndo é imune a acao
dos tribunais.”

Nao discrepando desse entendimento, o
Ministro Celso de Mello (BRASIL, 1998a,
p- 2001), ao votar no MS 22.494/DF,
consignou:

“E da esséncia de nosso sistema
constitucional, portanto, que, onde
quer que haja uma lesdo a direitos
subjetivos, ndo importando a origem
da violagao, ai sempre incidira, em
plenitude, a possibilidade de contro-
le jurisdicional. A invocagao do cara-
ter interna corporis de determinados
atos, cuja pratica possa ofender direi-
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tos assegurados pela ordem juridica,
nao tem o condao de impedir a revi-
sao judicial de tais deliberagdes. Os
circulos de imunidades de poder -
inclusive aqueles que concernem ao
Poder Legislativo - ndo o protegem da
intervencdo corretiva e reparadora do
Judicidrio, que tem a missdo de fa-
zer cessar os comportamentos ilici-
tos que vulnerem direitos publicos
subjetivos.”"

Em nossa doutrina, ndo se passa dife-
rente. Entende-se, desde Ruy Barbosa
(1933), que nao existe questao exclusivamen-
te politica quando se ferem direitos subjeti-
vos de alguém. Depois de dizer que nao
existe nada mais artificial do que a distin-
¢do entre questdes politicas e juridicas, Ruy
Barbosa (1933, p. 42) afirmou: “Quando a
pendéncia toca a direitos individuais, a jus-
tica nao se pode abster de julgar, ainda que
a hipotese entenda com os interesses politi-
cos de mais elevada monta.”" Mais recen-
temente, Pontes de Miranda (1960, p. 204),
apos listar algumas matérias que sao consi-
deradas como questdes politicas, doutrinou
com precisao:

“As espécies de que tratamos sdao
as que comumente se apontam como
excludentes do judicial review. Ora,
ndo se podem enumerar casos, por-
que tais casos ratione materiae nao exis-
tem. O que existe é aregra de compe-
téncia. O que um Poder, Legislativo,
Executivo ou Judiciario, faz - dentro
de suas atribui¢tes - vale, nos casos
concretos; o que qualquer deles prati-
ca fora das suas atribuicdes, ferindo
direitos publicos e privados, a que
correspondam agdes ou excegdes, €
suscetivel de ser considerado incons-
titucional. Quando John Marshall di-
zia que as questdes por sua natureza
politica nunca poderiam ser ventila-
das na Corte Suprema, pronunciava
frase vaga, que ndo se pode repetir sem
perigo. Onde a ‘questdo politica” se
liga a atos que violaram direitos, a

acdo leva-a a Justica e a Justica pode
dela conhecer. Jando é exclusividade
politica.”

Eduardo Garcia de Enterria (1995, p. 62)
afirma: “Proclamar a imunidade jurisdicio-
nal da Administracdo nessas matérias, as-
sim genérica e imprecisamente chamadas
politicas, implica nada mais nada menos
do que consagrar que a Administracao pode
operéa-las sem limite legal algum, inclusive
atropelando os direitos mais elementares e
mais 6bvios dos cidaddos”. Por isso,
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1969,
p- 417), ao negar a sua existéncia sob a au-
séncia de critérios cientificos para a sua
constatagdo, aduziu que, “no Estado de Di-
reito, torna-se inadmissivel atividade insus-
cetivel de controle do Judiciario, quando vi-
ola direitos e causa danos.”

Powell vs. Mc Comarck (1969) é um tipico
exemplo de a negacdo da diplomacao ou
posse ao parlamentar ser questdo sindica-
vel pelo Judiciario porque ha direitos subje-
tivos envolvidos, como nos casos de expul-
sdo do parlamentar por quebra de decoro.
Constata-se o0 mesmo em Bond vs. Floyd
(1966), quando a Suprema Corte reconhe-
ceu sua jurisdicao para declarar inconstitu-
cionalidade da exclusdao de Bond da Casa
de Representantes da Georgia por criticar a
politica do governo federal na Guerra do
Vietna.

Embora se referisse ao impeachment, a li-
¢do do Ministro Septlveda Pertence é apli-
cavel ao processo de cassagdo de mandato
por quebra de decoro parlamentar, uma vez
que esse também se submete a uma tipologia
constitucional minima®, ou seja, a uma defi-
nicdo minima dos atos indecorosos por parte
da Constituigdo, conforme veremos no pro-
ximo item. Disse o Ministro do STF:

“(...)ndo excluo, por exemplo, que cai-
ba ao Poder Judiciario a verificacdo
da existéncia, em tese, da imputagao
de um crime de responsabilidade,
dada a exigéncia constitucional, que
é peculiar ao nosso sistema, de sua
tipificacao em lei, ainda que ndo ex-

Brasilia a. 43 n. 169 jan./mar. 2006

73



clua a ampla discricionariedade e a
exclusividade do juizo do Senado na
concretizacdo dos conceitos inde-
terminados da definicdo legal tipica
dos crimes de responsabilidade.”
(BRASIL, 1999b, p. 58)

Posta a possibilidade do judicial review
do processo de cassagdo de mandato por
quebra de decoro, uma vez que ha (i) direta
disposicao constitucional e também (ii) di-
reitos subjetivos emjogo (os do parlamentar
cassado ou em vias de sé-lo), atraindo a
clausula do artigo 52, XXXV, da CF com toda
a sua forca normativa (principio da méxi-
ma efetividade dos direitos fundamentais),
vejamos a concepgdo de decoro parlamen-
tar nas Constituicdes brasileiras.

6. A evolugdo da concepgio sobre o
decoro parlamentar nas
Constituicdes brasileiras

O parlamento tem o direito de punir e
até expulsar os seus membros por conduta
incompativel com o decoro parlamentar.
Esse poder deriva da “compreensdo de que,
no universo da honra, a conduta desonra-
da nao se esgota no individuo que a come-
teu, mas compromete todo o coletivo a que
ele pertence. Pois se um membro partilha
da honra de seu grupo, e com este se
identifica predominantemente, a sua deson-
ra se reflete sobre a honra de todos. Havia,
assim, uma honra coletiva a ser preservada,
que encontrou expressdo na nogao de
decoro parlamentar.” (TEIXEIRA, 1996, p.
112).

O decoro parlamentar serve para extir-
par a maga podre do parlamento, que com-
promete a imagem e abala a seguranca e es-
tabilidade das institui¢des, uma vez que a
simples existéncia do Estado nao é sufici-
ente para acabar com a guerra de todos con-
tra todos; somente a crenga e o respeito nas
institui¢cdes sdo capazes de fazé-lo. Nele re-
side uma defesa da instituicdo parlamen-
tar. Miguel Reale (1969, p. 89), de maneira
acertada, expde a fungdo de defesa do deco-

ro parlamentar, advertindo: “No fundo, fal-
ta de decoro parlamentar é a falta de decén-
cia no comportamento pessoal, capaz de
desmerecer a Casa dos Representantes (in-
continéncia de conduta, embriaguez, etc.) e
falta de respeito a dignidade do Poder
Legislativo, de modo a expd-lo a criticas in-
fundadas, injustas e irremediaveis, de for-
ma inconveniente.”

O poder de legislar seria de pouca valia
se ndo houvesse o poder de punir os mem-
bros por quebra de decoro ou desobedién-
cia as regras da casa (que precisam estar
previstas no regimento para dar azo a cas-
sagdo do mandato - CF, art. 58, § 19). Quan-
do um membro perde de tal maneira o senso
de dignidade e dever do cargo de parlamen-
tar, o parlamento cai na desgraca pela inde-
corosa conduta, sendo indispensavel o po-
der de expulsao pela grave conduta ofensi-
va ao decoro; poder esse que é excepcional,
constituindo o dltimo dique de contengao
da dignidade da instituicao parlamentar.
Na Inglaterra, Bradley e Ewing (2003, p. 220,
traducdo nossa) aduzem que “a expulsao é
a tltima sancao disciplinar que a Casa pode
exercer sobre seus membros”. Logo, esse po-
der punitivo tem natureza politico-discipli-
nar (CAVALCANTI, 1952, p. 59; MORAES,
2005, p. 416).

Essa natureza disciplinar do processo
de cassagdo tem uma importante conse-
qiiéncia prética: o seu impulsionamento de
oficio, salvo regra legal ou regimental em
sentido contrario. Nao pode o denunciante
encerrar o processo sob o fundamento de
querer retirar a sua dentincia. O processo
disciplinar é indisponivel, sendo apenas o
impulso inicial exclusivo das pessoas arro-
ladas no regimento do parlamento. A me-
lhor analogia é com a acdo penal ptblica e
com a agao direta de inconstitucionalidade.

O poder de expulsar um membro nao esta
reduzido a ofensas cometidas durante a ses-
sdo parlamentar (ou durante a legislatura)®,
mas se estende a todos 0s casos nos quais a
ofensa é tamanha que, a juizo da casa legis-
lativa, desapropria-o de seus deveres parla-
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mentares®. A imposicdo de decoro parla-
mentar é uma defesa do parlamento, razao
pela qual a condigdo de parlamentar é a que
importa, ndo a temporariedade ou qualida-
de do ato tido como indecoroso.

Tal poder nao é uma exclusividade bra-
sileira. Com maior ou menor diferenca, ou-
tras Constitui¢des também o prevéem. Por
exemplo, na Constituigdo norte-americana
(art. ], secao 5, clausula 2), o comportamen-
to incompativel com o decoro parlamentar é
chamado de comportamento desregrado -
disorderly behaviour; na Constituicao argen-
tina (1994), o artigo 66 fala em desorden de
conducta; a Constituicdo Finlandesa (segdo
28) preceitua negligéncia essencial e reite-
rada (essentially and repeatedly neglects) de
seus deveres como parlamentar ou por acu-
sacdo que demonstre a auséncia de confi-
anga e respeito necessdrios as fungdes ine-
rentes ao cargo (“If the offence is such that
the accused does not command the trust and
respect necessary for the office of a Repre-
sentative”).

O decoro parlamentar, em uma acepgao
nao normativa, pode ser entendido como
pratica de atos que ferem a imagem do Parla-
mento, como violacdo de regras e menti-
ra. Segundo os léxicos, decoro significa
correcao moral, compostura, decéncia,
dignidade, nobreza, honradez, brio (DE-
CORO, 1999, p. 611, DECORO, 2001, p.
922).

No entanto, essa concepgao léxica do
conceito de decoro ndo serve bem a Consti-
tuigdo, porque houve uma alteragio normativa
na fisionomia do decoro parlamentar. Confor-
me se verd, era um conceito indeterminado
nas ConstituicOes brasileiras até a Consti-
tuicao de 1967. A partir da CF/69, foi alte-
rada a sua natureza para imprimir-lhe o ca-
rater de puro conceito legal, deixando-o me-
nos indeterminado, muito embora tenha que
se balizar ao limite semantico da expressao,
ou seja, ndo se admite que qualquer ato seja
tido por indecoroso, mas tao-somente aque-
les que demonstrem um contettido minimo
de desonra ou descompostura.

6.1. O decoro parlamentar como um
conceito indeterminado (CE/67 e de 1946)

As Constituicoes de 1946 e de 1967 dis-
punham sobre a perda do mandato por con-
duta incompativel com o decoro parlamen-
tar de maneira genérica. Dizia o artigo48, §
29, da CF/46: “Perdera, igualmente, o man-
dato o Deputado ou Senador cujo procedi-
mento seja reputado, pelo voto de dois ter-
¢os dos membros de sua Camara, incompa-
tivel com o decoro parlamentar.” Por sua
vez, o artigo 37, II, da CF/67: “Perde o man-
dato o Deputado ou Senador: (...) II - cujo
procedimento for declarado incompativel
com o decoro parlamentar;”.

Ambas nao definiram o que se entende-
ria por decoro parlamentar, deixando uma
ampla margem de discri¢do ao Legislativo
sobre a extensdo da expressao. Como os
vocabulos da Constituicdo tém contetdo
semdntico minimo, o que se tinha - e ainda
se tem, embora com o plus da tipicidade -
era uma definicdo de decoro parlamentar
como exposta por Manoel Gongalves
Ferreira Filho (1997, p. 330): “Entende-se por
atentatério ao decoro parlamentar a condu-
ta que fira os padrdes elevados da morali-
dade, necessérios ao prestigio do mandato,
a dignidade do Parlamento.” Celso Bastos
(1999, p. 243), por sua vez, doutrina: “O par-
lamentar deve ter conduta impecavel, con-
dizente com o prestigio da funcdo que de-
sempenha. O comportamento incompativel
do congressista com os padroes éticos exi-
gidos pela dignidade do Parlamento é cau-
sa bastante para a perda do mandato.”

Nesse quadro normativo, pode até pare-
cer razoavel que o STF se esquive de anali-
sar a ocorréncia ou nao do decoro parla-
mentar por dizer que isso é uma questao
politica. Quem teria que dizer o que se en-
tende por decoro seria a propria casa legis-
lativa ofendida, ndo outro poder. Embora
tal concepgdo infirmasse a forca normativa
da Constituicao e ignorasse a doutrina da
sindicabilidade dos atos politicos quando
em jogo direitos subjetivos, ela nao agredia
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tao diretamente a Constitui¢do quanto a sua
aplicagdo agride hoje.

De qualquer maneira, frise-se que, se por
um lado os conceitos indeterminados tém
um nucleo minimo de significado que nao
pode ser desprezado, por outro nao se esta
perante uma political question quando se tem
texto constitucional expresso que a resolva
e a decisdo nao pertencga ao eleitorado como
um todo ou exclusivamente aos poderes
executivo ou legislativo (CASTRO, 1999,
p. 60; COELHO, 2004, p. 369; TRIBE, 2000,
p- 367).

6.2. O decoro parlamentar como um
conceito nao tdao indeterminado (CE/69
e de 1988): tipicidade constitucional

Com o advento da EC 1/69, a situacao
normativa do decoro parlamentar foi modi-
ficada. Dispunha o artigo 35 da CF/69:

“Perdera o mandato o deputado ou
senador:

(-..) Il - cujo procedimento for declara-
do incompativel com o decoro parla-
mentar ou atentatdrio das instituicoes
vigentes; (...)

§ 1° Além de outros casos definidos
no Regimento Interno, considerar-se-
& incompativel com o decoro parla-
mentar o abuso das prerrogativas as-
seguradas aos congressistas ou a re-
cepcao, no exercicio do mandato, de
vantagens ilicitas ou imorais.”

Cristalino é o fato de que a previsao cons-
titucional (de 1969) dos atos incompativeis
com o decoro parlamentar era tipificada.
Havia previsoes de trés tipos - expressao
emprestada do direito penal - para os atos
atentatorios ao decoro parlamentar.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (1972,
p- 230) afirmava que a CF/69 “restringiu o
ambito do decoro parlamentar. De fato, a
luz deste pardgrafo [§ 1°do art. 35], cumpre
afirmar que ndo ha infracao ao decoro par-
lamentar apta a ensejar a perda do manda-
to, sendao quando configurar acao ou omis-
sdo descrita como tal, na Constitui¢do ou
no regimento interno. Adotou-se, pois,

aqui, o rigido principio da legalidade
criminal”.

Na Constituicdo de 1988, manteve-se a
tipificacao constitucional do decoro parla-
mentar. Em seu artigo 55, § 12, preceitua
ser incompativel com o decoro parlamen-
tar, além dos casos definidos no regimen-
to interno, o abuso das prerrogativas
asseguradas a membro do Congresso
Nacional ou a percepgdo de vantagens
indevidas®.

Percebe-se que existem trés hipdteses cons-
titucionais de quebra de decoro parlamentar:

(i) os casos previstos no regimento (a
mais ampla de todas);

(ii) o abuso das prerrogativas assegura-
das a membro do Congresso Nacional, As-
sembléias Legislativas e Cadmaras de Verea-
dores; e

(iii) percepcao de vantagens indevidas.

Quando a acusagao do comportamento
incompativel com o decoro parlamentar,
seja no Senado, seja na Cadmara dos Depu-
tados, for formalizada, é preciso que ela, sob
pena de ofensa a Constitui¢ao, descreva con-
duta prescrita em uma daquelas trés hipo-
teses constitucionais. A maior amplitude
acusatoria certamente residira nos regimen-
tos internos e nos seus respectivos cédi-
gos de ética e decoro parlamentar (como
no caso da Camara dos Deputados, que
instituiu o Cédigo de Etica e Decoro Par-
lamentar como uma extensao do seu regi-
mento interno)".

Embora a Constituicdo exija uma tipifi-
cagdo dos atos indecorosos nos regimentos
internos, o decoro parlamentar continua re-
lativamente indeterminado em face da car-
ga axioldgica que ainda se pode nele inserir
e da descrigdo aberta do tipo previsto no re-
gimento. Carla Costa Teixeira (1996, p. 124)
explica a razdo da maior indeterminagao do
decoro: “O decoro parlamentar, como um
coédigo de honra, precisa se referir aos valo-
res de uma época e de um grupo. Vem dai
sua necessaria imprecisao, sua natureza
avessa a plena traducdo em atos especifica-
dosjuridicamente.”
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O abuso das prerrogativas asseguradas
a membro do Congresso Nacional seria o
equivalente a abusar das imunidades ou-
torgadas ao parlamentar para o bom e
independente desempenho de seu cargo
(BASTOS, 1999, p. 243). Ressalve-se que
o exercicio das imunidades nado pertence
tao subjetivamente ao préprio parlamen-
to, podendo ser controlado se o parlamen-
to ndo extrapolou na qualificacdo de in-
decoroso do regular exercicio das imuni-
dades.

Precisa a adverténcia de Miguel Reale
(1969, p. 88): “Grave risco cercearia o regi-
me democratico se “faltar ao decoro parla-
mentar’ viesse a significar, também, preten-
sos excessos praticados pelo parlamentar
no exercicio de seu dever de critica e de fis-
calizagdo dos negocios ptblicos, a comegar
pelos da prépria Casa a que pertence.” Nao
ha que se falar em ato interna corporis, sendo
perfeitamente admitido o controle judicial
sobre o eventual abuso, como admitiram o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul® e
a Suprema Corte norte-americana, que, no
julgamento Bond vs. Floyd (1966), decidiu que
a cassagao do parlamentar por criticar a po-
litica do governo federal em relagdo a Guer-
ra do Vietna era inconstitucional por violar
a liberdade de expressao, prevista na pri-
meira emenda a Constituicdo norte-ameri-
cana®.

A percepcao de vantagens indevidas
pode ser definida como qualquer beneficio
que o parlamentar receba, seja de particula-
res, seja do préprio Estado por meio de seus
orgaos, sem titulo legitimo. A legitimidade
da vantagem devera ser aferida formal e
substancialmente, sendo possivel provar tal
ilegitimidade pela via indicidria (desde que
seja um feixe de indicios convergentes). Nao
se exige mais a contemporaneidade da per-
cepcao da vantagem indevida com o man-
dato, como ocorria com o regime constituci-
onal de 1969. Vantagens indevidas auferi-
das antes do mandato ou fora dele sdo ca-
pazes de violar o decoro parlamentar, au-
torizando a cassac¢do do mandato.

6.2.1. A questio do quérum de cassacio
como coroldrio da menor indeterminacio
do conceito de decoro parlamentar

Reforga a tese de que houve uma consci-
ente tipificacdo constitucional dos atos ti-
dos como incompativeis com o decoro par-
lamentar a questao do quérum de cassagdo
do mandato.

Na Constitui¢do dos EUA, a insercdo do
quérum de 2/3 dos votos dos parlamenta-
res ocorreu porque havia um receio de que
as paixdes politicas levassem grupos majo-
ritdrios a cassarem colegas também eleitos
pelo povo por motivos outros que ndo fosse
o comportamento desregrado. Por isso,
inspirados no sistema estadunidense
(MAXIMILIANO, 1954, p. 75; REALE, 1969,
p- 90-91), copiamos o seu quérum e o ca-
rater aberto do conceito de decoro (“deco-
ro parlamentar” aqui e “comportamento
desregrado” 1a) nas Cartas de 1946 e de
1967.

Quanto maior a indeterminagao do con-
ceito que autoriza a perda do mandato, mais
elevado é o quérum para proteger a repre-
sentacdo cristalizada no mandato dos ca-
prichos da maioria. Isso ndo ocorre apenas
na Constituigdo dos EUA, esta presente na
Magna Carta Finlandesa também. Nesta
Constituicao, na segdo 28, ha duas previ-
sOes abertas: a primeira consistente na ne-
gligéncia essencial e reiterada dos deveres
de parlamentar (3), a segunda na acusacao
por fato que demonstre a auséncia de confi-
anga e respeito necessarios as fungdes ine-
rentes ao cargo (4). Em ambos os casos, o
quérum de cassagao é de maioria qualifica-
da (2/3).

Com a tipificagio constitucional dos atos
indecorosos promovida pela Constituicao de
1969 e seguida pela de 1988, a possibilida-
de de que paixdes politicas no processo de
cassacdo influenciassem em sua condugao
diminuiu sensivelmente, uma vez que as
chances de arbitrio sdo remotas com um con-
ceito de decoro parlamentar tipificado. Con-
seqiientemente houve uma redugdo do qué-
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rum de cassagao, que passou de 2/3 (CF/
46 e 1967) para maioria absoluta (CF/69 e
1988).

Em suma, defender que hé incontrolavel
ambito de atuacao e qualificagao dos atos
indecorosos aos parlamentares é interpreta-
¢do retrospectiva, uma vez que “procura in-
terpretar o texto novo de maneira a que
ele ndo inove em nada, mas, ao revés, fique
tao parecido quanto possivel com o antigo
(BARROSO, 2003, p. 71)*”. No atual siste-
ma normativo (desde a Carta de 1969), os
atos indecorosos sio constitucionalmente tipifi-
cados, diminuindo o poder do parlamento
para cassar o mandato baseado no inciso II
do artigo 55 da CF.

7. A possibilidade de controle sobre a
definigdo regimental dos atos indecorosos:
inexisténcia de atribuicio de cheque em
branco ao legislador regimental

Definidos os atos tidos como atentado-
res ao decoro parlamentar pelo regimento
interno da casa legislativa, poderiam esses
ser controlados pelo Judicidrio? A questdo
é relevante porque esse é o Gnico caso em
que a Magna Carta delega a tarefa de defi-
nir os procedimentos incompativeis com o
decoro parlamentar ao regimento, de modo
que, pela amplitude de tal delegacao, a casa
legislativa facilmente pode extrapolar seu
poder delegado e prever atos manifestamen-
te ndo-indecorosos como ofensivos ao deco-
ro parlamentar.

As palavras da Constituicdo tém que ter
um significado minimo, sob pena de menos-
prezo a sua for¢ca normativa. Quandoa CF/
88 fala em decoro parlamentar, ainda que
remeta a sua defini¢cao ao regimento, ndo o
faz de forma ilimitada, ndo passa um cheque
em branco ao legislador regimental. Ainda que
haja amplitude na definicao dos atos incom-
pativeis com o decoro parlamentar, ndo ha
como ignorar o contetido minimo da expres-
sao como algo que minimamente fira a dig-
nidade, aimagem, arespeitabilidade do par-
lamento, sob pena de transformar-se a cas-

sacao pela quebra de decoro em uma des-
culpa para revogar mandatos legitimamen-
te conferidos pelo povo.

A teoria do cheque em branco ignora a
forca normativa dos vocabulos constitucio-
nais, uma vez que o decoro parlamentar ndo
pode ser encarado como uma desculpa qual-
quer para cassar o mandato parlamentar
pela maioria; tal proceder compactua com a
onipoténcia da maioria e com o arbitrio, vi-
olando diversos corolérios do principio de-
mocratico: protecao das minorias contra a
maioria (TOCQUEVILLE, 1998, p. 289-305),
contencdo do arbitrio estatal® e preserva-
¢do da representacao, cristalizada no man-
dato outorgado pelo povo.

O mandato dado pelo povo nao pode ser
usurpado pela maioria parlamentar sem que
estejam presentes as hipdteses constitucio-
nais, o que nao significa que o parlamento
deva se intimidar com a gravidade da
pena a ser aplicada. Por isso, faz-se ne-
cessario delimitar o conceito de decoro
para que o regimento interno ndo preveja
atos indecorosos que manifestamente nao
0 sdo.

Celso Bastos (1999, p. 236) aduz que o
conceito de decoro parlamentar ndo é tdo
amplo que abarque qualquer forma de imo-
ralidade, mas tdo-somente aquela que aten-
te contra o prestigio do parlamento. Sao suas
as palavras:

“O que parece certo € que o consti-
tuinte ndo quis encampar toda e qual-
quer forma de moralidade, mas ape-
nas aquela cuja lesdo possa depor
contra o decoro parlamentar, ou seja,
contra a nobreza, a dignidade, cuja
degradagdo possa influir no préprio
conceito do Parlamento. Por isso, Nel-
son de Souza Sampaio refere-se ao
decoro como uma moralidade exteri-
or ou expressao externa da honradez
ou auto-respeito. Nao se trata de coi-
sas que se passam no foro intimo de
cada um, mas de comportamentos, de
atitudes que, pelo seu carater incom-
pativel com o bom proceder de um
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parlamentar, acabam por depor
contra a propria reputacgdo da insti-
tuicdo.”?

Rubem Nogueira (1993, p. 354) tem en-
tendimento semelhante ao dizer que nao é
qualquer ato contrario a moral (ou ética) que
autoriza a cassagdo do mandato parlamen-
tar, mas o declarado incompativel com o
decoro parlamentar.

Esse entendimento fica bem evidente em
antigo pronunciamento do STF (RMS 2.319),
da lavra do Min. Nelson Hungria (BRA-
SIL, 1954, grifo nosso), que, apos realgar
a sindicabilidade judicial da cassagao por
quebra de decoro parlamentar, negando
seu cardter puramente discricionédrio®,
expos:

“Nao é exato que o reconhecimen-
to dessa incompatibilidade atende a
critério meramente subjetivo. Admiti-
lo valeria por admitir, obliquamente,
o arbitrio que a Constituicdo e a lei
ordindria repelem.

Nao fica ao puro capricho da Camara
Legislativa esse reconhecimento, pois, de
outro modo, qualquer atitude de um de
seus membros, por mais alheia ao decoro
parlamentar, poderia ser considerada
ofensiva deste, com a mais intolerdvel
desgarantia a fungdo de representante
do povo.

O critério de apreciagdo hé de ser,
necessariamente, objetivo, isto é, ten-
do por base ‘id quod plerumque
accidit’.

A ofensa ao decoro parlamentar hd
de ser reconhecivel sequndo a opinido
geral.” (BRASIL, 1954, p. 891, grifo
No0sso).

Se essas afirmacdes deram-se em face da
CF/46, quando o conceito de decoro era in-
determinado, com tanto mais razdo e de
maneira mais rigorosa deve ser aplicavel ao
conceito de decoro parlamentar da CF/88,
que agora é determinado, tipificado pela
Magna Carta.

Deduz-se, dessa forma, que o ato inde-
coroso tem que ser imoral e ofender a digni-

dade do parlamento. Em regra, ninguém
melhor do que o préprio Parlamento para
saber quais os atos imorais que ofendem o
seu decoro; por isso a delegacao ao regimen-
to interno. No entanto, tal poder tem limites
no conteddo semantico minimo da expres-
sao decoro parlamentar. Se a previsao regi-
mental estiver em desacordo com o signifi-
cado minimo do decoro, ou seja, 0 ato mani-
festamente nao for indecoroso, o Judiciario
pode anular o processo de cassagdo, con-
trolando a constitucionalidade do regimen-
to interno de forma incidental (que nao im-
possibilita, antes recomenda, o controle con-
centrado).

8. Os limites da sindicabilidade
jurisdicional do processo de cassagio de
mandato no direito constitucional
brasileiro: tipicidade e proporcionalidade

8.1. O exame da tipicidade: existéncia
dos fatos e correta qualificagio normativa

Emregra, o Judicidrio ndo pode dizer se
tal ato é ou ndo ofensivo ao decoro parla-
mentar, exceto e excepcionalmente se o ato
nao estiver enquadrado em uma das trés
hipéteses constitucionais ou ele estiver fora
do contetdo seméntico minimo da expres-
sao constitucional decoro parlamentar. Estar
fora do contetido seméntico minimo da ex-
pressao também é uma afronta a tipicidade
porque pune ato que a Constituicdo nao
autoriza, ja que ela ndo passou um cheque
em branco ao parlamento na interpretacao
das duas condutas constitucionais que ca-
racterizam os atos incompativeis com o de-
coro parlamentar ou na previsao de outras
no regimento.

A tipicidade dos atos indecorosos exige
que, mais do que o enquadramento em al-
guma das hip6teses constitucionais, ela efe-
tivamente deva ocorrer no mundo dos fatos.
Nao estao imunes ao controle os atos de cas-
sacao fundados em motivos inexistentes ou
0s que, embora fundados em motivos exis-
tentes, foram erroneamente qualificados.
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Pensar diferente poderia levar a cassa-
¢do de mandato ndo somente por atos ine-
xistentes como por atos que ndo se enqua-
drariam em nenhuma das hipéteses consti-
tucionais (acusacgao de um fato e qualifica-
¢do por outro), o que se revela arbitrario,
negando a esséncia do Estado de direito e
abalando exatamente o fundamento das ins-
tituicdes que o parlamento alega defender
ao proceder a cassacao de mandato por que-
bra de decoro.

O parlamento ndo é tao senhor de si as-
sim; nao pode escolher quem permanece e
quem vai ser cassado. Admitir isso seria
negar o poder investido ao parlamentar pe-
los votos populares e ser conivente com per-
seguicdes politicas as minorias ou a desafe-
tos da maioria parlamentar.

Nao ha como negar que o primeiro re-
quisito para a instauragdo de um processo
de cassacao de mandato por quebra de de-
coro “é a existéncia de um ato que, por sua
natureza, possa configurar, objetivamente,
uma infragdo a um dever politico determi-
nado: quando nao ha qualquer correspon-
déncia légica entre o supedineo fitico (para
empregarmos expressoes de Pontes de Mi-
randa) e a norma constitucional invocada,
o que surge, sob a aparéncia de um proces-
so, é o abuso ou desvio de poder, como de-
corréncia do puro querer da maioria.”
(REALE, 1969, p. 91)

8.2. O controle da proporcionalidade
do ato de expulsdo

Quanto a proporcionalidade da puni-
¢a0, o tema é mais delicado. Poderia o Judi-
cidrio medir a graduagdo da pena discipli-
nar imposta ao parlamentar? Em outras
palavras, poderia entender o Judiciario que
a pena de expulsdo ja imposta ou a ser im-
posta é desproporcional a conduta do par-
lamentar e anulé-la, ou o processo, ou mes-
mo substitui-la?

O controle da proporcionalidade é, em
regra, vedado ao Judicidrio. Embora a nos-
sa Suprema Corte admita o controle da pro-
porcionalidade das punig¢des disciplinares

dos servidores publicos (BRASIL, 2005b, p.
13), a punicdo na esfera parlamentar é um
pouco mais delicada. Os padrdes puniti-
vos de reprovabilidade sdo carregados de
intensa paixao e sensibilidade politica, con-
tendo grande carga axiolégica, constituin-
do area em que o Judicidrio normalmente
ndo tem a sensibilidade necessaria para
dosar a pena. Somente em casos excepci-
onais deve o Judiciario se ingerir na cor-
recao da intensidade da punicdo parla-
mentar.

Nessas hip6teses excepcionalissimas, o
Judiciério ndo deve substituir a pena apli-
cada pelo parlamento, mas declara-la des-
proporcional, determinando que a autori-
dade competente aplique outra que seja
menos grave (BRASIL, 2000c, p. 293).

9. O ato indecoroso e o crime: incisos
IT e VI do artigo 55 da CF/88

O fato indecoroso ndo precisa constituir
crime, mas o sendo, nao hé ébice ao proces-
so de cassacao, ainda que tal fato seja objeto
de investigagdo ou processo judicial, re-
vestindo, por assim dizer, uma dupla ti-
picidade*.

Ives Gandra da Silva Martins (1994, p.
267) - em opinido legal, frise-se - deixou-se
seduzir pelo argumento de que o fato de o
ato tido como indecoroso ser capitulado
como crime inibiria a cassacdo de mandato
pelo inciso I do artigo 55 da CF/ 88, restan-
do somente a possibilidade de cassacao pelo
inciso VI do mesmo artigo. Entendeu o ju-
rista: “Se todo o ato considerado criminoso
fosse também tido como atentatdrio ao de-
coro parlamentar, a evidéncia, o n. VInun-
ca poderia ser utilizado, na medida em que
a sancao pretendida viria com a singela apli-
cacdodon.IL.”

Nao faria sentido suprimir o poder dis-
ciplinar da casa legislativa exatamente nos
casos mais graves, como sdo os crimes. O
voto do Ministro Octavio Gallottti (BRASIL,
1992b, p. 794), no MS 21.443 foi categérico a
esse respeito:
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“Nem seria compreensivel que, nas
hipéteses presumivelmente mais gra-
ves de quebra de decoro (as coinci-
dentes com tipos delituosos), a agdo
de disciplina da Camara ficasse tolhi-
da pela dependéncia e a espera nao
s6 da deliberacdo do Poder Judicia-
rio, como da prépria iniciativa do 6r-
gdo do Ministério Publico, em se tra-
tando de crime de agdo publica.”

Aceitar que a existéncia do crime - por
ser causa autonoma de perda do mandato -
impede a cassagao por quebra de decoro alija
o poder disciplinar do parlamento, confun-
dindo a esfera politico-disciplinar do par-
lamento com a judicial. Atos indecorosos
podem ter descricao parecida com a de um
crime, mas ndo preencher todos os seus pres-
supostos porque, ndo raro, as acusagoes sao
de crimes (nominalmente falando), mas os
fatos se enquadram em descri¢des regimen-
tais ou constitucionais que comumente nao
tém todos os elementos do crime. Agregue-
se que, ndo raras vezes, pelo principio da
tipicidade em matéria penal, por questdes
processuais, por prazos prescricionais etc.,
o criminoso ndo é condenado ou o é muito
tempo ap6s o término da legislatura. Sus-
tentar que atos indecorosos ndo podem ser
criminosos é garantir a desonra do parla-
mento, deixando-o aleijado enquanto nao
transitar em julgado a condenacado do pro-
cesso judicial nos casos presumivelmente
mais graves.

Ademais, a existéncia de crime nao jus-
tificaria a impossibilidade da perda de man-
dato por quebra de decoro somente porque
ha disposicao especifica sobre o crime como
causa autonoma.

Primeiro, porque ndo se sabe se o fato é
realmente um crime, s6 quem podera dizé-
lo é o Judiciario, ap6s processo em que fo-
rem observadas as garantias inerentes ao
devido processo legal, ndo o Legislativo. Se
o fato for crime, a causa da perda é outra
que ndo a simples quebra de decoro, embo-
ra a descrigdo do fato sejaa mesma. A qua-
lificacdo que o Legislativo faz é diferente da

do Judicidrio, embora em ambos 0s casos
haja observancia a tipicidade (da lei penal
ou a da Constituigdo, seja direta ou indireta
- regimento interno), mais intensa na seara
criminal.

Em segundo lugar, o fato de o ato inde-
coroso constituir crime nao poderia trans-
formé-lo em salvo-conduto para o parlamen-
tar faltoso, deixando o parlamento indefe-
so. Na interpretacao das normas constitu-
cionais, deve-se atentar para as exegeses que
evitem o absurdo, bem como as que restrin-
gem a eficacia dos preceitos constitucionais.
A previsdo da perda do mandato por con-
denacdo criminal transitada em julgado tem
afuncao de proteger o parlamento - ndo ne-
cessariamente o parlamentar - e ndo de pre-
judica-lo. E que, além da perda do cargo
publico ser efeito secundario, embora nao
automatico, da sentenga criminal condena-
téria transitada em julgado (art. 92,1, do CP),
ela também suspende os direitos politicos
(CF, art. 15, III), levando, se ndo fosse o arti-
go 55, VI, a extin¢ao do mandato do parla-
mentar. Em suma, com a previsdo constitu-
cional, a perda ndo é automatica, dependen-
do da avaliacdo da casa parlamentar em um
juizo politico (processo de cassacao) para
averiguar eventuais danos a imagem da ins-
tituicao.

9.1. A influéncia da esfera penal na parlamentar

Ao Legislativo interessa a prova do fato
feita perante ele, que ndo se confunde com a
sua prova ou qualificacdo judicidria. Inilu-
divelmente hd uma independéncia das es-
feras civeis, criminais e politico-disciplina-
res.

Sabe-se que o julgamento da esfera pe-
nal, quando absolve por inexisténcia do fato
ou da autoria (o que ndo se confunde com a
auséncia de provas sobre eles), impossibili-
ta a acdo civel ex delicto, bem como eventual
punicao disciplinar dos servidores publi-
cos. Essarelacao dajurisdigdo penal com a
civel influenciaria a esfera parlamentar
quando a sentenca criminal reconhecesse a
inexisténcia do fato ou da autoria?
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Acredita-se que sim. Se na esfera dis-
ciplinar do Poder Executivo essa influén-
cia existe”, ndo haveria motivos para que
ela ndo existisse na punigdo disciplinar
parlamentar, que tem natureza politico-
disciplinar (BRADLEY; EWING, 2003, p.
220; CAVALCANTI, 1952, p. 59; MORA-
ES, 2005, p. 416). Essa natureza politica,
agregada a disciplinar, nao é uma pala-
vra magica para imunizar o juizo politi-
co. Alegar a separacao de poderes seria
argumento fragil porque no Executivo, que
é tao Poder quanto o Legislativo, o STF
reconhece a influéncia da jurisdicdo
criminal.

Obviamente, essa influéncia somente
advira com o transito em julgado da deci-
sdo ou quando ela sair da esfera ordinaria,
indo para a especial. Assim ndo fosse, uma
absolvi¢ao de umjuiz de primeiro grau bas-
taria. De qualquer modo, o magistrado de-
verd ser cauteloso para ordenar - em pro-
cesso proprio, nao no criminal - a reinte-
gragao do parlamentar cassado pelo reco-
nhecimento na sentenca penal da inexistén-
cia do fato ou da autoria antes do transito
emjulgado. Embora haja perigo na demora
para o parlamentar cassado, que ndo pode-
rd assumir o cargo em virtude da cassagao,
também o hé para o parlamento, cuja ima-
gem continuara conspurcada e que néo po-
dera processéa-lo novamente, ficando inerte
e esperando o resultado dos longos e prote-
latérios recursos da esfera criminal (que
podem até caminhar para a prescricao). A
analise, no processo administrativo ou ju-
dicial em que o parlamentar tentara a rein-
tegracao, dos motivos da absolvigdo no pro-
cesso penal deve ser substancialmente criti-
ca, evitando a sacralizacdo do titulo abso-
lutério penal que pode acabar absolvendo
por uma causa do artigo 366 do CPP e escre-
vendo outra.

Efeito importante reside no cancelamen-
to da inelegibilidade de oito anos estabele-
cida pela LC 64/90 (art. 1% 1, b), podendo tal
cancelamento ocorrer por declaracdo da Jus-
tica Eleitoral.

10. A ratio essendi da quebra de
decoro parlamentar e a inexisténcia do
principio da contemporaneidade: atos

pré-mandato e os praticados fora da
fungdo parlamentar (art. 56 da CF)

Estabelecida a premissa de que o ato de
cassagdo é sindicavel - com limites - pelo
Judiciério e que os atos indecorosos preci-
sam se amoldar a uma das trés hipéteses
constitucionais de quebra de decoro parla-
mentar, investigue-se a possibilidade da
cassagdo do mandato por quebra de decoro
parlamentar quando o ato praticado prece-
de ao mandato ou foi praticado pelo parla-
mentar afastado em uma das hipéteses do
artigo 56 da CF/88.

Embora o TJSC tenha decidido (em caso
de cassacao de mandato de vereador) que a
contemporaneidade entre os atos indecoro-
sos com a legislatura em curso do mandato
que se quer cassar deve existir, impossibili-
tando a cassagdo por ato anterior®, ela ndo
existe. Nio se exige a contemporaneidade do ato
indecoroso com o mandato a ser cassado. A elei-
¢do ndo é uma borracha que expia os peca-
dos do passado ou a sua potencialidade le-
siva a imagem do parlamento.

Nos autos do MS 23.388, as informacoes
do Presidente da Camara dos Deputados
sdo esclarecedoras a esse respeito:

“28. Duvida inexiste, pois, que a
quebra de decoro parlamentar afeta
direta e imediatamente as Casas Le-
gislativas, transferindo a méa imagem
do congressista indecoroso a prépria
instituicdo que integra.

(..) e o bem juridico tutelado é a
boa imagem ou, mesmo, a credibilida-
de que o Parlamento deve ter perante
a Nagado, como condicdo primeira
para o eficaz exercicio de suas fun-
cOes institucionais.

30. Em assim sendo, consideran-
do que a manutencdo da imagem do
Poder Legislativo ndo pode se ater a
critérios exclusivamente cronolégicos,
ligados a duracao das legislaturas,
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pois a instituicao parlamentar é per-
manente, tem-se também que o expur-
go dos maus congressistas que cons-
purcam sua imagem ndo deve se limitar
a coexisténcia entre a pratica dos atos inde-
corosos e 0 momento em que o poder censo-
rio da instituigdo faz operar seus efeitos.

31. Destarte, nada obsta que De-
putado, autor de atos atentatdrios ao
decoro parlamentar em determinada
legislatura, possa responder a proce-
dimento disciplinar destinado a per-
da de seu mandato em legislatura sub-
seqiiente, para a qual se restringiu; isto
porque o dano a imagem do corpo legisla-
tivo, de ter no seu seio autor de fato inde-
coroso, persiste integro, independente da
legislatura em que foi praticado aquele
ato.” (BRASIL, 2001b, p. 105)

Esse entendimento também foi acatado
por unanimidade pelo Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 2001b, p. 209):

“(...) Sustenta-se que a cassagao do
mandato, para nova legislatura, fica
restrita a hipétese de, no curso dessa
legislatura, se verificarem condutas,
dela contemporaneas, capitulaveis
como atentatérias do decoro parla-
mentar. (...) 6. Tese invocada, acerca
da inexisténcia de contemporaneida-
de entre o fato tipico e a competéncia
da atual legislatura, que se rejeita.”%

O rechaco da tese da contemporaneida-
de torna admissivel, em nosso sistema juri-
dico, a cassacdao de mandato por ato inde-
coroso praticado antes da legislatura em
questdo, ainda que o parlamentar ndo o te-
nha praticado nessa qualidade, ou seja, ain-
da que ele estivesse licenciado do parlamen-
to ou ndo fosse um parlamentar.

10.1. A revogagio da Stimula 4 do
STF e a possibilidade de se cassar o
parlamentar afastado para o exercicio
de cargos executivos (CF, art. 56)

Argumento de certa forma superado pelo
item anterior, mas que parece ter certa auto-
nomia (14, atos pré-mandato, aqui, atos fora

do mandato, da funcao parlamentar) e, ipso
facto, merece ser refutado separadamente, é
o de que nado ha possibilidade de cassar o
mandato do parlamentar por atos que pra-
ticou quando assumiu cargos do Executivo,
nos termos do artigo 56 da CF. Aduz-se que,
por serem atos praticados na condigdo de
secretdrio ou ministro de Estado, eles ndo
poderiam ser tidos em conta para a quebra
de decoro parlamentar, uma vez que o par-
lamentar ndo exercia as fungdes de parla-
mentar.

Ademais, a revogacao da Stimula 4 do
STF vem reforcar tal entendimento, na me-
dida em que prevé: “Nao perde a imunida-
de parlamentar o congressista nomeado
ministro de Estado.” No Inquérito 104, ela
foirevogada sob o argumento de que o par-
lamentar investido da funcdo de Ministro
de Estado ndo perde o mandato, porém nao
pode invocar a prerrogativa da imunidade
- material ou processual - pelo cometimen-
to de crime no exercicio da nova fungao
(BRASIL, 1982, p. 477).

O argumento da revogagdo da Stmula 4
do STF pode ser assim resumido: se o parla-
mentar ndo pode invocar a imunidade, é
porque nao estaria ao abrigo do regime par-
lamentar constitucional, ndo podendo, con-
seqiientemente, faltar com o decoro parla-
mentar, parte integrante desse regime. Como
se nao fosse suficiente, punir por quebra de
decoro o parlamentar investido em fungdes
executivas quebraria o equilibrio entre os
poderes, ferindo a clausula da separacao de
poderes (CF, art. 29).

O argumento peca pela auséncia de con-
sisténcia, porque é somente o regime das
imunidades o que nao se aplica ao que esté
afastado do cargo de parlamentar para as-
sumir fungdes executivas por auséncia do
exercicio do mandato. A revogagdo da Su-
mula 4 do STF reconhece somente isso: sem
exercicio do mandato, sem imunidade. A
auséncia de protecdo penal ndo significa que
o parlamento perdeu o poder disciplinar
sobre o membro licenciado em termos de de-
coro ou, em dltima instancia, que o parlamen-
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to nao poderia ter a sua respeitabilidade ma-
culada pelo membro licenciado ou afastado.

O fundamento do poder punitivo por
atos incompativeis com o decoro parlamen-
tar estd na maculagdo que o comportamen-
to do parlamentar causa ou pode causar a
dignidade da institui¢do parlamentar. Pou-
coimporta se o parlamentar esta ou nao exer-
cendo o mandato, estando afastado para
assumir algum cargo executivo, em licenga-
satde ou para tratar de interesse particular.
A dignidade do parlamento pode ser macu-
lada de qualquer maneira enquanto o par-
lamentar for um de seus membros, ainda que
esteja afastado ou licenciado (CF, art. 56).
Lapidares as palavras de Carla Teixeira
(1996, p. 113):

“Na identidade parlamentar, o
anonimato inexiste, seja enquanto ide-
al ou prética, pois a valorizagao do
sujeito se da a partir do seu pertenci-
mento ao corpo de parlamentares; a
pretensao/reconhecimento de uma
imagem (prestigio e dignidade) é fun-
damental no desempenho de sua fun-
¢do; a condicao de deputado federal
integra todas as demais inserc6es so-
ciais do sujeito (...) Pois é imprescin-
divel a honra/decoro parlamentar
que o sujeito tenha uma conduta dig-
na em todas as circunstancias da vida
cotidiana: nas obrigacdes como pai,
marido, filho, empresario/trabalha-
dor, contribuinte e, por fim, represen-
tante politico. Nao é possivel postu-
lar meia honra - em apenas uma esfe-
ra social -, pois a honra rejeita a frag-
mentacao do sujeito; a honra é sem-
pre pessoal.”

Admitir que o afastamento para assumir
fungdes executivas exime o parlamentar de
se comportar com decoro seria negar a pro-
pria condi¢do de parlamentar, fato inocor-
rente, uma vez que a Constituicao fala em
afastamento e ndo em rendncia do mandato
ou aposentadoria compulsoria.

O argumento do STF é claro: se os atos
nao foram praticados no exercicio do man-

dato (que ainda existe), entdo nado autori-
zam a imunidade parlamentar constitucio-
nal, que s6 serve para quem estd exercendo
as fungdes de parlamentar. Quem estd no
Executivo ndo exerce as fungdes de parla-
mentar, mas ndo perde o mandato, poden-
do ferir o decoro do parlamento, uma vez
que ainda estd vinculado ao parlamento.
Nao hé que se confundir a imunidade com
o poder disciplinar do parlamento.

Argumento que deve ser visto com cui-
dado é o risco de haver uma ingeréncia do
Poder Legislativo, por meio do processo de
cassagdo do mandato, na politica do Execu-
tivo, ferindo a separagao de poderes. Nao
existe a alegada interferéncia, uma vez que
a politica do Executivo estara a salvo, ndo
havendo como o parlamento influenciar nis-
s0. Se o parlamentar for cassado, a pena nao
atingira o cargo executivo, uma vez que a
cominacao de inelegibilidade ndo alcanca
cargos de confianca - cargos nao elegiveis
por natureza. O Executivo continuard com
0 seu ministro ou secretario, se quiser, nao
havendo nenhuma interferéncia entre os
poderes da Republica.

A Administragao Federal é exercida pelo
Presidente, sendo somente auxiliada pelos
ministros, ndo havendo que se falar em in-
geréncia em outro poder (CF, art. 84, II), prin-
cipalmente atentando que, embora a nome-
agdo seja prerrogativa do Presidente da Re-
publica, na pratica, ela é dividida com mem-
bros do Poder Executivo, legisladores, jui-
zes e com representantes do setor privado,
como bem observa Louis Fisher no presiden-
cialismo norte-americano (FISHER, 1997, p.
22)%. Nao menos verdadeiro é que, ainda
que houvesse alguma ingeréncia, essa seria
minima e perfeitamente afinada com a se-
paragdo de poderes na medida em que certa
interferéncia entre os poderes faz parte do
sistema de check and balances®.

Essa situacdo nao se alteraria se os atos
indecorosos praticados pelo Ministro de
Estado fossem aqueles previstos na sua com-
peténcia constitucional (CF, art. 87) ou in-
fraconstitucional. O ato praticado nas fun-
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¢Oes institucionais dos Ministros ou Secre-
tarios pode ser enquadrado como ato incom-
pativel com o decoro parlamentar desde que
eles estejam naquele minimo constitucional
semantico do conceito de ato indecoroso e
sejam tipificados pelo regimento ou se enqua-
drem em uma das hipéteses constitucionais.

As esferas civeis, criminal e administra-
tiva nao se confundem porque os bens que
elas protegem sdo distintos, exigindo formas
juridicas diferenciadas para essa tutela.
Como as esferas de responsabilidade do
Legislativo (quebra de decoro) e do Executi-
vo (crimes de responsabilidade) sao distin-
tas, elas necessitam de formas diversifica-
das para a sua protegdo, ensejando a possi-
bilidade de punicao por atos que estejam
elencados no artigo 87 da CF, desde que res-
peitada a tipicidade constitucional dos atos
indecorosos e de seu minimo semantico. O
argumento parece levar a impossibilidade
da punigdo dos atos indecorosos pratica-
dos no exercicio dos poderes conferidos aos
Ministros ou Secretarios de Estado por ofen-
sa a separacgdo de poderes, mas esquece o
importante: ndo importa com base em que o
ato indecoroso foi praticado, na maioria dos
casos sempre havera alguma desculpa le-
gal e/ou constitucional para a sua pratica,
o que importa é a tipicidade e sua real lesi-
vidade (ainda que potencial) ao decoro do
parlamento. Certamente o Judicidrio deve
controlar a tipicidade do ato (existéncia e
qualificacdo do fato) e a sua compatibilida-
de com o minimo semantico do conceito
constitucional de decoro parlamentar para
saber se nao ha um desvio de poder na utili-
zagado dessa sangdo disciplinar.

Por altimo, deixe consignado que o par-
lamentar licenciado nao precisa retornar a
casa legislativa para que possa ser cassado
por quebra de decoro. Ainda que licencia-
do, submete-se ao processo de cassacao de
mandato por quebra de decoro porque a
imagem do parlamento continua passivel
de conspurcacao. Esperar o parlamentar li-
cenciado retornar pode causar ainda mais
danos a imagem da instituicdo parlamentar.

11. A vedacdo da rentincia como
instrumento de salvacdo da cassacio
do mandato e da inelegibilidade

Por dltimo, ndo se poderia deixar de
abordar o § 4° do artigo 55 da Constituicao
Federal e 0 Decreto Legislativo 16/ 94.

Com o caso dos anoes do orcamento, em
que os parlamentares acusados de mano-
brar o orgamento tinham o pedido de cassa-
¢do pronto, mas nao foram cassados por-
que renunciaram aos seus cargos antes da
votagdo, o Congresso aprovou o Decreto
Legislativo 16, de 24/3/1994, estabelecen-
do que a rentincia do parlamentar ficaria
sujeita a uma condicao suspensiva, s6 pro-
duzindo efeitos se a decisdo final ndo con-
cluisse pela perda do mandato. Dispde o seu
artigo 1%

“ A rentncia de parlamentar sujei-
to a investigacio por qualquer 6rgdo do
Poder Legislativo ou que tenha contra
si procedimento jd instaurado ou proto-
colado junto a Mesa da respectiva Casa,
para apuracao das faltas a que se re-
ferem os incisos I e II do art. 55 da
Constituicdo Federal, fica sujeita a
condigao suspensiva, s6 produzindo
efeitos se a decisao final nao concluir
pela perda do mandato.

Paragrafo tnico. Sendo a decisao
final pela perda do mandato parla-
mentar, a declaracdo da rentncia sera
arquivada.”

Ficou evidente a intencdo do legislador
de evitar que se repetisse a impunidade do
caso dos andes do or¢amento, protegen-
do a imagem do Congresso e mantendo
ativo o seu poder disciplinar. Ademais,
aprovou-se também uma emenda a Cons-
tituicao, inserindo o § 4¢ ao artigo 55, in
verbis:

A rentincia de parlamentar subme-
tido a processo que vise ou possa le-
var a perda do mandato, nos termos
deste artigo, terd seus efeitos suspen-
sos até as deliberacoes finais de que
tratam os §§ 2° e 3°.
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Embora Alexandre de Moraes (2005, p.
417) entenda que houve uma constitucio-
nalizacdo do Decreto Legislativo 16/94, a
questdo merece maiores desenvolvimentos,
porque tal decreto é mais rigoroso que a Lei
Maior.

Enquanto o decreto legislativo fala em
“parlamentar sujeito a investigacao” ou
“que tenha contra si procedimento jd instau-
rado ou protocolado junto a Mesa”, a Consti-
tuicao fala em “parlamentar submetido a
processo que vise ou possa levar a perda do
mandato”. Pela Constituicdo, haveria a ne-
cessidade de processo instaurado; pela re-
dacdo do Decreto Legislativo, o simples pro-
tocolo junto a Mesa seria suficiente. Mas o
Decreto ndo péra por aqui: preceitua que a
simples investigacdo por qualquer 6rgio do Po-
der Legislativo é suficiente para suspender os
efeitos da rentincia (“sujeito a investigacdo por
qualquer 6rgao do Poder Legislativo”).

O que precisa ficar claro é o momento em
que se inicia a suspensdo do pedido de re-
ndncia ao mandato. Para precisar tal mo-
mento, urge analisar as relacdes entre o De-
creto Legislativo 16/94 e a Constituicdo. A
insercdo do § 4°ao artigo 55 revogaria a nor-
ma constante do Decreto Legislativo 16/94?
Existe a possibilidade de ambas as normas
conviverem?

A questao afigura-se fundamental por-
que, se houver uma rentncia invalida e a
cassacao se confirmar, havera inelegibilida-
de por oito anos (LC 64/90, art. 1¢ 1, b), pos-
sibilitando ao parlamentar que renunciar
para evitar a inelegibilidade sofrer acao de
impugnagdo de registro de candidatura.

Preliminarmente, é preciso ressaltar que
afuncao do Decreto Legislativo é regular as
relagdes internas do Congresso, motivo pelo
qual ndo precisa de sancao do Executivo.
Logo, ele teria condi¢des de determinar a
suspensao da rentincia para evitar impuni-
dades, acarretando a inelegibilidade nos
termos da LC 64/90 (art. 12, 1, b).

Outra questdo que se afigura é arelacao
entre a Constituicdo e o Decreto Legislativo.
Poderia o Decreto Legislativo estabelecer

norma mais restritiva que a Lei Maior, con-
vivendo ambos os preceitos normativos?
Acredita-se que sim. Somente seria inadmis-
sivel a regulamentagdo diferente da forma
prevista na Constituicao se ela quisesse es-
gotar a matéria, o que nao é o caso. Embora
a Emenda Constitucional seja posterior ao
Decreto, ndo se vé elementos para dizer que
ela é exaustiva, fechada (numerus clausus),
impossibilitando prescri¢cdes mais restriti-
vas por instrumentos infraconstitucionais.
A insercao do § 4° ao artigo 55 da CF tem o
mérito de tirar das maiorias eventuais um
nucleo duro da sistematizagdo da matéria -
a suspensdo da rentincia enquanto o parla-
mentar estiver submetido a processo que vise
ou possa levar a perda do mandato -, mas
nao impede a sua normatiza¢ao mais restri-
tiva nas esferas parlamentares federal, esta-
dual e municipal.

No caso do Congresso Nacional, vale o
Decreto Legislativo 16/94. Nas Assembléi-
as Legislativas e nas Camaras de Vereado-
res, aplica-se o § 4¢, artigo 55, da CF /88 caso
ndo haja regulamentacao diversa e mais res-
tritiva, uma vez que a Constituicao Federal
é o limite minimo e ndo méximo, podendo
as casas parlamentares, fruto de sua auto-
nomia, dispor de maneira mais restritiva.

Deixa-se um dltimo questionamento
quanto a possibilidade de o parlamentar re-
querer aposentadoria para escapar do pro-
cesso de cassacdo, uma vez que a cassagao
da aposentadoria de servidores ptblicos é
constitucional, ainda que os beneficios pre-
videncidrios assumam caréter contributivo
(BRASIL, 2005a, p. 4), nao havendo que se
falar em violagdo ao ato juridico perfeito
(BRASIL, 2002a, p. 629; 2002b, p. 161) ou a
uma proibi¢ao de bis in idem (BRASIL,
2002a, p. 629). Se a pena disciplinar de cas-
sacdo da aposentadoria para o servidor pu-
blico serd aplicada quando o inativo hou-
ver praticado, na atividade, falta punivel
com a demissdo (Lei8.112/90, art. 134), é de
se perguntar se ndo se aplicaria 0 mesmo
regime (ainda que com fundamento unica-
mente constitucional, como ocorre com o

86

Revista de Informagdo Legislativa



prosseguimento do impeachment nos EUA,
mesmo depois da rentincia do Presidente)
(TRIBE, 2000, p. 157-158) ao parlamentar
cassado, uma vez que ele, de certa forma,
também é um servidor federal, embora na
categoria agente politico.

12. Conclusio

A andlise judicial do processo de cassa-
cdo de mandatos ndo esbarra na insindica-
bilidade da questao puramente politica. A
doutrina da questao politica (political ques-
tion doctrine) propugna, de forma geral, que
o Judicidrio ndo pode se imiscuir em assun-
tos decididos pelos outros poderes quando
a decisao é atribuida a outro poder ou ao
eleitorado como um todo e ndo ha parame-
tro constitucional. Nao é, entretanto, o que
ocorre na cassagao dos mandatos dos par-
lamentares. Embora a questao seja de com-
peténcia de outro poder (Legislativo), tem
claro parametro constitucional: o § 1¢ do
artigo 55 da Magna Carta. Derrubando o
mito de que o julgamento pelo parlamento
da qualificagdo de seus pares seria uma
questdo politica ou interna corporis, a Supre-
ma Corte norte-americana (Powell vs. Mc
Comarck) entendeu invélida a desqualifica-
¢do de um parlamentar (Powell) pelo Con-
gresso porque os motivos alegados excede-
ram as possibilidades constitucionais. Em-
bora ojulgamento refira-se ao sistema de con-
trole eleitoral chamado wverificagdo de pode-
res, no qual o proprio Legislativo cuida da
regularidade das elei¢des, o tema refuta a
aplicagdo da political question doctrine nos
julgamentos feitos pelo Legislativo, refutan-
do a pretensa imunidade da decisdo somen-
te por se caracterizar um ato interna corporis.

Ademais, a doutrina - desde Ruy
Barbosa - e a jurisprudéncia do Supremo
sdo unanimes em ndo reconhecer a aplica-
bilidade da political question doctrine quan-
do emjogo lesao ou ameaca de lesdo a direi-
tos individuais e - acrescenta-se - coletivos.
Indubitavelmente os direitos do parlamen-
tar sujeito a cassacdo de seu mandato tém

um direito subjetivo em jogo, afastando a
insindicabilidade jurisdicional.

Por um motivo e/ ou pelo outro, é perfei-
tamente sindicdvel o processo de cassagdo
de mandato por quebra de decoro parlamen-
tar pelo Judiciario. O Poder Judiciario nao
pode lavar as maos quanto a analise do pro-
cesso de cassagdo do mandato do parlamen-
tar.

O decoro parlamentar ndo é mais um
conceito tdo indeterminado quanto nas
Constituicoes de 1967 e de 1946, quando era
um puro conceito indeterminado, uma vez
que elas somente falavam em decoro par-
lamentar, ndo dando mais nenhuma baliza
para a descoberta do conceito, deixando
amplissima margem de liberdade ao
Legislativo. No entanto, nas Constitui¢oes
de 1969 e na de 1988, o conceito de decoro
sofreu uma mutagao normativa; ficou mais
preciso, sendo constitucionalmente tipifica-
do. Essas Constitui¢des definiram o que se
entenderia por quebra de decoro. O atual §
1° do artigo 55 da Lei Maior preceitua que
os atos incompativeis com o decoro parla-
mentar sao aqueles que: (i) sao definidos no
regimento, (ii) abusam das prerrogativas as-
seguradas a membro do Congresso Nacio-
nal ou (iii) consistem em percepcao de van-
tagens indevidas.

O atual sistema normativo preceitua que
o decoro parlamentar tem que estar definido
no regimento ou consistir em atos caracteri-
zadores de abuso das prerrogativas asse-
guradas aos parlamentares ou em percep-
¢do de vantagens indevidas, aquelas que
contrariam o direito. Sem a subsuncado do
ato tido como incompativel com o decoro
parlamentar as defini¢des constitucionais,
ainda que indireta, no caso da previsao re-
gimental, impossivel a cassacdo de qualquer
parlamentar sob a luz do inciso Il do artigo
55 da CF/88. Existe, dessa forma, uma tipi-
cidade constitucional dos atos indecorosos
perfeitamente controlavel pelo Judiciério.

Por sua abrangéncia praticamente ilimi-
tada, faz-se necessario especificar a previ-
sao dos atos indecorosos no regimento in-
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terno da casa parlamentar. Quando a CF/
88 fala em decoro parlamentar, ainda que
remeta a sua defini¢cao ao regimento, ndo o
faz de forma ilimitada, ndo passa um cheque
em branco ao legislador regimental. Embora
haja amplitude na defini¢ao dos atos incom-
pativeis com o decoro parlamentar, ndo ha
como ignorar o contetido minimo da expres-
sao como algo que minimamente fira a dig-
nidade, aimagem ou a respeitabilidade do
parlamento, sob pena de transformar a cas-
sacao pela quebra de decoro em uma des-
culpa para revogar mandatos legitimamen-
te conferidos pelo povo. A teoria do cheque
em branco ignora a forga normativa dos vo-
cabulos constitucionais, uma vez que o de-
coro parlamentar ndo pode ser encarado
como uma desculpa qualquer para cassar o
mandato parlamentar pela maioria; tal pro-
ceder compactua com a onipoténcia da mai-
oria e com o arbitrio, violando diversos co-
rolarios do principio democratico: protegao
das minorias contra a maioria, conten¢ao
ao arbitrio estatal e preservacao da repre-
sentacao do parlamentar eleito.

A tipicidade constitucional dos atos in-
decorosos exige mais do que o enquadra-
mento em alguma das hipéteses constituci-
onais; ela efetivamente deve ocorrer no mun-
do dos fatos. Nao estdo imunes ao controle
os atos de cassacdo de mandato fundados
em motivos inexistentes ou os que, embora
fundados em motivos existentes, foram er-
roneamente qualificados. Outro controle,
excepcionalissimo, que o Judicidrio pode
fazer é sobre a proporcionalidade do ato de
cassacdo. Tal faculdade deve ser usada com
mais cautela que o exame da tipicidade,
porque seré a sensibilidade do parlamento,
certamente influenciada pelas repercussoes
do ato, que dira se o ato tipico (e existente no
mundo dos fatos) deve levar ou ndo a cassa-
¢do. Nessas hipoteses excepcionalissimas,
o Judiciario nao deve substituir a pena apli-
cada pelo parlamento, mas declara-la des-
proporcional, determinando que a autori-
dade competente aplique outra que seja
menos grave.

Nao existe a impossibilidade de se cas-
sar um mandato por ato incompativel por
quebra de decoro quando esse for um crime.
Nao faria sentido deixar os casos mais gra-
ves de auséncia de decoro condicionados
ao transito em julgado de uma sentenga cri-
minal. Além da demora, ha outras questoes
que podem levar a absolvi¢ao do parlamen-
tar, como a prescricdo. Sustentar a inexis-
téncia da cassacdo por quebra de decoro
nesses casos ¢ alijar o parlamento do direito
de defesa de sua respeitabilidade, honra,
decoro. Tal posi¢ao é inadmissivel também
porque nao se sabe se o fato é realmente um
crime, embora seja enquadrado como ato in-
compativel com o decoro; s6 quem podera
dizé-lo é o Judiciario. A qualificagdo que o
Legislativo faz é diferente da do Judiciario,
ainda que em ambos os casos haja obser-
vancia a tipicidade: da lei penal ou a da
Constituicao, seja direta ou indireta - regi-
mento interno. Depois, o fato de o ato inde-
coroso constituir crime nao poderia trans-
forméa-lo em salvo-conduto para o parlamen-
tar faltoso, deixando o parlamento indefe-
so. A previsdo da perda do mandato por
condenacao criminal transitada em julga-
do tem a fungdo de proteger o parlamento -
ndo necessariamente o parlamentar - e ndo
de prejudicé-lo. E que, além da perda do car-
go publico ser efeito secundario, embora nao
automatico, da sentenga criminal condena-
téria transitada em julgado (art. 92,1, do CP),
ela também suspende os direitos politicos
(CF, art. 15, 11I), levando, se ndo fosse o arti-
go 55, VI, automaticamente a extin¢ao do
mandato do parlamentar. Essa clausula evi-
ta a perda automatica, mantendo na esfera
parlamentar a avaliacdo dos danos a ima-
gem da instituicdo no juizo politico que é o
processo de cassagao.

Questdo relacionada ao processo crimi-
nal pelo mesmo fato, ainda que a qualifica-
¢ao dada pelo parlamento seja nominalmen-
te diferente da criminal, é a da influéncia do
julgamento penal na esfera parlamentar.
Sabe-se que a inexisténcia de fato ou de au-
toria na esfera penal tem efeitos na esfera
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disciplinar e até mesmo nacivel. A pergun-
ta residiria nisso: haveria essa influéncia da
esfera penal no disciplinar-parlamentar?
Acredita-se que sim. Se a sentenga penal
transitada em julgado der o fato por inexis-
tente, o parlamentar cassado pode requerer,
judicial ou administrativamente, a sua rein-
tegragdo ao cargo, se isso ainda for possivel,
ou seja, se estiver na mesma legislatura. Ou-
tro efeito seria o de cancelar a inelegibilidade
de oito anos estabelecida pela LC 64/90.

Nao existe o principio da contemporanei-
dade dos atos indecorosos com a legislatura
em que o parlamentar exerce seu mandato.
Por esse principio, somente os atos pratica-
dos na legislatura autorizariam a cassacao
do parlamentar; atos pré-mandato ndo po-
deriam ser atos indecorosos para fins de
cassacao de mandato. Felizmente, o STF (MS
23.388) reconheceu a inexisténcia desse
principio, que poderia prejudicar a fungao
de defesa da respeitabilidade que exerce a
vedagdo de atos incompativeis com o deco-
ro parlamentar.

Desdobramento do principio da contem-
poraneidade é a possibilidade de cassagao
dos parlamentares afastados por estarem de
licenca prevista no artigo 56 da CF/88. Os
defensores do principio da contemporanei-
dade aduzem que os atos praticados na con-
dicdo de secretario ou ministro de Estado,
os praticados quando em licenca-satde ou
para tratar de motivo particular ndo poderi-
am ser tidos em conta para a quebra de
decoro, uma vez que o parlamentar ndo exer-
cia as fungdes de membro do Legislativo.
Sempre que o parlamentar estivesse licenci-
ado pelos motivos elencados no artigo 56
da CF/88, haveria a impossibilidade de cas-
sa-lo. Usam em reforco de sua tese arevoga-
¢do da Samula 4 do STF, cujo argumento
pode ser assim resumido: se o parlamentar
nao pode invocar a imunidade, é porque
nao estaria ao abrigo do regime parlamen-
tar constitucional, ndo podendo, conse-
qlientemente, faltar com o decoro parlamen-
tar, parte integrante desse regime. Haveria,
ainda, violacao a cldusula da separacao de

poderes (CF, art. 2?) quando a punigdo reca-
isse sobre o parlamentar licenciado para
assumir cargos executivos.

Os argumentos pecam pela auséncia de
consisténcia, porque é somente o regime das
imunidades que ndo se aplica ao que esté
afastado do cargo de parlamentar para as-
sumir fungdes executivas. A revogagao da
Stmula 4 do STF reconhece somente isso. A
auséncia de protecdo penal ndo significa que
o parlamento perdeu o poder disciplinar
sobre o membro licenciado em termos de
decoro ou, em tltima instancia, que o parla-
mento nao poderia ter a sua respeitabilida-
de maculada pelo membro licenciado.

O fundamento do poder punitivo por
atos incompativeis com o decoro parlamen-
tar estd na maculagdao que o comportamen-
to do membro causa ou pode causar a dig-
nidade da instituicao parlamentar. Pouco
importa se ele estd ou ndo exercendo o man-
dato, estando afastado em cumprimento ao
artigo 56 da CF. A dignidade do parlamen-
to pode ser maculada de qualquer maneira
enquanto o parlamentar for um de seus
membros, ainda que esteja afastado ou li-
cenciado (CF, art. 56). Admitir que o afasta-
mento para assumir fungdes executivas exi-
me o parlamentar de se comportar com de-
coro seria negar a prépria condigdo de par-
lamentar, fato inocorrente, uma vez que a
Constitui¢ao fala em afastamento e ndo em
rentincia do mandato ou aposentadoria
compulséria.

O argumento do STF é claro: os atos nao
foram praticados no exercicio do mandato
(que ainda existe), entdo nao autorizam a
imunidade constitucional, que s6 serve para
quem estd exercendo as fungdes de parla-
mentar. Quem esta no Executivo ndo exerce
as fungodes de parlamentar, mas nao perde o
mandato, podendo ferir o decoro do parla-
mento, uma vez que ainda estd a ele vincu-
lado.

Argumento que deve ser visto com cui-
dado é o risco de haver uma ingeréncia do
Poder Legislativo, por meio do processo de
cassagdao do mandato, na politica do
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Executivo, ferindo a separacao de poderes.
Nao existe a alegada interferéncia. Se o par-
lamentar for cassado, a pena ndo atingird o
cargo executivo, uma vez que a cominagao
de inelegibilidade ndo alcanca cargos de
confianca.

Instigante é a relacdo entre o preceito
constitucional constante no § 4° do artigo
55 e 0 Decreto Legislativo 16 /94, ambos sus-
pendendo a rentincia do parlamentar até
que seja finalizado o processo de cassagao.
A diferenca entre ambos reside no termo ad
quem para a suspensao da rentincia. Pela
Constitui¢do, haveria a necessidade de pro-
cesso instaurado; pela redagdo do Decreto
Legislativo, o simples protocolo junto a Mesa
ou a simples investigacao por qualquer 6r-
gdo do Poder Legislativo seria suficiente
para suspender os efeitos da rentincia. O
contetido constitucional é minimo, poden-
do a casa parlamentar, no uso de sua auto-
nomia, instituir maior rigor para evitar a
repeticdo de casos como o dos andes do or-
¢amento, no tratamento da matéria, como
fez o Decreto Legislativo 16/94 em relagao
ao Congresso Nacional. Mesmo sendo nor-
ma anterior, ndo foi revogada pela insercao
do §4°do artigo 55 da CF, que teve a funcao
de estabelecer um limite minimo para toda a
federacdo, ndo suprimindo a autonomia das
casas para imprimir regime que entendam
mais adequado as suas peculiaridades.

Notas

! Votagdo obrigatoriamente secreta, desautori-
zando a Constituicdo Estadual ou Lei Organica a
prever a votacdo aberta sob pena de inconstitucio-
nalidade (BRASIL, 2005b) do procedimento de vo-
tagao e, conseqiientemente, do de cassagdo do man-
dato.

2 Nao ha defini¢do sobre qual modalidade de
perda de mandato ocorre no caso de perda dos
direitos politicos (inc. IV), mas a doutrina, correta-
mente, entende que ela ocorre na modalidade extin-
¢do do mandato (SILVA, 2005, p. 540; BULOS,
2003, p. 770). Teori Albino Zavascki (1985) defen-
de que a perda também ocorre por meio da extin-
¢do, mas distingue esse caso da condenacédo crimi-

nal com transito em julgado, que, embora acarrete
a perda dos direitos politicos, é caso de cassacdao
de mandato.

* “AMPLA DEFESA - PARLAMENTAR - PER-
DA DE MANDATO - REPRESENTACAO POR
ADVOGADO NO AMBITO DA CAMARA DOS
DEPUTADOS OU DO SENADO FEDERAL - SUS-
TENTACAO DA TRIBUNA. A expressio ‘ampla de-
fesa’ contida no § 2° do artigo 55 da Constituicdo Federal
ndo encerra, necessariamente, a representacio do parla-
mentar por profissional da advocacia, a ponto de impor,
a qualquer das casas do legislativo, a admissdo deste na
tribuna. O processo de perda de mandato nao é
administrativo, nem judicial, mas politico, sendo
regido por normas interna corporis. Mesmo no cam-
po jurisdicional, em que se tem o advogado como
indispensavel a administracdo da justica - artigo
133, Capitulo 1V, ‘Do Poder Judicidrio’, da Consti-
tuicdo Federal -, é possivel encontrar recursos que
nao ensejam a sustentacdo da tribuna, sem que,
com isto, a norma restritiva possa ser tida como
merecedora da pecha de inconstitucional. Tanto
quanto possivel, deve ser preservada a disciplina
do funcionamento dos 6rgaos dos Poderes da
Unido, buscando-se, dessa forma, a eficicia da cla-
usula constitucional que lhe é inerente - da harmo-
nia e independéncia. A solugdo emprestada ao pro-
cesso politico de perda de mandato nado obstaculi-
za 0 acesso ao Judicidrio, cuja atuacdo se faz, sob o
angulo da legalidade, com a inestimével colabora-
cdo do profissional da advocacia” (BRASIL, 1993,
p. 153, grifo nosso).

* “Inviavel qualquer controle sobre o julgamen-
to do mérito da acusacdo feita ao impetrante, por
procedimento incompativel com o decoro parlamen-
tar.” (BRASIL, 2001a).

° “Mandado de seguranca de que ndo conhece,
na parte referente a qualificacdo do fato tido como
indecoroso.” (BRASIL, 2001c, p. 215).

¢ “Nao cabe, no ambito do mandado de segu-
ranga, também discutir deliberacdo, interna corpo-
ris, da Casa Legislativa. Escapa ao controle do Ju-
dicidrio, no que concerne a seu mérito, juizo sobre
fatos que se reserva, privativamente, a Casa do
Congresso Nacional formula-lo” (BRASIL, 2001b,
p- 209).

7 Antes de André Gros, Jéze (apud ENTERRIA,
1995, p. 70) tinha dito que a teoria dos atos de
governo nao era mais do que uma “’sistematizacao
da razdo de Estado’: Das Verwaltungsrecht der
franzdsischen Republik, 1913, pag. 448”.

8 Para uma visdo geral da political question doc-
trine, cf. o excelente e critico livro de Antonio Um-
berto de Souza Janior (2004, p. 61-98).

9 Ver: Castro (1999, p. 61-63), Coelho (2004, p.
373), Comparato (1997, p. 355-366), Figueiredo
(2004, p. 200), Freitas (2004, p. 71), Celso Mello
(2004, p. 352), Oswaldo Mello (1969, p. 417),
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Moreira Neto (1999, p. 98, 170), Oliveira (1992, p.
35-37), Silva Filho (1994, p. 123-134).

10 “Nenhum dos Poderes da Republica estd aci-
ma da Constitui¢ao.” (BRASIL, 2002a, p. 20)

1 No mesmo sentido, votou o Ministro Celso de
Mello (BRASIL, 1999a, p. 833) no MS 21.689: “Aten-
ta a esse principio basico, a jurisprudéncia consti-
tucional do Supremo Tribunal Federal jamais tole-
rou que a invocacao do carater politico das resolu-
cOes tomadas pelas Casas Legislativas pudesse con-
figurar - naquelas estritas hipoteses de lesdo ao
direito de terceiros - um inaceitdvel manto protetor
de comportamentos abusivos ou arbitrérios, prati-
cados a margem da Constituicao”.

2 Embora as licdes de Ruy (1933) sejam basea-
das em doutrina norte-americana, caracterizando-
se, entre outras coisas, como uma defesa do con-
trole difuso de constitucionalidade, entende-se que
o controle das questdes politicas também é possi-
vel em controle concentrado.

% Some-se a isso a doutrina que defende que o
processo de cassacao de mandato por quebra de
decoro parlamentar é, mutatis mutandis, uma for-
ma de impeachment (REALE, 1969, p. 10).

* Thomas Cooley (2002, p. 55), em licdo per-
feitamente aplicdvel a Constitui¢do brasileira,
doutrinou: “Qualquer membro pode ser expul-
so pelo seu mau comportamento, bastando re-
velar-se a méa conduta, quer durante as sessoes,
quer fora delas.”

1 Como dizia o STF, na pena do Min. Nelson
Hungria (BRASIL, 1954), em 1954: “... o procedi-
mento que pode ser reputado incompativel com o
decoro parlamentar ndo é s6 aquele que o acusado
tenha tido no seio da corporacao legislativa a que
pertence, sendo também fora dele, mas com evi-
dente ricochete sobre a dignidade da corporacédo”.

6“0 constituinte deixou ao regimento interno a
incumbéncia de definir os casos de conduta incom-
pativel com o decoro parlamentar, considerando,
entretanto, o abuso das prerrogativas e a percep-
cdo de vantagens indevidas como incompativeis
com o decoro parlamentar.” (FERREIRA FILHO,
1999, p. 176).

7 Em nivel federal, o Cédigo de Etica e Decoro
Parlamentar da Camara dos Deputados prevé al-
gumas condutas em seus artigos 4° e 5% no Senado,
hé uma mera repeticdo da Constitui¢do em seu
artigo 32, § 19, eximindo o seu regimento interno de
definir alguma conduta que caracterize o decoro, o
que pode impossibilitar a cassacao de algum man-
dato por quebra de decoro por faltar a necessaria
tipicidade constitucional (indireta nesse caso).

8 “Nao configura também ofensa ao decoro
parlamentar a critica forte, revestida de linguagem
até desmesurada contra o auto-aumento dos sub-
sidios dos edis, veiculada por jornal local, mor-
mente quando desvestida de dolo” (TJRS, 12 Cam.

Civel, AC 592029367, rel. Des. Celeste Vicente Ro-
vani, j. em 8/9/1992).

% Os julgadores devem ter em mente que a li-
berdade de expressdo do parlamentar é um dever
de expressao deste, ¢ um dever de fiscalizacdo e
dendncia no trato das questdes que envolvem a res
publica. Deve, por isso, ser interpretado de forma
generosa em relacdo a liberdade de expressao do
cidadao.

% Cunhador dessa expressdo, José Carlos Bar-
bosa Moreira (1998, p. 152), estigmatizando a equi-
vocidade dessa postura hermenéutica, aduziu:
“Pde-se énfase nas semelhancas, corre-se um véu
sobre as diferencas e conclui-se que, a luz daque-
las, e a despeito dessas, a disciplina da matéria,
afinal das contas, mudou pouco, se é que na verda-
de mudou. E um tipo de interpretacdo a que
ndo ficaria mal chamar ‘retrospectiva’: o olhar
do intérprete dirige-se antes ao passado que ao
presente, e a imagem que ele capta é menos a
representacdo da realidade que uma sombra fan-
tasmagorica.”

2 “ . é inquestionavel que ndo existem poderes
ilimitados em qualquer estrutura institucional fun-
dada em bases democréticas” (BRASIL, 2000b, p.
3).

2 Propugnando pela inquiricdo judicial da real
existéncia dos motivos autorizadores da cassacao,
bem como se estes se enquadram na falta de ética
parlamentar, cf. Geraldo Ferreira Lanfredi (1989, p.
164).

% “Em matéria de questdes de natureza politi-
ca, a apreciacdo destas pelo poder Judicidrio se
impde independentemente de tal natureza, toda vez
que envolvam a lesdo de um direito subjetivo indi-
vidual. Nem mais se controverte a respeito, nota-
damente em face do nosso vigente Direito Consti-
tucional, que ja nao repete, por ocioso ou propicia-
dor de confusdes, o principio da inacessibilidade
das ‘questdes exclusivamente politicas” a 6rbita de
competéncia do Poder Judiciario. Na espécie, a pro-
pria exigéncia legal do ‘motivo’ de incompatibili-
dade do procedimento do senador, deputado ou
vereador com o decoro parlamentar esta a eviden-
ciar que nao se trata de ato puramente arbitrario,
nem mesmo apenas discricionario” (BRASIL, 1954,
p- 891).

2 “Cassacdao de mandato de parlamentar (art.
55, 1I, da Constituicao Federal). Ato disciplinar da
competéncia privativa da Camara respectiva, situ-
ado em instancia distinta da judiciaria e dotado de
natureza diversa da sancdo penal, mesmo quando
a conduta imputada ao deputado coincida com
tipo estabelecido no Cédigo Penal. Pedido indeferi-
do” (BRASIL, 1992b, p. 791).

% “RESPONSABILIDADES ADMINISTRATI-
VA E PENAL - INDEPENDENCIA. A jurispru-
déncia sedimentada do Supremo Tribunal Federal
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é no sentido da independéncia das responsabilida-
des administrativa e penal. A exce¢do corre a conta
de situacdo concreta em que, no campo penal, ha-
jam ficado patenteadas a inexisténcia da materiali-
dade ou a negativa de autoria” (BRASIL, 1997, p.
49230).

2 “MANDADO DE SEGURANCA. VEREA-
DOR CASSADO POR INFRACAO POLITICO-
ADMINISTRATIVA (ART. 72, I, DO DECRETO N¢
201/67). ACUSACAO DE PRATICA DE IRRE-
GULARIDADES NA LEGISLATURA AN-
TERIOR. INCOMUNICABILIDADE. MANDA-
TOS ELETIVOS ESTANQUES. DECRETO LEGIS-
LATIVO DECLARADO NULO. RESTABELECI-
MENTO DO MANDATO CASSADO. ORDEM
CONCEDIDA SEM PREJUIZO DA APURACAO
DO TIPO PENAL - RECURSO IMPROVIDO. En-
cerrado o mandato legislativo em que ocorreram os
fatos ensejadores do processo politico-administra-
tivo, a punicdo pela cassacdo da investidura politi-
ca tornou-se inaplicavel. Ao fazé-lo, a Camara
Municipal julgou politicamente quem néo podia
julgar e aplicou punicdo que ja ndo comportava
cabimento” (BRASIL, 1998b).

% No mesmo sentido: Brasil (2003, p. 58).

2 Embora nos EUA a nomeacdo do Presidente
precise de aprovagdo do Senado, ndo é essa apro-
vacdo que faz com que o processo seja influenciado
pelos diversos setores da sociedade norte-america-
na, mas a constatacdo de que nao se governa sozi-
nho em um sistema democratico.

# Imagine o caso em que o Congresso se recu-
sasse a aprovar alguma medida proviséria. Nao
haveria interferéncia nos planos do Executivo? Cer-
tamente que sim, mas interferéncia afinada com a
separagdo de poderes.
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1. Introducdo

A adogdo do regime politico democréati-
co é quase uma unanimidade nos Estados
contemporaneos. Mesmo os regimes com
praticas flagrantemente autoritérias se afir-
mam democracias e adotam mecanismos
formais para a sua caracterizagdo. Nao bas-
ta, no entanto, a adog¢ao do direito de sufra-
gio estendido universalmente (com as res-
trigdes razoaveis de idade minima e de ca-
pacidade) e do voto direto, secreto e periddi-
co para que um Estado receba o adjetivo “de-
mocratico”.

Aidéia de democracia vai além do depo-
sitar o voto na urna’. E, mesmo nesse caso,
nao se pode garantir um minimo de demo-
cracia formal apenas a partir da confiabili-
dade do sistema de votacado e apuragdo (ou
seja, do “voto dado é voto contado”). Ainda
que sua adogdo tenha significado a supera-
¢do de fraudes histdricas - como o voto de
correntinha e o mapismo -, faz-se indispen-
savel a existéncia de garantias também na
formacao dessa escolha politica. A influén-
cia dos meios de comunicacdo social, o po-
der econdmico, o poder politico e as prati-
cas ilicitas para a conquista do voto macu-
lam a fragil democracia formal.
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Este estudo, no entanto, nao vai deter-se
nesses aspectos. E outra configuracdo de
democracia que sera discutida aqui. A de-
mocracia esbogada pelos trabalhos consti-
tuintes e inserida no texto constitucional: a
democracia participativa, que impde o exer-
cicio direto da soberania popular além da
escolha de representantes. E dentro dessa
configuracdo, um instituto em particular -
a iniciativa popular de leis, que permite ao
soberano e destinatario das normas juridi-
cas apresentar ao filtro da representacao
politica o contetido normativo que conside-
rarelevante.

2. Desenho constituinte
da iniciativa popular

A Constituicdo de 1988 traz em seu texto
os contornos do regime democratico brasi-
leiro. A realidade politica anterior, de des-
respeito a ordem constitucional e pouca par-
ticipagdo politica, provoca uma nova deli-
mitagdo do poder politico e a criacdo de ins-
trumentos que permitam ao cidadao influ-
enciar de modo direto a tomada de decisoes
politicas.

Os textos doutrinarios que reclamam
uma nova ordem constitucional sublinham
o necessario “adensamento das diferentes
formas de representagdo politica”? (FARIA,
1985, p. 11). Favila Ribeiro (1986, p. 29) afir-
ma que a democracia exige mais do que a
existéncia de elei¢des: impde “eficazes ins-
trumentos de controle”.

Quando se instaura a Assembléia Nacio-
nal Constituinte, as propostas a ela apresen-
tadas tendem a uma democracia participati-
vamais aguda, com énfase na representagdo
politica, mas com formas institucionais de
exercicio direto do poder politico pelo povo.

Alguns intelectuais se debrucam sobre a
possibilidade de autolegislacdo. Tércio
Sampaio Ferraz Junior (1985, p. 67-69) pro-
poe a possibilidade de iniciativa popular
de lei para a integracao legislativa das nor-
mas programaticas da Constituicdo, com a
exigéncia de apoio de setenta mil eleitores.

Para Fabio Konder Comparato (1986, p. 13,
55), dez mil cidadaos poderiam apresentar
projeto de lei e trinta mil cidadaos poderi-
am propor emenda a Constituicao e José
Afonso da Silva [20057] traz a exigéncia de
cinqiienta mil assinaturas para a apresen-
tagdo de projeto de lei.

Durante a construcdo da Constituicao,
ha previsdao de emendas populares (enca-
minhadas por pelo menos trés entidades e
com trinta mil assinaturas). Cento e vinte e
duas sao apresentadas, algumas contradi-
torias. Essa possibilidade de participagao
popular acolhida pelo Regimento Interno
enfrenta a ma vontade da maioria dos cons-
tituintes.

A Assembléia Nacional Constituinte di-
vide-se em vinte e quatro subcomissdes, oito
comissdes tematicas e uma comissao de sis-
tematizacdo. Com a confusa divisdo de ma-
térias, repetem-se discussdes sobre o mes-
mo assunto.

Cabe a Comissao da Soberania e dos Di-
reitos e Garantias do Homem e da Mulher a
delimitacdo da cidadania. Na sua Subco-
missdo dos Direitos Politicos, dos Direitos
Coletivos e Garantias, ha intensa discussao
entre os constituintes quanto a adocao da
iniciativa popular de leis: os argumentos
concentram-se, de um lado, na necesséria
participagdo democratica da sociedade e, de
outro lado, no “desrespeito ao parlamento”>.

No relatério de Lysadneas Maciel, uma
das tarefas do Estado é “assegurar a parti-
cipacao organizada do povo na formagao
das decisdes nacionais” e é prevista inicia-
tiva popular legislativa (sendo necessarias
quinze mil assinaturas) e de emenda a Cons-
tituigdo (com exigéncia de trinta mil assina-
turas)*. Com essa redagdo, a proposta é apro-
vada pela Comissdo da Soberania e dos Di-
reitos e Garantias do Homem e da Mulher.

Ao defender seu relatério na Comissao
de Sistematizagdo, Lysadneas Maciel ouve de
Afonso Arinos uma defesa da representa-
¢do’, reiterada nas reunides seguintes. O
primeiro anteprojeto do relator Bernardo
Cabral, no entanto, dedica um capitulo in-
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teiro a soberania popular e prevé a iniciativa
popular de leis e de emendas a Constituicao.
Mas a exigéncia de apoiamento é superior a
proposta anterior: trés décimos por cento do
eleitorado, divididos em pelo menos cinco
Estados, com ndo menos de um décimo por
cento do eleitorado de cada um deles.

O anteprojeto recebe 20.790 emendas e
Bernardo Cabral apresenta um primeiro
substitutivo, sem o capitulo dedicado a so-
berania popular, mas mantendo as regras
de participagdo do cidadao na elaboracgao de
leis e emendas. Apds 14.320 emendas, o rela-
tor apresenta um segundo substitutivo sem
alterar as exigéncias de iniciativa legislativa®.

Na votacao desse segundo substitutivo,
os constituintes Antonio Mariz e Nelton
Friedrich propdem a adogdo da seguinte re-
dagédo para o principio da soberania popu-
lar: “Todo o poder pertence ao povo, que o
exerce por intermédio de representantes elei-
tos ou diretamente, nos casos previstos nes-
ta Constituicdo”. A emenda é aprovada na
Comissao de Sistematizacao’.

O texto da Sistematizacao é levado a ple-
nario. Contra ele, o “Centrdao”® propde um
substitutivo. Como parte de um acordo de
liderangas, o principio da soberania popu-
lar assim se apresenta: “Todo o poder ema-
na do povo, que o exerce por representantes
eleitos, ou diretamente, nos termos desta
Constituicdao”?, redacdo infinitamente infe-
rior a da Comissido da Sistematizagdo. A ini-
ciativa popular de leis é vedada na propos-
ta do Centrdo e nao é feita referéncia a inici-
ativa de emendas. Nelton Friedrich, Myriam
Portella e Ronaldo Cezar Coelho apresentam
destaque para incluir os cidaddos entre os
legitimados para a propositura de projeto de
lei, que é aprovado na terceira votacao™.

Em seguida, modifica-se a proposta ini-
cial da Comissdo de Sistematizacao, elevan-
do o ntiimero necessario de assinaturas para
a apresentacdo de projeto de lei de iniciati-
va popular: um por cento do eleitorado, di-
vidido em cinco Estados, com ndo menos de
trés décimos por cento do eleitorado de cada
um. Na defesa dessa proposta, Ronaldo

Cezar Coelho afirma que ela impede a vul-
garizacao do instituto, afasta interesses me-
ramente locais e valoriza o Poder Legislati-
vo'l. Essa é a regulamentagdo que passa
para a Carta Constitucional.

3. Normatizacdo do instituto

Nao obstante o contetdo das propostas
e dos anseios sociais por maior participa-
¢do na esfera de decisdes politicas, a inici-
ativa popular constitucionalizada mos-
tra-se mais uma resposta retoérica que um
instrumento efetivo de autodeterminacao.

Sua previsao esta no terceiro e taltimo
inciso do artigo 14 da Constituigdo como
forma de exercicio da soberania popular, no
artigo 60 (ao silenciar, ndo permitindo ini-
ciativa popular de emenda a Constitui¢do’?)
eno artigo 61. Este tiltimo artigo prevé inici-
ativa aos cidadados de leis ordinérias e com-
plementares, excetua as leis de iniciativa
privativa do Presidente da Reptblica e, em
seu segundo paragrafo, impde as condi-
¢Oes para o seu exercicio: “apresentagao
a Camara dos Deputados de projeto de lei
subscrito por, no minimo, um por cento
do eleitorado nacional, distribuido pelo
menos por cinco Estados, com ndo menos
de trés décimos por cento dos eleitores de
cada um deles”.

O instituto é regulamentado pela Lei
9.709/98, mais de dez anos apds a promul-
gacdo da Constituigdo. Essa lei trata dos trés
institutos de participacdo direta previstos
no artigo 14, mas ndo facilita sua aplicagao.
Quanto a iniciativa popular de leis, repete os
requisitos constitucionais, exige que o proje-
to se circunscreva a um so assunto, afasta sua
rejeicdo por vicio de forma e imp&e o mesmo
tramite que os demais projetos de lei®.

4. A pritica esvaziada e as
possibilidades apresentadas
Os requisitos para a apresentacao de um
projeto de lei de iniciativa popular, confor-
me se pode pressentir, sdo de dificil preen-
chimento pela cidadania.
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Em ambito nacional, sdo necessarias
1.221.027 assinaturas™ - devidamente iden-
tificadas e acompanhadas do nimero do ti-
tulo de eleitor - para a propositura de um
projeto de lei, a ser analisado e discutido
pela Camara dos Deputados e posteriormen-
te pelo Senado Federal como outro projeto
qualquer.

Em face da absurda configuragao do ins-
tituto, nenhum projeto de lei apresentado
na Camara dos Deputados efetivamente se
caracterizou como de iniciativa popular.
Trés projetos que recolheram assinaturas
foram transformados em lei, mas tramita-
ram gragas a co-autoria®.

Ciente dessa dificuldade, a CAmara dos
Deputados criou a Comissao Permanente de
Legislacao Participativa, que recebe “suges-
toes de iniciativa legislativa apresentadas
por associacOes e 6rgdos de classe, sindica-
tos e entidades organizadas da sociedade
civil, exceto partidos politicos”. Essas pro-
postas passam a tramitar como projeto de
lei da Comissédo’®.

Ainda que seja louvével tal alternativa,
a Comissao Permanente de Legislacao Par-
ticipativa é um filtro para o exercicio da so-
berania popular. A idéia construida pelo po-
der constituinte é permitir a participagdo
direta na tomada de decisdes do Estado.
Deve-se insistir na viabilidade da iniciativa
popular legislativa.

A reducao do despropositado nimero de
assinaturas é objeto de projetos de emenda
constitucional. A deputada Luiza Erundi-
na propde a exigéncia de apoio de meio por
cento do eleitorado nacional para a apre-
sentagdo de projeto de lei de iniciativa po-
pular”. José Eduardo Cardozo indica o quo-
ciente eleitoral de deputado federal, depu-
tado estadual e vereador para a apresenta-
¢do de proposta de lei de iniciativa popular.
No caso de lei federal, deve-se levar em con-
sideragdo o quociente do Estado em que ti-
ver domicilio a maioria dos subscritores’.
Jamil Murad apresenta como ntimero ade-
quado a resultante da divisao do eleitorado
pelo nimero de representantes eleitos®.

5. Propostas

A exigéncia de assinaturas ndo deve ser
superior ao quociente eleitoral para a elei-
¢ao da Camara dos Deputados. Se o projeto
de lei de iniciativa popular passa pelas mes-
mas fases de apreciagdo e debate que uma
proposicdo apresentada por apenas um re-
presentante, ndo ha por que condicionar o
apoio ao projeto por um niimero de eleitores
superior ao necessario para a sua eleicao de
um deputado federal.

Nao se deve adotar, no entanto, as solu-
¢Oes propostas pelos deputados José Eduar-
do Cardozo e Jamil Murad. No primeiro caso,
mantém-se a desproporcdo entre a forca
politica dos cidadaos dos Estados Federa-
dos, pois a diferenca de quociente eleitoral
entre eles é bastante acentuada. A emenda
do deputado Jamil Murad eleva o ntimero
de eleitores necessarios ao levar em consi-
deragdo todo o eleitorado, e ndo apenas os
que efetivamente participam da escolha de
representantes®.

O calculo do quociente eleitoral aqui pro-
posto poderia ser feito de duas formas: con-
siderando-se a média entre o quociente elei-
toral de todos os estados ou levando em con-
ta o pais todo, dividindo o nimero de votos
validos pelo ntimero de cadeiras na Cama-
ra (denominado aqui quociente eleitoral glo-
bal). Tomando-se os nimeros da eleicdo de
2002, o primeiro calculo traria a exigéncia
de 141.323 assinaturas e o segundo, 170.629.
Ambos muito inferiores a um por cento do
eleitorado: a exigéncia constitucional supe-
raem 8,15 vezes o quociente eleitoral médio
e 6,75 vezes o quociente eleitoral global. Ain-
da assim, os quocientes sdo superiores aos
21.122 votos exigidos para eleger um depu-
tado federal por Roraima em 2002.

Para afastar a dificuldade de verificagdo
das assinaturas, com a distribuicdo dos for-
mularios para as zonas eleitorais, poderi-
am ser adotadas urnas eletronicas. Isso ndo
geraria custos para o poder publico, agili-
zaria o processo de coleta de assinaturas,
evitaria o processo de averiguacdo de sua
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conformidade e possibilitaria uma soma
rapida e precisa do nimero de cidadaos que
apdiam a iniciativa.

Ap6s solicitagao por associagdo ou por
um conjunto de eleitores (em nimero nao
superior a mil eleitores), modelos antigos das
urnas, ndo mais utilizadas para votacdo?,
ficariam nos cartorios eleitorais, a disposi-
¢do do eleitor que desejasse apresentar seu
apoio ao projeto. A digitagdo do ntimero do
titulo seria feita pelo préprio eleitor, ap6s iden-
tificado pelo servidor da Justica Eleitoral®.

A verificagdo do total de assinaturas (e a
exclusao de eventuais duplicidades), pelo
simples processamento dos disquetes das
urnas, depois do término da coleta das “as-
sinaturas”, seria realizada pelo Cartério
Eleitoral (no caso de iniciativa popular de
lei municipal), pelo Tribunal Regional Elei-
toral (se lei estadual) ou pelo Tribunal Su-
perior Eleitoral (se a proposta fosse de lei
federal).

Esse procedimento, além de facilitar o
exercicio direto da democracia e a reali-
zagao do designio constitucional, empres-
ta a Justica Eleitoral maior credibilidade
no cumprimento de sua missdo de garan-
tir a democracia e contribuir para o seu
aperfeicoamento.

Essas duas propostas - a diminuicao da
exigéncia de apoio e a utilizagdo das urnas
eletronicas para a coleta das manifestagdes
- permitem a realizacao do designio consti-
tucional expresso no paragrafo tnico do
artigo primeiro. A utilizagdo efetiva da ini-
ciativa popular de leis permite a concretiza-
cdo democratica, em seu contetiddo normati-
vo e em seu sentido filosoéfico, de autodeter-
minacao. Resta resgata-la.

Notas

! Para usar uma imagem que ndo mais
corresponde a realidade do sistema eletrénico de
votagdo, mas que é muito mais interessante do que
o “digitar o nimero do candidato escolhido”.

2 Citacao completa: “Isto porque o efetivo
exercicio da democracia exige algo mais do que sua

mera regulamentacdo formal. Requer, por exemplo,
ao lado da correcdao das desigualdades sociais, o
fortalecimento das institui¢des legislativas e o
adensamento das diferentes formas de participacao
politica, em condicdes de propiciar aos grupos,
categorias e classes economicamente desfavorecidos
mais representatividade nos circulos do poder”.

° Diario da Assembléia Nacional Constituinte,
Brasilia, a. I. Suplemento ao nimero 62. 20 de maio
de 1987. Sessédo do dia 22 de abril de 1987. p. 3-10.

* Diario da Assembléia Nacional Constituinte,
Brasilia, a. I. Suplemento ao nimero 90. 08 de julho
de 1987. Sessdes do dia 13 e 14 de maio de 1987.
p. 17-32.

° Diario da Assembléia Nacional Constituinte,
Brasilia, a. I. Suplemento ao nimero 62. 20 de maio
de 1988. Sessdao do dia 07 de maio de 1988. p. 218-
235.

¢ Os anteprojetos sao publicados em suplemento
especial do Diario da Assembléia Nacional
Constituinte.

7 Diario da Assembléia Nacional Constituinte,
Brasilia. (Suplemento C). 27 de janeiro de 1988. p.
900-904.

8 Denominacdo dada pela midia e por seus
proprios integrantes ao Centro Democratico, grupo
suprapartiddrio de tendéncia conservadora. Duas
analises contrapostas do papel do Centrdo na
Assembléia Nacional Constituinte podem ser
encontradas em Miguel Reale (1992) e em obra de
Paulo Bonavides e Paes de Andrade (2004).

° Diario da Assembléia Nacional Constituinte,
Brasilia, a. II, n. 172. 28 de janeiro de 1988. p. 6674-
6680.

0 Didrio da Assembléia Nacional Constituinte,
Brasilia, a. II, n. 211. 23 de margo de 1988. p. 8726-
8730.

! Diario da Assembléia Nacional Constituinte,
Brasilia, a. II, n. 211. 23 de margo de 1988. p. 8730-
8733.

12 Esta ndo é a opinido unanime da doutrina.
Dalton José Borba (2002) e Fabio Konder Comparato
(1990) defendem que o siléncio do legislador
constitucional nao afasta a regra geral do paragrafo
tnico do artigo primeiro da Constituicao.

3 Ao tratar dos projetos de iniciativa popular,
o Regimento Interno da Camara dos Deputados
veda a dispensa de votacdo em plendrio, os exclui
do arquivamento no fim da legislatura e os insere
entre os projetos de tramitagdo com prioridade.

* Segundo dados oficiais de setembro 2005, o
Brasil possui 122.102.746 eleitores. Dado disponivel
na pagina do Tribunal Superior Eleitoral na internet
- www.tse.gov.br - em Eleitorado. Acesso em: 23
set. 2005.

O Projeto de Lei 4.146/1993, que teve o Poder
Executivo como co-autor, tornou-se a Lei 8.930/94
e alterou a Lei 8.072/90, adicionando o homicidio
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quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio no rol dos crimes hediondos. O Projeto
de Lei 1.517/99, com a co-autoria do Deputado
Albérico Cordeiro (e a assinatura de todos os lideres
partidarios), transforma-se na Lei 9.840/99 e inclui
na Lei 9.504/97 o artigo 41A, permitindo a cassagao
do registro do candidato que incidir em captacao
ilicita de sufrdgio. Finalmente o Projeto de Lei 2.710/
92 torna-se, com muitas modificacGes, a Lei 11.124
e cria o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse
Social. Teve o Deputado Nilmério Miranda como
co-autor.

¢ Em relatério disponivel na internet, a Comissao
de Legislagao Participativa informa haver recebido
140 sugestdes no periodo de 2001 a 2003 e 58 foram
aprovadas. Em 2004, foram apresentadas 56
sugestdes e 4 proposicdes e 18 foram aprovadas.
Relatorios disponiveis em <www.camara.gov.br/
clp>. Acesso em: [2005].

7 Trata-se da PEC 002/1999. A proposta,
apresentada em 02 de marco de 1999 e desarquivada
em marco de 2003, aguarda constituicdo de
Comissao Especial para proferir parecer.

8 PEC 194/2003. Segundo informagdes na pagina
da Camara de Deputados (www.camara.gov.br), o
altimo tramite data de 17/06/2004, com a
manifestacdo da Comissdo de Constitui¢do e Justica
e de Cidadania pela admissibilidade.

19 PEC 201/2003, tramitando em apenso a PEC
194/2003. No Senado Federal, dois projetos de lei
referem-se a iniciativa popular, mas sem tratar do
namero de assinaturas. O PL 267/2002, da (entdo)
senadora Marina Silva, propde a possibilidade de
convocacdo de referendo e plebiscito por iniciativa
popular e o PL 185/2005 do senador Marcelo
Crivella propde que ndo haja restricio quanto a
matéria aos projetos de lei de iniciativa popular.
Ambos os projetos estdo na Comissdo de
Constituicao e Justica.

2 Com essa proposta, o nimero de assinaturas
necessérias chega a 238.017.

21 A Justica Eleitoral mantém essas urnas e as
empresta para a realizacdo de elei¢des de escolas,
universidades, 6rgaos de classe, etc. Essas elei¢oes
sdo chamadas de “parametrizadas”. A prépria
Justica Eleitoral desenvolve o programa e define o
contetido da tela de votacdo. Facilmente poderia
ser desenvolvido um programa para o registro do
namero do titulo de eleitor do cidaddo que empresta
0 seu apoio a determinado projeto.

22 Se adotado o modelo de titulo de eleitor
proposto pelo Tribunal Superior Eleitoral, com
fotografia, e com o acompanhamento do servidor
da Justica Eleitoral, afasta-se a possibilidade de
fraudes na declaracdo de apoio a um projeto de lei.
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Introducdo

O tema relativo aos direitos fundamen-
tais tem recebido grande destaque e aten-
¢do, modernamente, por parte dos estudio-
sos do Direito. A analise da origem, da evo-
lucdo histoérica, da natureza, dos fundamen-
tos e da concretizagdo de tais direitos - tidos
como elementos fundantes das ordens juri-
dicas nacionais, da ordem juridica interna-
cional e, no caso da Europa, também da or-
dem juridica comunitaria - tém sido dedi-
cadas inimeras monografias e paginas de
doutrina, o que pde em evidéncia a circuns-
tancia de que é no respeito a dignidade da
pessoa humana que reside o fundamento
altimo das mais variadas formas de organi-
zagdo social.

Narealidade, a grande atencao que hoje
se confere a garantia de tais direitos pren-
de-se a percepcao de que os direitos funda-
mentais mantém com o préprio conceito de
democracia uma relagdo de reciproca inte-
ragdo, pois o efetivo respeito aos direitos
fundamentais dos individuos representa
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um dos principais parametros de aferigdo
do grau de democracia de uma sociedade,
ao mesmo tempo em que a concreta e real
existéncia de uma sociedade democrética
revela-se como pressuposto indissocidavel a
plena eficacia dos direitos fundamentais
(BRANCO, 2002, p. 104).

Essa é a razao pela qual os conceitos de
democracia e de direitos fundamentais ca-
minham sempre juntos’, valendo referir que
a origem dos direitos fundamentais remon-
ta a resisténcia dos povos contra governos
opressores e que a evolugao histdrica de tais
direitos coincide, em seus pontos essenci-
ais, com a propria criagdo e evolucao do
Estado e com o advento do constituciona-
lismo moderno*

Cumpre referir, nesse ponto, que as ex-
pressoes direitos do homem, direitos huma-
nos e direitos fundamentais serdo utiliza-
das, no presente trabalho, com nogées con-
ceituais proprias e diversas, razao pela qual
seimpde, na presente introducao, e até mes-
mo para que se mantenha um minimo de
rigor terminolégico, proceder a uma breve
definicdo de cada um desses termos®.

Na linha do magistério doutrindrio de
Ingo Sarlet (1998, p. 32), os trés termos aci-
ma mencionados devem ser diferenciados
de acordo com um critério de concregao po-
sitiva ou de concretizagdo normativa.

Partindo dessa linha de classificacdo, a
expressao direitos do homem ¢é utilizada
para designar, de maneira mais abstrata e
“com contornos mais amplos e imprecisos”*,
aqueles direitos naturais ainda ndo positi-
vados. O termo direitos humanos, por sua
vez, representaria aqueles direitos ja posi-
tivados na esfera internacional, enquanto o
termo direitos fundamentais abrangeria aque-
les direitos cujo reconhecimento e protegdo
estdo assegurados em sede constitucional’.

Essa distingdo®, longe de possuir utili-
dade unicamente académica, assume vital
importancia quando se analisa, por exem-
plo, questao relativa aos elementos caracte-
rizadores dos direitos fundamentais. Desse
modo, por exemplo, pode-se falar na univer-

salidade dos direitos do homem (vez que ine-
rentes ao individuo enquanto tal) e na pre-
tendida universalizacdo dos direitos humanos
(tenta-se implementar, em toda a comuni-
dade internacional, a garantia dos direitos
assegurados nas Declaragdes, embora se
saiba que tal concretizacao global, na prati-
ca, ainda resta incompleta, permanecendo
no campo das legitimas expectativas). Ao
contrario disso tudo, nio se pode pretender a
universalidade dos direitos fundamentais,
eis que, enquanto valores reconhecidos e
positivados por cada ordenamento constitu-
cional, os direitos fundamentais necessari-
amente variardo, em termos de sua abran-
géncia e do grau de sua protecao, conforme
a cultura predominante em cada uma das
nacoes’.

Dai por que se pode afirmar, como pre-
cedentemente referido, que a evolugdo his-
térica ou (parafraseando o Prof. Fabio
Konder Comparato, 2001) que a “afirmacao
histérica” dos direitos fundamentais se con-
funde, em suas linhas mestras, com a evolu-
¢do do conceito e da funcdo do Estado e,
também - ja que o instrumento formal da
Constituigao consubstancia o nicleo essen-
cial das decisdes politicas tomadas pelo
Estado -, mistura-se com o préprio advento
do constitucionalismo moderno e, posteri-
ormente, com o inicio do constitucionalis-
mo social.

Todas essas consideragdes se fazem re-
levantes eis que o presente trabalho tem
como pretensdo discutir, por uma anélise
dos textos constitucionais de Weimar (1919)
e do México (1917) e dos direitos fundamen-
tais sociais neles positivados, a inicialida-
de do constitucionalismo social. Nao se fa-
lard, portanto, no presente trabalho, de di-
reitos do homem ou de direitos naturais.
Também ndo serdo abordados - ndo obs-
tante sua importancia - os inameros e ex-
pressivos documentos internacionais de re-
conhecimento e prote¢do dos direitos huma-
nos, limitando-se, desse modo, o objeto do
presente estudo, a andlise de direitos e valo-
res revestidos da nota da fundamentalida-
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de, por efeito de sua positivagdo em sede
constitucional.

Com efeito, o inicio da idéia de direitos
fundamentais - repita-se, de direitos e valo-
res reconhecidos em sede constitucional -
remonta ao advento do Estado e das teorias
contratualistas dos séculos XVIIL e XVIII, que,
com o objetivo especifico de justificar e legi-
timar a criacdo da figura estatal, acentua-
vam que o soberano deveria exercer sua au-
toridade com submissao aos direitos de cada
homem, o que simbolizava o advento da
importantissima idéia da supremacia do
individuo sobre o Estado.

Nesse contexto, surgiram os Estado libe-
rais® - modernos -, que, no contexto de pro-
tecdo do cidadao contra indevidas ingerén-
cias do poder estatal, asseguraram uma es-
fera indevassavel de protegdo ao individuo,
com a criacdo dos chamados direitos fun-
damentais de primeira dimensao (ou direi-
tos da liberdade ou liberdades publicas),
que, por isso mesmo, representam direitos e
prerrogativas a serem exercidos contra o
Estado.

Incluem-se, entre outros, no rol das li-
berdades ptiblicas, os direitos a proprieda-
de privada, a intimidade, a privacidade, a
liberdade de reunido, de associacdo e a livre
manifestacdo do pensamento, ou seja, direi-
tos que tém como elemento central a relacao
- essencialmente desigual - entre soberano
e individuo e como principios norteadores
o liberalismo (quaisquer intervengdes esta-
tais sdo tidas como nocivas), o individua-
lismo, a liberdade e a seguranca.

Ocorre, no entanto, que o passar do tem-
po e aalteragdo da realidade social fizeram
com que a mera garantia de direitos a serem
exercidos contra o Estado ndo fosse mais
suficiente para permitir a plena realizacao
do individuo em seu ambiente social.

Na realidade, muitos dos direitos a li-
berdade entdo previstos nos ordenamentos
constitucionais - tal como ocorria, por exem-
plo, com o direito a propriedade - somente
eram exercidos por alguns membros da co-
letividade eis que, para os outros, faltavam

meios que permitissem adquirir tais prerro-
gativas.

A incipiente industrializagdo da socie-
dade (decorrente da Revolucao Industrial,
que teve inicio na Inglaterra do século XVIII,
mas que posteriormente produziu efeitos -
em maior ou menor grau - em todo o mun-
do) e a conseqiiente ampliagdo e mudanga
de perfil do mercado de trabalho (antes emi-
nentemente agrario e, agora, marcadamen-
te industrial e urbano) trouxeram novas de-
mandas que restavam desatendidas pelas
Cartas Constitucionais de modelo cléssico.

A antecipada faléncia do modelo do
constitucionalismo cldssico comegou a tor-
nar-se mais evidente a partir do fim da pri-
meira guerra e, notadamente, a partir de
1917, quando o sucesso da Revolucao Russa
e o modo de produgao socialista passaram
a inspirar e motivar a classe trabalhadora
de todo o mundo.

E é exatamente nesse periodo que se
situam os dois diplomas constitucionais
que, por suas disposi¢des de contetido emi-
nentemente social, sdo tidos como marcos
do constitucionalismo social (Constituigado
Mexicana de 1917 e Constituicao de Weimar
de 1919).

Narealidade, grande parte da doutrina,
ao se referir ao advento do constitucionalis-
mo social, menciona, de maneira genérica,
como momentos iniciais dessa nova fase
constitucional tanto o advento da Consti-
tuicdo do México como a promulgacao da
Constituicdo de Weimar, deixando de fazer
qualquer mencdo individualizadora aquilo
que cada um desses textos, per se, trouxe de
original e inovador ao corpo das concernen-
tes Cartas Politicas.

Busca-se, portanto, com este breve estu-
do, trazer alguns questionamentos sobre
essa fase inicial do Estado Providéncia, pre-
tendendo-se responder a indagacao sobre
se a Constituicao de Weimar de 1919, ape-
sar de cronologicamente posterior a Carta
Constitucional Mexicana de 1917, poderia,
ou nao, ser considerada como decisivamen-
te precursora do constitucionalismo social.
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Frise-se, neste ponto, por oportuno, que
nao se desconhece que disposi¢des topicas,
relativas a um ou outro direito social, ja cons-
tavam de textos constitucionais anteriores
tanto a Constituicdo Mexicana quanto a
Constituicdo de Weimar?®.

Tal, no entanto, ndo assume relevancia
quando se tratar, como no presente caso, de
estudo relativo ao inicio do constituciona-
lismo social, entendido este nao apenas
como a insercdo isolada, em Cartas de indo-
le eminentemente liberal, de dispositivos de
indole social, mas, sim, como o reconheci-
mento pelo Estado - e através da insercao,
nos respectivos textos constitucionais, de
intimeros artigos, posicionados de forma
sistematizada e relativos as intmeras di-
mensdes em que se projeta a vida do indivi-
duo em sociedade - de que, além de uma
conduta negativa a ser assumida em tema
de liberdades publicas, deve o Poder Publi-
co intervir no seio da coletividade para,
mediante acao positiva, promover a igual-
dade material e permitir que todos exercam,
em iguais oportunidades, todos os direitos
previstos em sede constitucional.

Irretocavel, sob tal aspecto, a advertén-
cia de Floriano Corréa Vaz da Silva (1977,
p- 35), que, ao versar o tema relativo ao ad-
vento do constitucionalismo social, assim
se pronunciou:

“...seria uma esquematizagao simplis-
ta a afirmacao de que as Constituicdes
do século XIX foram todas puramente
liberais e as Constitui¢des do século
XX marcadamente sociais. Em quais-
quer Constituigdes, nas mais diversas
épocas, podem ser encontrados e pes-
quisados dispositivos concernentes a
ordem social e econdmica, clausulas
que explicita ou implicitamente defi-
nem o regime econdmico-social pre-
tendido pelos constituintes. A prépria
auséncia de clausulas sociais numa
Constituicao traduz a opgao por de-
terminado sistema. E esta auséncia, é
claro, ndo impede uma lenta constru-
¢do jurisprudencial, nem emendas

constitucionais, nem legislagdo ordi-
néria - que irdo, pouco a pouco, deli-
near, dentro do sistema constitucio-
nal, uma série de direitos sociais e tra-
balhistas, que passam a integrar o ar-
cabougo econdmico-social do pais. De
qualquer modo, o fato é que as Consti-
tuicdes do século XIX foram, de um
modo geral, Constitui¢des liberais (...)
pouco ou nada diziam explicitamen-
te quanto aos direitos sociais, limitan-
do-se, quase sempre, apenas a orga-
nizagao politica. Apenas em algumas
Constituicdes surgem normas que se
relacionam com o chamado problema
social...”.

No presente trabalho, portanto, tomar-
se-a como premissa a circunstancia de que
a previsao pontual, em sede constitucional,
de especifico ou especificos dispositivos,
isolado(s), relativo(s) a um determinado di-
reito de indole social ndo basta, por si s6,
para conferir a referida Constituigdo a na-
tureza de Texto Constitucional Social.

A contrario senso, a mera previsao, em sede
constitucional, das chamadas liberdades
publicas também nao confere, ipso facto, a
Carta Politica a qualidade de Texto Consti-
tucional Liberal - mesmo porque o advento
do constitucionalismo social ndo se deu
mediante substituicao das liberdades negati-
vas pelos direitos prestacionais, mas, sim, me-
diante complementagdo (somatorio) dos di-
reitos de liberdade (individuo contra o Esta-
do) com os direitos de natureza social (indi-
viduo enquanto membro de uma coletivida-
de, exercendo direitos por meio do Estado).

Vé-se, portanto, que o que confere natu-
reza social a determinado ordenamento
constitucional é o reconhecimento manifes-
tado pelo Estado - e expresso no texto de
sua Lei Fundamental - no sentido de que,
além de garantir, aos cidaddos, o respeito
as liberdades clédssicas de que sao titulares,
a sua intervencdo no seio da sociedade é
desejada e necesséria para que os individu-
o0s possam melhor desfrutar de seus direi-
tos e de suas garantias™.
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Dai por que comumente se tem entendi-
do que a fase do Constitucionalismo Social
tem seu inicio marcado pelas Constituigdes
Mexicana e de Weimar.

Cumpre advertir, neste ponto, que ndo
serdo consideradas, no presente trabalho e
para efeito comparatério, a Declaragdo So-
viética dos Direitos do Povo Trabalhador e
Explorado (1918) e a posterior Lei Funda-
mental Soviética (10/7/1918).

E que, apesar da forte inspiracao social
de tais diplomas (eis que consubstanciavam
os ideais motivadores da Revolugao Socia-
lista de 1917), eles, a pretexto de concretiza-
rem avancos em tema de direitos sociais,
culminaram por aniquilar os direitos de li-
berdade, cuja conquista levou séculos para
efetivar-se'’.

Na realidade, os avancos obtidos em
tema de direitos sociais - se houve - culmi-
naram por ser ofuscados diante das opres-
soes manipuladas por uma auto-reconheci-
da ditadura (ditadura do proletariado), que,
nas linhas defendidas por Schmitt (1982),
buscava a fusao entre Estado e sociedade
mediante a supressao das liberdades publi-
cas.

Nao se pode atribuir, pois, o cardter de
vanguarda em tema de protecdo a direitos
fundamentais a uma Carta que, além de ter
significado um retrocesso no que se refere a
liberdade ptuiblica de seus cidadaos, simbo-
lizou tipico instrumento de tratamento dis-
criminatorio e excludente entre o proletari-
ado e as “classes possuidoras”’.

No sentido do carater excludente das
declaragGes soviéticas, a manifestacdo de
Fabio Konder Comparato (2001, p. 189-186),
para quem:

“Entre a Constituicdo mexicana e
a Weimarer Verfassung, eclode a Re-
volugdo Russa, um acontecimento
decisivo na evolucdo da humanidade
do século XX. O III Congresso Pan-
Russo dos Sovietes, de Deputados
Operiérios, Soldados e Camponeses,
reunidos em Moscou, adotou, em 4 de
janeiro de 1918, portanto antes do

término da 12 Guerra Mundial, a
Declaracao dos Direitos do Povo Tra-
balhador e Explorado. Nesse docu-
mento sdo afirmadas e levadas as
suas conseqiiéncias, agora com apoio
da doutrina marxista, varias medidas
constantes da Constituicdo mexicana,
tanto no campo sdcio-econdémico
quanto no politico (...).

Mas ai, como se V&, ja se esta fora
do quadro dos direitos humanos, fun-
dados no principio da igualdade es-
sencial entre todos, de qualquer gru-
po ou classe social. Desde o seu en-
saio juvenil sobre a Questao Judicia-
ria, publicado em 1843, Marx criticou
a concepgao francesa de Direitos dos
Homens, separados dos direitos do ci-
dadao, como consagradora da gran-
de separagdo burguesa entre socieda-
de politica e sociedade civil, dicoto-
mia essa fundada na propriedade pri-
vada. Os direitos do homem ndo pas-
sariam de barreiras ou marcos diviso6-
rios entre os individuos, em tudo e por
tudo semelhante aos limites da pro-
priedade territorial. E os direitos do
cidadao, sobretudo numa época de
sufragio censitario, nada mais seriam
do que auténticos privilégios dos bur-
gueses, em exclusdo da classe opera-
ria. Na sociedade comunista, cujas li-
nhas-mestras foram esbocadas no Ma-
nifesto do Partido Comunista, cinco
anos mais tarde, s6 os trabalhadores
tém direitos e s6 eles constituem o
povo, titular da soberania politica.

Sem duivida, na Constituicdo Me-
xicana de 1917 ndo se fazem as exclu-
sOes sociais proprias do marxismo: o
povo mexicano nao é reduzido unica-
mente a classe trabalhadora...”.

Também irretocdveis, nesse ponto, as
palavras de Vieira de Andrade (1987, p. 53),
que coloca em destaque o carater “subversi-
vo” de algumas doutrinas do “movimento
socializante”, no que concerne ao conceito
de direitos fundamentais:
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“O movimento socializante modi-
ficou profundamente o sistema dos
direitos fundamentais, mas, para além
disso, alterou a prépria ‘filosofia” que
lhes estava subjacente.

Este movimento trouxe consigo
doutrinas e teorias que, por modos
diversos, representam um entendi-
mento ‘subversivo” da concepgdo li-
beral dos direitos fundamentais: a es-
tatizacao fascista, que corporativizou
os direitos; a massificagcdo e o racismo
nacional-socialista, que os destruiram
por completo; a funcionalizagdo mar-
xista-leninista, que os expropriou e
pOs a servigo de um projecto de socie-
dade.

Apesar disso, pode afirmar-se que
a tradigao liberal ocidental nao foi dis-
solvida. Ela “passa de uma maneira
natural e perfeitamente coerente dos
direitos de liberdade aos direitos po-
liticos e depois aos direitos econdmi-
cos e sociais’ (...)".

Na realidade, a percepgao que se busca
em tema de concretizacao dos direitos fun-
damentais deve colocar em evidéncia ndo um
aspecto de mera sucessividade, mas, sim, um
aspecto revelador da complementaridade *.

Em atencdo ao viés substitutivo que foi
conferido as varias espécies de direitos
fundamentais pelas ditaduras socialistas,
no sentido de que os direitos sociais sobre-
poem-se e substituem-se as liberdades clas-
sicas, muitos autores tém preferido utilizar
o termo “dimensao”, em vez do termo “ge-
ragdo”, para efeito de classificagdo dos di-
reitos de liberdade (primeira dimensao), di-
reitos sociais (segunda dimensao), direitos
de solidariedade (terceira dimensao) e, até
mesmo, dos direitos a democracia (quarta
dimensao).

Paulo Bonavides (2002, p. 525), um dos
primeiros a sustentar, entre nos, a impro-
priedade da expressdo “geracao de direitos”,
assim manifestou seu entendimento:

“Forca é dirimir, a esta algura, um
eventual equivoco de linguagem: o

vocabulo ‘dimensdo’ substitui, com
vantagem logica e qualitativa, o ter-
mo ‘geracao’, caso este tltimo venha
a induzir apenas sucessao cronol6gi-
ca e, portanto, suposta caducidade
dos direitos das gera¢des anteceden-
tes, o que ndo é verdade. Ao contrario,
os direitos da primeira geragdo, direi-
tos individuais, os da segunda, direi-
tos sociais, e os da terceira, direitos ao
desenvolvimento, ao meio ambiente,
a paz e a fraternidade, permanecem
eficazes, sdo infra-estruturas, formam
a piramide cujo 4pice é o direito a de-
mocracia...”.

A critica ao termo “geracdes” de direitos
fundamentais também ¢é feita por Jorge
Miranda (2000, p. 32), que, ao enfatizar a
falsa impressao de alterndncia que ele pode
gerar, profere o seguinte magistério:

“Conquanto esta maneira de ver
possa ajudar a apreender os diferen-
tes momentos histéricos de apareci-
mento dos direitos, o termo geragio,
geracdo de direitos, afigura-se enga-
nador por sugerir uma sucessao de
categorias de direitos, umas substitu-
indo-se as outras - quando, pelo con-
trario, o que se verifica em Estado so-
cial de direito é o enriquecimento cres-
cente em resposta as novas exigénci-
as das pessoas e das sociedades. Nem
se trata de um mero somatoério, mas
sim de uma interpretagdo muatua, com
a consequiente necessidade de harmo-
nia e concordancia prética”.

De fato, revela-se efetivamente mais ade-
quada a utilizacao da expressao “dimen-
soes” de direitos fundamentais', pois, na
medida em que novas prerrogativas sio re-
conhecidas aos individuos, estas, longe de
excluirem, devem sempre vir a complemen-
tar as demais prerrogativas ja conquistadas.
Mais do que isso, as dimensdes mais recen-
tes e os direitos fundamentais ja tradicio-
nalmente assegurados nao s6 coexistem,
como mantém entre si uma relagdo de reci-
proca interacdo, influenciando-se mutua-
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mente e fazendo com que o entendimento
de cada um dos direitos fundamentais seja
sempre interpretado (ou reinterpretado) em
conformidade com o contexto global da to-
talidade das dimensdes de direitos ja reco-
nhecidas.

Onovo entendimento que foi dado as li-
berdades classicas, em funcdo do advento
dos direitos sociais, ¢ um bom exemplo de
reinterpretacao de direitos em face do ad-
vento de uma nova dimensdo de direitos
fundamentais.

Hoje, e em face do advento do constituci-
onalismo social, é extraido dos direitos de
primeira dimensao (tradicionalmente con-
cebidos como direitos de indole negativa)
um viés positivo que impde ao Poder Publi-
co ndo apenas o dever de abstencdo, mas,
também, uma obrigagdo de fazer. Do direito
avida (direito de primeira dimensao), por-
tanto, derivam, hoje, interpretando-se o di-
reito a vida como o direito a uma existéncia
digna, o direito a satide, a assisténcia social
e ao lazer (direitos de segunda dimensao) e,
também, o direito a um meio ambiente eco-
logicamente equilibrado (terceira dimen-
sdo)®.

E por essa razao que nao se pode incluir,
sob a denominacio de constitucionalismo
social, a Declaracdo de Direitos do Povo Tra-
balhador e Explorado e a Lei Fundamental
Soviética de 1918 (10/07/1918), pois, para
que se possa falar, propriamente, em consti-
tucionalismo social, é preciso que se tenha,
sob a égide de um Estado Democrdtico de
Direito, a expressa positivagdo, em texto
constitucional, da solene intencdo estatal de
consagrar, para além daigualdade formal e
da liberdade individual, também a igualda-
de material e 0s demais direitos sociais dela
decorrentes'®.

Dai, portanto, o presente trabalho, que,
ao perquirir sobre a inicialidade do consti-
tucionalismo social, pretende, mediante co-
tejo analitico da Constituicao Mexicana de
1917 e da Constituicdo de Weimar de 1919
(excluida, pois, pelas razdes acima expos-
tas, a Constituicdo Soviética'), revelar quais

foram as inovagdes de cada um desses tex-
tos, buscando responder a indagagdo sobre
se seria possivel atribuir a um desses diplo-
mas a qualidade de documento precursor
do constitucionalismo social.

1. A Constituigio Mexicana
de 31 de janeiro de 1917
1.1. Antecedentes historicos

A Constituigdo do México configura o
reconhecimento e a positivagdo, em sede
constitucional, das reivindicacGes e dos
principios inspiradores da Revolucao Me-
xicana, iniciada em 1910. Por essa razdo,
tornar-se-ia despida de sentido qualquer
andlise do texto constitucional mexicano
(ainda em vigor, ndo obstante objeto de
emendas) que deixasse de examinar, mes-
mo que em linhas gerais, os antecedentes
histéricos que culminaram com a promul-
gacado, em 31/01/1917, da Constituicao de
Querétaro.

Essa estrita correspondéncia do texto
constitucional mexicano com os pleitos
constantes da Revolugdo Mexicana foi en-
fatizada pelo constitucionalista e ex-presi-
dente da Corte Constitucional Fix-Zamudio
(2001, p. 89-90), para quem “Nuestra Consti-
tucion actual entronca directamente con la Re-
volucion mexicana. Cierto que en un principio
este movimiento no llevé como objetivo hacer
una nueva Constitucion. Se encabezo inicialmen-
te por Madero contra la dictadura de Diaz, y
después por Carranza para restaurar el orden
constitucional quebrantado por Huerta, pero el
desarrollo mismo de los acontecimientos condu-
jo finalmente a la expedicion de una nueva ley
fundamental 8.

Também nesse sentido, irretocaveis as
palavras de Daniel Moreno (1973, p. 227),
que, ao referir-se a Assembléia Constituinte
convocada para elaboracao da Constituicao
Mexicana de 1917, assim se manifestou:

“Poucas vezes o pensamento juri-
dico foi devedor de forma tao determi-
nante da realidade social e das idéias
postas em jogo, como no caso da men-
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cionada Assembléia. Foram assinala-
das como causas fundamentais algu-
mas de tipo econdmico, sobretudo a
dura exploragdo que sofriam os cam-
poneses e as paupérrimas condigdes
em que viviam os operdrios”.

Narealidade, apesar de a elaboracao de
um novo texto constitucional nao ter sido,
de fato, um dos objetivos da Revolucao Me-
xicana, nao é menos exato afirmar que o tex-
to constitucional que sobreveio a dita revo-
lugdo deu expressdao maxima as aspiragoes
por ela reivindicadas.

Com efeito, a Revolugdo Mexicana ini-
ciou-se em 1910, e o periodo de agitacdes
sociais e politicas no México estendeu-se
por quase vinte e trés anos apds a promul-
gacao da Carta Politica de 1917%.

A Revolucdo Mexicana mobilizou, em
seu processo, milhdes de camponeses e in-
dios (estes, despojados que foram dos “eji-
dos”?) e se insurgia, essencialmente, con-
tra a ditadura do Presidente Porfirio Diaz,
que perdurou de 1876 a 1911 e ficou conhe-
cida como “porfiriato”.

Porfirio Diaz era apoiado, em seu gover-
no, pelo exército, que possuia o poder de
policia do Estado, pela Igreja Catélica, que
tinha ampla liberdade de acdo, por grandes
empresas privadas (inclusive de origem es-
trangeira) e pelos grandes proprietarios de
terra, que haviam sido beneficiados com a
politica de extingdo dos “ejidos”.

Torna-se claro perceber, portanto, desde
logo, que as principais reivindicagdes revo-
luciondrias consistiam na proibicdo da ree-
leicdo do Presidente da Republica®, no re-
torno dos “ejidos” e devolucao das respec-
tivas terras as comunidades indigenas, na
nacionalizacao das grandes empresas e ban-
cos, na consolidagdo de direitos trabalhis-
tas a classe média emergente e na separa-
¢do radical entre Igreja e Estado.

O crescente autoritarismo de Porfirio
Diaz passa a insustentabilidade, marcan-
do o inicio do processo revolucionario que
canalizou as insatisfacGes nacionais, nas
eleicdes presidenciais de 1910, quando o

latifundidrio liberal Francisco Madero, lider
do movimento que se opunha a reeleigdo do
ditador, é preso. Candidato tnico, Diaz é
considerado eleito uma vez mais.

Francisco Madero, ao fugir da prisao,
exila-se nos Estados Unidos, langa uma con-
clamacdo a rebelido armada destinada a
derrubar Diaz e promete que, em havendo
um novo governo, seria elaborada uma re-
forma eleitoral e seriam distribuidas terras
aos camponeses.

A resposta mexicana a proposta de
Madero é entusiastica e rapidamente a re-
volta se alastra pelo pais. Ao sul, o chefe
camponés de maior relevancia é Emiliano
Zapata, que comanda vinte mil homens na
“Legiao da Morte”, armados com fuzis e fa-
cdes utilizados para o corte de cana-de-aci-
car. Ao norte, por sua vez, destacam-se como
lideres Pancho Villa e Pascual Orozco.

Com o recrudescimento do levante cam-
ponés, Porfirio Diaz renuncia e foge em 1911
e Madero é eleito novo Presidente.

Ao contrério do esperado, no entanto,
Madero nao promove as prometidas altera-
¢Oes no aparelho estatal, o que gera profun-
da insatisfagdo dos lideres camponeses que
0 apoiaram, notadamente de Emiliano
Zapata, que se recusa a desarmar seus ho-
mens e exige a reforma agraria negada pelo
novo Presidente.

Desatendido, Zapata promove, agora
com o apoio de Pancho Villa, uma rebelido
contra Madero e lanca, em novembro de
1911, o célebre Plano Ayala, que dispunha
sobre a distribui¢do de terra dos latiftndios
para os camponeses.

O Presidente Madero, em reagao, envia o
general Victoriano Huerta para derrotar
Zapata, que repele a ofensiva do exército e
passa a ser tido como um prestigiado lider
das camadas mais pobres*.

Em fevereiro de 1913, enquanto a luta
prossegue no Norte e no Sul, o general
Huerta assassina Madero e se torna o novo
Presidente, o que levou a instauragdo de uma
passageira frente da oposicao, com partici-
pacao de Zapata e Villa, chefiada pelo libe-
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ral Venustiano Carranza, que proclama o
Plano de Reconstrucdo Constitucional.

Sob pressao das forcas revoluciondrias,
em julho de 1914 o general Huerta renun-
cia, passando o poder para Carranza que,
depois de trés anos de rebelido, d4 inicio ao
processo de construgdo das novas institui-
¢Oes mexicanas, o que apenas se consolida-
rd mais de cinco anos depois.

Vitoriosos, os revolucionéarios dividem-
se, agora, em constitucionalistas (Carranza
e Alvaro Obreg6n), que propdem, simples-
mente, a reforma da Constitui¢do Liberal de
1857, e em convencionistas (Emiliano
Zapata e Pancho Villa), que desejam imple-
mentar as propostas de transformagdes ra-
dicais da convencao de Aguascalientes
(1914)%.

Nas regides controladas por Zapata, co-
megcam a ser colocadas em pratica as refor-
mas do Plano Ayala, que prevé a devolugao
da terra as comunidades indigenas, expro-
priagdo de um terco das terras dos grandes
proprietarios para distribuicao aos campo-
neses sem terra, fundagao de um Banco Agri-
cola Nacional e de um Partido Agrério e
confisco total das terras de quem se opuses-
se as reformas.

As medidas colocadas em pratica por
Emiliano Zapata, no entanto, sdo mais ra-
dicais e vao além daquilo que foi proposto
no texto original do Plano Ayala. Além da
reforma agraria, formam-se escolas técnicas,
fabricas de ferramentas e um banco de cré-
dito rural.

Venustiano Carranza, insatisfeito com as
concretizagdes promovidas por Zapata, de-
seja institucionalizar e regulamentar as rei-
vindicagoes revoluciondrias e, em 1917, pro-
mulga a nova Constituicdo Mexicana, ins-
pirada pela doutrina anarcossindicalista de
Bakunin®.

Dois anos mais tarde, a nova Constitui-
¢do ainda era completamente ignorada pelo
Governo, Zapata era assassinado a mando
de Carranza (1919) e o pais prossegue em
guerra civil até que, em 1920, Carranza é
deposto e assassinado, e assume a Presidén-

cia o general Alvaro Obregoén, que, enfim,
consolida a revolugao.

Pancho Villa abandona a luta em 1920 e
é assassinado trés anos depois.

Em 1929 é fundado o Partido Revolucio-
nario Nacional (PRN), rebatizado, em 1938,
de Partido Revolucionario do México e, em
1946, de Partido Revolucionario Institu-
cional (PRI), que se torna, por décadas, o
virtual partido tinico no pais®.

1.2. Os debates da Constituinte

Apesar de desnecessarias, algumas ano-
tacOes referentes a Assembléia Constituinte
ou aos debates nela travados serdo, por sua
peculiaridade, registradas no presente tra-
balho.

Cabe referir, neste ponto, que todas as
referéncias que ora se faz a Constituinte
Mexicana foram extraidas da magnifica obra
- j& mencionada neste estudo na nota de
rodapé n° 19 - EI Constitucionalismo Social
Mexicano - La integracion constitucional de
Meéxico (1808-1988), de Jorge Sayeg Helt.

A primeira curiosidade que se gostaria
de enfatizar refere-se ao fato de que os mili-
tares ndo s6 formavam a maioria da consti-
tuinte, mas também eram os portadores das
idéias mais radicais ali suscitadas (HELU,
1991, p. 600).

Outro dado interessante refere-se ao cur-
tissimo espaco de tempo utilizado na dis-
cussdo e aprovacao do novo texto constitu-
cional, j& que a Assembléia Constituinte foi
abertaem 01/12/1916 e a Constitui¢ao pro-
mulgada em 31/01/1917, ou seja, apenas
dois meses depois (HELU, 1991, p. 604).

De fato, tal como ja se enfatizou quando
da anélise dos antecedentes histéricos da
Constitui¢do Mexicana, ndo havia, entre os
proprios revolucionarios, posigao uniforme
sobre a necessidade de proceder-se a uma
mera revisao do texto constitucional liberal
de 1857 ou de confeccionar-se um novo tex-
to constitucional.

Tanto é assim que, no dia da abertura da
Constituinte, o Presidente Carranza (que
depois viria a matar Emiliano Zapata) apre-
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sentou ao Congresso seu projeto de “Cons-
titucion Reformada” (HELU, 1991, p. 604).

Apesar de se auto-reconhecer animado
pelo melhor espirito de implementar as rei-
vindicagdes revoluciondrias, o projeto apre-
sentado por Carranza foi tido como defici-
ente (HELU, 1991, p. 605), tendo se expres-
sado, no que toca “a las reformas sociales (...)
en formulas amplias, casi abstractas, y reserva-
ba su reglamentacion efectiva a la ley secunda-
ria” (HELU, 1991, p. 606).

No que se refere as freqiientes remessas,
ao legislador ordinario, muito ocorrentes na
Constituicdo Brasileira de 1988, e constan-
tes do projeto de Constituicao Reformada
por Carranza, assim se pronunciou Helt
(1991, p. 607):

“Mucho confié Carranza en el acierto
de los legisladores ordindrios, al preten-
der dejar a su cuidado el dictar las leyes
reclamadas por el pueblo en los campos de
batalla; por fortuna, empero, quienes acer-
taron fueron los legisladores constituyen-
tes, al haber dado el paso decisivo, logran-
do romper aquel tabii que les impedia dar
cabida dentro de la Constitucion a las for-
mulas sociales que una depurada técnica
constitucional les aconsejaba a no incor-
porar aella”.

Feitos esses breves registros sobre alguns
aspectos interessantes, relativos a Assem-
bléia Constituinte Mexicana, deve-se, ago-
ra, analisar em que medida os direitos cons-
titucionais por ela consagrados efetivamente
inovaram em tema de concretizacao de di-
reitos fundamentais sociais, examinando-
se, também, se, em face das prescrigdes cons-
tantes da Constituicio Mexicana de 1917,
pode esse documento ser tido como o pre-
cursor do constitucionalismo social, que iria
influenciar grande parte das Constituicdes
do p6s-segunda guerra.

1.3. O texto da Constituicdo
Mexicana de 1917

A Constituicdo Mexicana promulgada
em 31/1/1917 - e que entraria em vigor em
1/5/1917 - compunha-se de 136 artigos (a

maioria deles longos e com véarios incisos),
além das disposicOes transitorias.

Esses 136 artigos foram sistematizados
em nove Titulos, que podiam, por sua vez,
dividir-se em capitulos e se¢oes.

O Titulo I da Constituicio Mexicana de
1917 era formado por quatro Capitulos,
quais sejam: Das Garantias Individuais
(Cap. I), Dos Mexicanos (Cap. II), Dos Es-
trangeiros (Cap. IlI) e Dos Cidadaos Mexi-
canos (Cap.1V).

O Titulo Il possuia apenas dois Capitu-
los: Da Soberania Nacional e da Forma de
Governo (Cap. I) e Das Partes Integrantes da
Federacao e do Territ6rio Nacional (Cap. II).

O Titulo Il organizava-se em quatro Ca-
pitulos: Da Divisao dos Poderes (Cap. I), Do
Poder Legislativo (Cap. II) - este dltimo ca-
pitulo dividia-se em quatro Se¢des: Da elei-
¢do e da instalacdo do Congresso; Da inici-
ativa e da formacao das leis; Da competén-
cia do Congresso e Da Comissao Permanen-
te -, Do Poder Executivo (Cap. I1I) e Do Po-
der Judicial (Cap. IV).

O Titulo IV tratava, unicamente, Das
Responsabilidades dos Funcionarios Pabli-
cos, o Titulo V, Dos Estados e da Federacao,
o Titulo VI (composto exclusivamente pelo
célebre artigo 123), Do Trabalho e da Previ-
déncia Social. O Titulo VII tratava Das Dis-
posigdes Gerais, O Titulo VIII, Das Refor-
mas da Constituic¢do e, finalmente, o Titulo
IX cuidava Da Inviolabilidade da Consti-
tuicao.

Da anélise de cada um dos dispositivos
constantes do texto constitucional mexica-
no, observa-se que a Constituicao de 1917
nao se limitou a consagrar, em seu corpo, as
aspiracgdes e reivindicagdes veiculadas pela
Revolugdo, garantindo, também, ao lado das
determinacdes de indole social, em seu Ca-
pitulo I (Das Garantias Individuais), ina-
meros direitos classicos a liberdade.

Entre o extenso rol de direitos de primei-
ra dimensdo constantes do Capitulo I do
Titulo I da Constituicio Mexicana, desta-
cam-se os seguintes: proibicao da escravi-
dao (art. 29); igualdade entre os sexos (art.
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4°); liberdade de expressao e de informagao
(art. 69); vedagdo a censura prévia (art. 72);
direito de petigdo (art. 89); liberdade de reu-
nido e de associacao (art. 99); direito a livre
circulacdo (art. 11); principio do juiz natu-
ral e proibicao de juizo de excegdo (art. 13);
irretroatividade das leis prejudiciais aos ci-
daddos (art. 14); devido processo (art. 14, §
19); legalidade em matéria penal (art. 14, §
29); vedagao a extradigdo por crimes politi-
cos (art. 15); inviolabilidade de domicilio
(art. 16); sigilo de correspondéncias (art. 16,
§ 29); vedagdo ao exercicio arbitrario das
proprias razodes (art. 17); acesso gratuito ao
Poder Judicidrio (art. 17, § 19); vedacao de
prisao por divida (art. 17, § 3%); garantias do
acusado (art. 20 - frise-se, no ponto, que o
sistema penal mexicano funda-se sobre a
“base do trabalho”); vedagao de penas cru-
éis (art. 22); principio do non bis in idem (art.
23); liberdade religiosa (art. 24); mandato de
seis anos conferido ao Presidente da Rept-
blica, “que por nenhum motivo podera vol-
tar a desempenhar este posto”* (art. 83 -
direito a alternancia politica), e separagdo
Estado/Igreja (art. 130).

Ao lado dos direitos de liberdade acima
referidos, a Constituicdo Mexicana de 1917
previu, também, direitos e garantias de se-
gunda dimensao. Estes - apesar de cons-
tantes, em sua essencialidade, nos arts. 27 e
123 - ndo se concentram em um tinico Capi-
tulo da Constituicao, apresentando-se, ao
contréario, dispersos ao longo de todo o tex-
to da Carta Politica.

Sob tal aspecto, deve-se destacar as se-
guintes previsdes: protecdo a familia (art.
4°)%, direito a sadde, de incumbéncia da Fe-
deracao e das entidades federativas (art. 42,
§ 29), direito a moradia digna, a ser concreti-
zado por meio de apoio Estatal (art. 49, § 39),
protecgdo publica dos menores (art. 42, § 49),
direito ao trabalho e ao produto que dele
resulta (art. 59), proibicdo de contratos que
importem na perda de liberdade do indivi-
duo (art. 5, § 4°)* e a vedagao a constituicdo
de monopdlios (art. 28 - direito esse de na-
tureza eminentemente econdmica).

Além de tais direitos de segunda dimen-
sao, a Constituicao Mexicana previu, em li-
nhas gerais, em seu artigo 27 (pertinente a
questdo agraria no México e tido como um
dos pilares da consagracao, no texto consti-
tucional, das idéias fulcrais da Revolugao),
a propriedade da nagdo relativamente as
terras e dguas (que podiam, ou ndo, ser trans-
mitidas a particulares, mediante proprieda-
de privada), a possibilidade de desapropri-
agdo de terras por utilidade ptblica, medi-
ante indenizacdo, a protecdo da pequena
propriedade (art. 27, XV) e a fungao social
da propriedade.

Ao lado da questao agraria, tratada no
art. 27 da Constituicao, o artigo 123 (que
compunha o Titulo VI: Del Trabajo e de Previ-
sion Social) consubstanciava o outro pilar
sustentador da consagracao das aspiragoes
revoluciondrias em sede constitucional.

Destacam-se, nesse dispositivo - tido por
alguns doutrinadores como inaugurador do
Direito Constitucional do Trabalho -, as se-
guintes prescrigdes: direito ao emprego e
correlata obrigagdo do Estado de promover
a criacao de postos de trabalho (art. 123,
“caput”); jornada de trabalho maxima de
oito horas (I); jornada noturna de seis horas
(II); proibicao do trabalho aos menores de
14 e jornada maxima de seis horas aos mai-
ores de 14 e menores de 16 (I1I); um dia de
descanso para cada 6 dias trabalhados (IV);
direitos das gestantes (V); salario minimo
digno (VI), a ser estabelecido por uma co-
missdo nacional formada de representan-
tes dos trabalhadores, patrdes e do governo;
direito a salédrios iguais aos que exercem
iguais fungdes, sem discriminagao de géne-
ro ou nacionalidade (VII); participacao dos
trabalhadores nos lucros das empresas (IX);
horas extras limitadas a trés diarias, reali-
zadas no maximo trés dias consecutivos, e
acrescidas de 100% (XI); criacao de um fun-
do nacional de habitacéo, a ser administra-
do pelo Governo Federal, pelos trabalhado-
res e pelos patroes (XII, § 19); direito a capa-
citagdo ao trabalho (XIII); responsabilidade
do empregador por acidente de trabalho

Brasilia a. 43 n. 169 jan./mar. 2006

111



(XIV); direito a formacao de sindicatos (XVI);
direito de greve, reconhecido inclusive em
favor dos patroes e em favor dos funcionari-
os publicos (art. XVII); criacdo das juntas de
conciliacao, formadas por igual nimero de
representantes dos trabalhadores e dos pa-
trdes e por um representante do governo
(XX); direito a indenizacao em caso de de-
missao sem justa causa (XXII) e reconheci-
mento da utilidade ptblica da Lei de Segu-
ro Social, que compreendera “seguros por
invalidez, por velhice, seguros de vida, de
interrupgao involuntaria do trabalho, de en-
fermidades e acidentes de trabalho e qual-
quer outro seguro destinado a protecdo e ao
bem-estar dos trabalhadores, dos campone-
ses, dos ndo-assalariados e de outros seto-
res sociais e respectivos familiares” (XXIX -
traduzi).

Interessante notar que, nao obstante orol
de direitos conferidos ao trabalhador seja
de notavel abrangéncia e extensao (deixan-
do de observar, por isso mesmo, a melhor
técnica constitucional® ao estabelecer, em
sede constitucional, prescricoes de indole
eminentemente infraconstitucional®), ndo
foi a classe trabalhadora relevante no pro-
cesso revoluciondrio mexicano, pois, con-
soante ja assinalado, a populagdo mexica-
na que, em 1910, deu inicio ao movimento
contrario ao ditador Porfirio Diaz era emi-
nentemente composta por camponeses ja
que o México ainda nao tinha experimenta-
do um processo de industrializagdo que o
permitisse contar com uma numerosa clas-
se operaria.

Dai por que parece ser o artigo 27 - per-
tinente a questao agraria mexicana - aquele
que incorporou, de uma maneira mais fiel,
as legitimas reivindica¢des constantes da
revolucao e aquele que atendeu, de maneira
mais imediata, os pedidos que mais afeta-
vam, diretamente, a vida dos mexicanos.

Nesse sentido, manifesta-se Ary Brandao
de Oliveira (1991, p. 66), que, citando Nestor
de Buen (1977, p. 232) e ao colocar em desta-
que o viés eminentemente camponés da re-
volucdo mexicana, afirma que “a questao

operaria ainda nao se fazia sentir em um
pais que apenas iniciava seu processo de
industrializacido. Por outro lado, a sensibi-
lidade dos jovens generais e chefes revolu-
ciondrios orientava-se no sentido da ado-
¢do de solugdes enérgicas na ordem juridi-
ca laboral”.

Mario de la Cueva (1960), ao enfatizar a
importancia do art. 123 da Constituicao
Mexicana e ao investigar as origens do mo-
vimento em prol de uma legislagdo traba-
lhista no México, adverte que a ingeréncia
no desenvolvimento do direito do trabalho
mexicano deve-se, unicamente, ao governo
presidencialista, nao tendo assumido a clas-
se operaria nenhuma participagdo nesse
processo.

Registre-se, finalmente, um aspecto pou-
co referido da Constituicdo Mexicana de
1917: a sua nitida integracdo, ao lado dos
direitos de primeira e de segunda dimen-
sdo, de direitos fundamentais de terceira di-
mensao.

Com efeito, como se sabe, os direitos de
terceira geracdo sdo aqueles que protegem
nao o homem, considerado isoladamente,
mas, sim, a coletividade como um todo, ra-
zao pela qual trata-se de direitos de titulari-
dade difusa, fundados nos principios da
fraternidade ou da solidariedade. No rol dos
direitos fundamentais de terceira dimensao,
incluem-se, por exemplo, o direito a um meio
ambiente equilibrado, o direito a paz, a au-
todeterminagdo dos povos e a preservacéo
do patrimonio histérico e cultural®.

O artigo 3° da Constituigdo Mexicana,
ao versar sobre o sistema publico de educa-
¢do, afirma que este devera promover, além
de todas as faculdades do ser humano, “a
consciéncia da solidariedade internacio-
nal”, em claro beneplécito ao principio ins-
pirador dos direitos de terceira dimensao e
com nitida percepg¢do de que determinados
valores devem ser protegidos ndo apenas
em relacdo ao individuo (primeira dimen-
s30) ou a uma coletividade nacional (segun-
da dimensao), mas, sobretudo, em face de
toda a comunidade (terceira dimensao).
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No artigo 25, que trata sobre a interven-
cdo do Estado no dominio econdémico, afir-
ma-se que os setores sociais e privados da
economia sujeitam-se aos interesses publi-
cos e ao uso, em beneficio geral, dos recur-
sos produtivos, devendo-se cuidar, portan-
to, de “su conservacion y el médio ambiente”
(art. 25, § 49).

No artigo 27, por sua vez, ao serem dis-
ciplinados a reforma agraria e o modo de
organizagdo dos assentamentos, reconhece-
se a necessidade de se editar medidas para
“preservar y restaurar el equilibrio ecoldgico”
e, também, para “evitar la destruccion de los
elementos naturales”.

Da andlise dessas trés passagens cons-
tantes do texto constitucional mexicano,
pode-se concluir que tal diploma néo ape-
nas reconheceu e positivou direitos de ter-
ceira dimensao, mas também - ao coloca-los
em relagdo de reciproca interagdo e mutua
influéncia com outros direitos fundamentais,
como, por exemplo, o direito & propriedade
(12 dimensao) e a fungdo social da proprieda-
de (22 dimensao) - teve nitida percepcao do
carater complementar que lhes é inerente.

2. A Constituicio da
Repuiblica de Weimar (1919)

2.1. Antecedentes historicos

Assim como a Constituicio Mexicana
que cronologicamente lhe antecedeu, tam-
bém a Constituicdo de Weimar nasceu num
periodo de profundas perturbagdes sociais.

Para analisar o contexto histérico em que
se deu o advento da Constituicdo de
Weimar, deve-se remeter a vitéria alem3,
liderada por Bismarck, na Guerra Franco-
Prussiana (1870) e ao estimulo que essa vi-
toria representou para o inicio da luta de
unificagdo federalizada dos principados e
das cidades livres de lingua alema na Con-
federacdo Germanica.

Concretizada, sob o reinado do Kaiser
Guilherme I, a criacdo do Primeiro Reich, a
Alemanha experimentou um notavel cres-
cimento urbano-industrial, o que gerou um

aumento em sua classe operaria militante e,
conseqiientemente, nas reivindicagdes por
ela manifestadas.

Essa realidade de prosperidade interna
representou, também, um dos fatores que
impulsionaram a Alemanha a tomar parte
na acirrada disputa européia por fatias de
mercado consumidor e, conseqiientemente,
a participar da Primeira Grande Guerra, da
qual saiu como grande derrotada.

A entrada da Alemanha na Primeira
Guerra, no entanto, trouxe profundas con-
seqiiéncias internas, causadas pelo eleva-
do ntimero de mortos e feridos® e, também,
pela profunda crise econémica que se aba-
teu sobre um pais totalmente voltado a ati-
vidades bélicas®.

Marco Aurélio Peri Guedes (1998, p. 35),
em sua dissertacao de mestrado, afirma que
“a guerra comegou em 4 de agosto de 1914,
sem que a Alemanha estivesse economica-
mente preparada. Na verdade - prossegue
ele - os militares e os politicos esperavam
que a guerra fosse vencida em poucas se-
manas. Nao houve qualquer preocupagao
governamental em estocar alimentos para
uma guerra em longo prazo, até porque tudo
estava concentrado no esforgo de guerra”.

Nos tltimos anos de guerra, a situacao
interna na Alemanha é de profundo caos, o
que também foi agravado pelo intenso blo-
queio naval inglés, que trouxe escassez de
alimentos a populagao e conseqiiente infla-
¢do de precos (GUEDES, 1998, p. 37).

Nesse contexto, levantes comecam a eclo-
dir em toda a Alemanha, levantes esses que,
agora, além de decorrerem da miséria e da
crise social internas, eram também inspira-
dos pelo recente e proximo exemplo da
Unido Soviética®™.

Iniciou-se uma verdadeira revolugao
bolchevista no seio do Reich. Os partidos de
extrema esquerda - espartaquistas e socia-
listas independentes - exigiam a dissolu-
¢do das instituicoes parlamentares alemas
(SILVA, F., 1991, p. 42).

Em novembro de 1918, eclodiu na Ale-
manha uma rebelido naval que culminou
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por transformar-se numa guerra civil
(COMPARATO, 2001, p. 196).

Lionel Richard (1988, p. 29-31) assim
descreveu a revolta que se iniciou, em 1918,
no porto de Kiel:

“Os marinheiros se haviam recu-
sado a seguir os oficiais que queriam
continuar a guerra no mar. As mas
condicoes de vida fizeram o resto: a
bandeira vermelha foi hasteada nos
navios e 20.000 marujos armados ocu-
param o porto. Desarmaram oficiais,
libertaram os prisioneiros nos quar-
téis, elegeram um conselho de solda-
dos. Com esse exemplo, interrompe-
ram o trabalho nas fabricas. Os gre-
vistas formaram um conselho de ope-
rarios. Ap6s Kiel, o processo se repe-
tiu em Stuttgart e Hamburgo. As esta-
¢Oes foram ocupadas, as tropas levan-
taram contra os oficiais, os comandan-
tes militares foram substituidos, os
meios de transporte requisitados por
soldados em revolta. Simbolos de sé-
culos de opressdo, as insignias foram
por toda parte destruidas; bandeiras
vermelhas foram hasteadas; organi-
zaram-se conselhos de operarios e de
soldados...”.

A reforma constitucional do texto ale-
mao, de 3/11/1918, que determinou a par-
lamentarizacdo da Alemanha e que passou
o poder ao Principe Max von Baden® (que
também estava incumbido de celebrar o ar-
misticio com os Estados Unidos), foi, por-
tanto, tardia e ndo conteve o fluxo das agita-
¢Oes sociais (BRUNET, 1921, p. 32-33).

Na linha do relato histérico feito por
Comparato (2001, p. 196-198), tem-se que,
logo apods a reforma constitucional de 03/
11/1918, em 8/11/1918, uma Republica
“Democratica e Socialista” era proclamada
na Baviera.

Sentindo que a esquerda mais radical -
especialmente o grupo Spartak, liderado por
Karl Liebknecht - ganhava o apoio das li-
derancgas populares, os sociais democratas
(integrantes do partido socialista majorita-

rio) abandonam definitivamente o governo
e convocam uma greve geral.

O Principe Marx, entao, anuncia a abdi-
cacdo do Imperador, designa Friederich
Ebert (lider dos social-democratas) para
exercer as fungdes de chanceler, propondo,
ainda, a convocagdo de uma Assembléia
Nacional Constituinte. Precipitando-se, no
entanto, Philip Scheidemann, ministro in-
tegrante da social-democracia, anuncia, no
mesmo dia, no balcdo da chancelaria em
Berlim, a proclamagédo da Republica™.

Formou-se, entdo, um governo proviso-
rio (Conselho dos Delegados do Povo), che-
fiado por Ebert e que compreendia trés inte-
grantes da social-democracia (SPD) e outros
trés integrantes do Partido Social Democra-
tico Independente (USPD)¥. Esse governo
provisoério, no entanto, tinha objetivos di-
vergentes®, pretendendo o SPD a convoca-
cdo de assembléia constituinte e o estabele-
cimento de uma democracia parlamentar,
enquanto o USPD buscava o imediato esta-
belecimento de uma ditadura do proletaria-
do, com a completa socializagdo da econo-
mia nos moldes soviéticos.

Essa divergéncia foi solucionada medi-
ante a convocagdo de um congresso de re-
presentantes das diferentes provincias in-
tegrantes do Reich, que, reunido em Berlim,
em 20/01/1919, deliberou, por ampla mai-
oria, no sentido da convocacado de uma as-
sembléia constituinte.

O local escolhido para sediar a Assem-
bléia Constituinte foi Weimar, eis que, além
de trazer a inspiracao de Goethe, que ali vi-
vera, ficava afastada das lutas travadas em
Berlim em funcéo do levante spartakista®.

E que dias antes (entre 6 e 15 de janeiro)
as forcas militares alemas travaram violen-
tos conflitos em Berlim contra os militantes
Spartak, do que resultou o assassinato de seus
lideres Rosa Luxemburgo e Karl Liebknecht.

Convocadas as elei¢des para a Assem-
bléia Constituinte, antecipava-se aquilo que
seria uma das causas da ruptura de Weimar:
a absoluta fragmentacdo politica e auséncia
de maioria positiva no Parlamento®.
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Sob tal aspecto, irretocéveis as palavras
de Bourthoumieux (1950, p. 28):

“Cette dissociation du pouvoir réel
et du pouvouir legal caractérise dés 1é
début la période nouvelle et marque
ce qui em serd la loi constante: neces-
site de réaliser et de maintenir um
compromis entre dés forces naturelle-
ment divergentes. Ce compromis, uni-
quement imposé par la crainte com-
mune de la Révolution n’est qu'une
tréve momentanée pour les adversai-
res de la République. Il ne suppose
aucun accord sur les questions politi-
ques et sociales. Cet accord n’exist
méme pas dans la coalition républi-
caine des socialistes, des democrats
et du centre. Dés les premiéres séan-
ces del’ Assemblée nationale, il fut vi-
sible que seuls les discourses qui exal-
taient]’heroisme des armées et repous-
saient toute responsabilité du Reich
dans la guerre étaient capable de faire
I"'unnanimité”.

Os membros do SPD obtiveram a maio-
ria das cadeiras*, mas ndo sua maioria ab-
soluta (163, num total de 414). As demais
cadeiras restaram pulverizadas entre parti-
dos de tendéncias diversas, ficando o USPD,
com apenas 22 representantes. Os spartak*
nao participaram da Assembléia Constitu-
inte®.

O projeto da Constituicao de Weimar foi
redigido por Hugo Preuss, professor de ori-
gem judaica adepto do comunitarismo, até
entdo alijado do centro académico alemao*,
discipulo de Otto v. Gierke e influenciado
por Weber, que era considerado um dos pou-
cos juristas de tendéncias de esquerda®.

Em 9 dejulho de 1919, a Assembléia ra-
tificaria o Tratado de Versalhes (verdadeiro
Diktat) - que, pelas duras penalidades e
indenizagdes econdmicas que imp0s a
Alemanha, representaria um outro fator de-
terminante do colapso de Weimar em 1933
(ap6s o golpe final desferido pela Crise de
1929) - e, em 11 de agosto de 1919, restava
promulgado o novo texto constitucional da

republica alema (agora, uma Reptblica Fe-
derativa, formada por 17 Lander).

2.2. O texto da Constituicio
de Weimar de 1919

A Constitui¢ao Alema de 1919 era com-
posta por 165 artigos (excetuando-se as dis-
posigdes transitdrias), divididos em dois li-
vros: Livro I, relativo a “Estrutura e Fins da
Reptiblica”, e Livro II, pertinente aos “Di-
reitos e Deveres Fundamentais do Cidadao
Alemao”.

O Livro ], por sua vez, ao dispor sobre a
estrutura e as finalidades da Reptblica, di-
vidia-se em sete capitulos, quais sejam: Ca-
pitulo I (A Reptblica e os estados); Capitulo
II (O Parlamento); Capitulo III (O Presidente
da Reptblica e o Governo Federal); Capitu-
lo IV (O Conselho da Republica); Capitulo
V (A Legislacao da Reptblica), Capitulo VI
(A Administracao da Republica) e Capitulo
VII (A Administra¢ao da Justica).

O Livro II do texto constitucional de
Weimar, que estabelecia os direitos e os de-
veres fundamentais do cidaddo alemao,
possuia os seguintes capitulos: Capitulo I
(A pessoa individual); Capitulo II (A vida
social); Capitulo I1I (Religido e agrupamen-
tos religiosos); Capitulo IV (Educacéo e es-
cola) e Capitulo V (A vida econdmica).

O Livrol, enquanto veiculador da orga-
nizacao do Estado, da estruturacio de seus
6rgdos e dos limites de atuacado dos Léinder
em face do Reich e de cada um dos Poderes
Politicos em relacdo aos demais, ndo traz
maiores inovagoes, eis que, em regra, os tex-
tos politicos destinam-se a estabelecer pres-
cri¢oes de tal natureza®.

Foi sobre o Livro II, no entanto (que com-
preende os artigos 109 a 165), que incidiu
maior parte da atengdo dos estudiosos. Nao
faltaram criticas aos direitos e garantias nele
constantes. Técnicas de hermenéutica foram
aprimoradas para permitir que os direitos
fundamentais conferidos por esses disposi-
tivos ao povo alemdo pudessem alcangar
nivel mais elevado de concretizacdo. Che-
gou-se também a sustentar que a Constitui-
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¢do Alema possuia uma contradicao abso-
luta entre seus dois livros, que estabeleciam
uma organizacao liberal de Estado, de um
lado, e conferiam direitos de natureza soci-
alista, de outro (SCHMITT, 1982).

O fato, no entanto, é que o rol sistemati-
zado de direitos constante do Livro II da
Constituicao de Weimar, ao garantir tanto
liberdades publicas como prerrogativas de
indole social, notabilizou e celebrizou a
Constituicao Alema de 1919, que, ndo obs-
tante suas imperfei¢des - inerentes a toda
obra humana -, inspirou textos constitucio-
nais por todo o mundo, inclusive no Brasil
(Constituicao de 1934).

Nao obstante seja o Livro I dividido em
cinco capitulos tematicos (A pessoa indivi-
dual; A vida social; Religido e agrupamen-
tos religiosos; Educacao e escola e A vida
econdmica), revela-se incompleto o estudo
que, partindo apenas da andlise dos respec-
tivos titulos, pretenda classificar, a priori,
quais dimensdes de direitos fundamentais
foram contempladas em cada um desses ca-
pitulos.

E que o Capitulo II, por exemplo - que
tem como tema central “A vida social” -,
nao apenas dispde, ao contrario do que pode
parecer, sobre direitos fundamentais de in-
dole social, possuindo, também, prescri¢des
de natureza eminentemente liberal, consa-
gradoras das chamadas liberdades publi-
cas, tal como aquela referente ao direito de
peticdo (Capitulo 11, art. 126).

Desse modo, apesar de a Constituicao
de Weimar possuir, como caracteristica, a
organizacao e sistematizacdo de seus pre-
ceitos (ao contrario do que se verifica na
Constituicao Mexicana), ainda assim as di-
versas espécies de direitos fundamentais
encontram-se dispersas no corpo do texto
constitucional, devendo-se, portanto, para
identifica-las, proceder a um exame de cada
um dos 165 artigos da referida Carta Politica.

Desse modo, entre o extenso rol de direi-
tos fundamentais de primeira geracao cons-
tantes da Constituicdo de Weimar, desta-
cam-se os seguintes: direito a igualdade (art.

109); igualdade civica entre homens e mu-
lheres (art. 109, § 19); direito a nacionalida-
de (art. 110); liberdade de circulagdo no ter-
ritério e para fora dele (art. 111 e 112); direi-
to das minorias de lingua estrangeira (art.
113); inviolabilidade de domicilio (art. 115);
irretroatividade da lei penal (art. 116); sigi-
lo de correspondéncia e de dados telegrafi-
cos ou telefonicos (art. 117); liberdade de
manifestagdo do pensamento (art. 118); ve-
dacdo a censura, exceto para proteger a ju-
ventude e para combater a pornografia e a
obscenidade® (art. 118, § 19); protecdo ao
matrimonio e a familia (art. 119)%; igualda-
dejuridica entre os conjuges (art. 119); igual-
dade entre filhos havidos na constancia ou
fora do matrimonio (art. 121); liberdade de
reunido (art. 123); liberdade de associagao
(art. 124); direito ao voto secreto (art. 125);
direito de peti¢do ao Poder Pablico (art. 126);
igualdade de acesso aos cargos publicos
(art. 128); direito adquirido e reivindicaveis
perante o Poder Judiciario, em tema aspira-
¢Oes patrimoniais de servidores publicos e
soldados de carreira (art. 129, “caput” e § 39);
liberdade de consciéncia e crenca religiosa
(art. 135); separacao Estado/Igreja (art. 137);
liberdade de associagdo religiosa (art. 137, §
19) e liberdade de sindicalizagdo (art. 159).
Entre os direitos de segunda dimens&o -
que conferem o caréter social a Constitui-
¢do de Weimar -, devem-se destacar as se-
guintes garantias: protegdo e assisténcia a
maternidade (art. 119, § 22 e 161); direito a
educacdo da prole (art. 120); protecao mo-
ral, espiritual e corporal a juventude (art.
122); direito a pensao para familia em caso
de falecimento e direito a aposentadoria, em
tema de servidor publico (art. 129); direito
ao ensino de arte e ciéncia (art. 142); ensino
obrigatdrio, ptiblico e gratuito (art. 145); gra-
tuidade do material escolar (art. 145); direi-
to a “bolsa estudos”, ou seja, a “adequada
subvencao aos pais dos alunos considera-
dos aptos para seguir os estudos secunda-
rios e superiores, a fim de que possam co-
brir a despesa, especialmente de educacéo,
até o término de seus estudos” (art. 146, §
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2¢); fungéo social da propriedade*’; desapro-
priacao de terras, mediante indenizacao,
para satisfacao do bem comum (art. 153, §
19); direito a uma habitagdo sadia (art. 155);
direito ao trabalho (art. 157 e art. 162); pro-
tecdo ao direito autoral do inventor e do ar-
tista (art. 158); protecdo a maternidade, a
velhice, as debilidades e aos acasos da vida,
mediante sistema de seguros, com a direta
colaboracdo dos segurados (art. 161 - pre-
vidéncia social); direito da classe operaria a
“um minimo geral de direitos sociais” (art.
162); seguro-desemprego (art. 163, § 1°) e
direito a participagao, mediante Conselhos
- Conselhos Operarios e Conselhos Econd-
micos -, no ajuste das condi¢des de trabalho
e do salario e no total desenvolvimento eco-
nomico das forgas produtivas, inclusive me-
diante apresentagdo de projeto delei (art. 165).

Registre-se, por oportuno, que, tal como
ocorre com a Constituigdo Mexicana de 1917,
também um aspecto da Constitui¢ao de
Weimar costuma ser desconsiderado pela
doutrina: a existéncia, no corpo de seu tex-

to, de dispositivo destinado unicamente a
contemplar direitos fundamentais de tercei-
ra dimens&o.

Com efeito, o art. 150 da Constitui¢do da
Republica Alema de 1919, ao dispor que “os
monumentos de arte, histéricos e naturais,
bem como a paisagem, gozam da protecao e
incentivo estatais”, positivou, em sede cons-
titucional, tipicos direitos de terceira dimen-
sdo, titularizados por toda a coletividade e
consistentes na garantia de preservacao do
meio ambiente (“monumentos naturais” e
“paisagem”) e de conservacao dos patrimo-
nios histdricos e culturais (“monumentos
histéricos” e “monumentos de arte”).

3. Uma andlise comparativa dos
textos da Constituicdo Mexicana e
da Constituicio de Weimar

Inicialmente, procederemos a um cotejo
das disposi¢des constantes de cada uma des-
sas Cartas Politicas, relativamente aos direi-
tos fundamentais de primeira dimensao:

Direitos Fundamentais Constituigio o .

de Primeira Dimensdo. Mexicana de§1917 Constituicdo de Weimar de 1919
Direito a igualdade Art. 4o Art. 109
Liberdade de circulagao no Art. 11 Arts. 111 e 112
territério nacional e para fora dele
Direitos das minorias - Art. 113
Inviolabilidade de domicilio Art. 16 Art. 115
Irretroatividade da lei penal Art.14 Art. 116
Sigilo de correspondéncias Art. 16 § 2¢ Art. 117 (IHCI}J{dOS o8 s1g1A1 03 aos dados

telegraficos e telefénicos)
Liberdade de manifestagdo do Art. 6o Art 118
pensamento
Vedagao a censura Art. 72 . Art. 118, § 22 (exceto n? protecao a.
juventude e no combate & pornografia)

Protegdo ao matriménio e a familia B Art 119
(garantias institucionais) )
Igualdade juridica entre conjuges - Art. 119
Igualdade juridica entre filhos
havidos na constancia ou fora do - Art. 121
matrimonio
Liberdade de reunido e associagdo Art. 9o Arts. 123 e 124
Direito de peti¢do ao Poder Piblico Art. 8¢ Art. 126
Igualdade de acesso aos cargos B Art. 128
publicos
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Direitos Fundamentais Constituicio s .
de Primeira Dimensdo. Mexicana de 1917 Constituigio de Weimar de 1919
Art. 129, “caput” e § 3¢ (relativamente a
Direitos adquiridos - pretensdes pecunidrias relativas a
servidores publicos e soldados de carreia
le.er'dade de consciéncia e crenca Art. 24 Art. 135
religiosa
Separagdo Estado/Igreja Art.130 Art. 137
Proibicao a escravidao Art 20 -
Prlr.lc1.p10 do juiz natural e i Art 13 ~
proibicdo de juizo de excegao
Devido processo Art. 14 § 1e -
Ve’da(;.ao ao exercicio arbitrario das Art. 17 _
préprias razoes
Acesso gratuito ao Poder Judiciario Art. 17 § 1e -
Vedagao de prisao por divida Art. 17, § 3¢ -
Prm’c1.p10 (‘io “non bis in idem” em Art. 23 _
matéria criminal

Do exame do quadro acima, pode-se per-
ceber que as duas Constitui¢des tiveram
percepcao semelhante no que se refere a
necessidade de nao apenas abranger-se a
protecdo constitucional aos direitos de indo-
le social, mas, também, de se preservar o con-
tetido das liberdades ptublicas ja alcangadas.

Nao hé nada de discrepante entre os dois
textos constitucionais em exame (Constitui-
¢ao Mexicana de 1917 e Constituicao de
Weimar de 1919) que indique que qualquer
um desses diplomas (frutos, respectivamen-
te, de uma revolugdo camponesa e de uma
assembléia constituinte convocada em meio
a profunda crise econdmica e a perturba-
¢Oes sociais também imputdveis a ameaca
socialista) tendesse, desde seu inicio, a ins-
tituicdo de regimes autoritarios.

Pelo contrario, o quadro acima reflete que
o rol das liberdades ptblicas foi ampliado
nos textos Mexicanos e de Weimar, caben-
do destacar, por sua vanguarda, dispositi-
vo da Constituicdo de Weimar que assegu-
rava a igualdade entre filhos havidos na
constancia do matrimonio ou néo.

Chama a atengdo, no entanto, a ausén-
cia, no texto de Weimar, de dispositivos in-
tegrantes do chamado “direito processual
constitucional”, consistentes nos principi-
o0s basicos do devido processo legal e dojuiz

natural. Nada h4, no entanto, como ja acen-
tuado, que indique o caréter proposital des-
sa “lacuna”.

No que se refere aos direitos de segunda
dimensao, pode-se perceber uma nitida di-
ferenciagdo entre os dois textos quanto aos
temas sociais prioritarios, eleitos pelos di-
plomas constitucionais para os fins de ou-
torgar-se especial protegao.

Com efeito, pode-se observar que a Cons-
tituicdo Mexicana - apesar de ter reconhe-
cido outros direitos, como o direito a educa-
¢do (art. 39), a saade (art. 4% § 29) e o direito a
moradia (art. 42, § 39) - concentrou-se, de
maneira sensivel - e até mesmo emrazao de
sua origem -, na solucdo das questdes agra-
rias (art. 27) e dos direitos trabalhistas (art.
123).

Os direitos sociais fulcrais no ordena-
mento juridico mexicano sao o reconheci-
mento da fungdo social da propriedade e da
possibilidade de esta ser distribuida por
desapropriacao, de umlado, e a outorga de
especial protecdo ao trabalhador, inclusive
mediante a instalacao de um regime de pre-
vidéncia social, de outro.

Na realidade, uma anélise dos textos
constantes dos arts. 27 e 123 revela que to-
dos os demais direitos ali elencados decor-
rem, materialmente, do direito de protegao
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ao trabalho, de um lado, e da funcéo social
da propriedade, de outro.

Esse aspecto, por 6bvio, ndo pode, de
maneira alguma (e nem aqui se pretende
isso), desqualificar o texto constitucional
mexicano, indubitavelmente a Constituicao
que, cronologicamente, instaurou a fase do
constitucionalismo social ao prever, em seu
corpo, ao lado das liberdades classicas, di-
reitos fundados na essencial igualdade
material dos individuos, garantindo aos
camponeses a possibilidade de obtencao de
terra mediante sua redistribuicao pelo Go-
verno e o respeito a pequena propriedade
rural e assegurando aos trabalhadores di-
reitos minimos, como aqueles relativos a jor-
nada de trabalho, a fixacdo de um salério
minimo, a especial protegdo conferida aos
ambientes de trabalho periculosos ou insa-
lubres, a participacao nos lucros das em-
presas, a prote¢do a trabalhadora gestante e
a possibilidade de se submeter as contro-
vérsias decorrentes do contrato de trabalho
aum 6rgao dejulgamento neutro, composto
por igual nimero de representantes de tra-
balhadores e patrdes e por um membro do
governo.

Os avangos alcancados pela Constitui-
cdo Mexicana de 1917 em tema de direito
agrério e de direito do trabalhador sdo, por-
tanto, irrecusavelmente notaveis.

Deve-se destacar, no entanto, que, ape-
sar da histérica primazia cronol6gica mexi-
cana em tema de positivacao constitucional
de direitos de natureza social, a abrangén-
cia e a extensdo nas quais esses direitos fo-
ram consagrados (com enfoque nas ques-
toes agrarias e trabalhistas) fizeram com que
o exemplo Mexicano, ndo obstante inspira-
dor, culminasse por configurar um modelo
de referéncia quase que regional, muito ade-
quado arealidade daquele pais, mas pouco
universalizante.

Com efeito, as reivindicagdes concernen-
tes a necessidade de se conferir especial pro-
tecdo aos trabalhadores em geral, consoan-
te se observou do breve relato do contexto
histérico do pés-guerra, eram praticamente

globais, ao menos em tema de mundo oci-
dental (até mesmo em face do exemplo e da
ameaca soviéticos).

O advento de uma nova classe operaria,
mais organizada em funcao de seus interes-
ses, foi conseqiiéncia de um processo de in-
dustrializagao da producao que, em uma ou
outra medida e em graus diversos de inten-
sidade, atingiu a quase totalidade dos pai-
ses europeus e americanos, o que fez com
que reivindicac¢oes de direitos trabalhistas
fossem uma constante na época.

Sob tal aspecto, a Constituicao Mexica-
na desempenhou papel de vital importan-
cia, pois ndo apenas reconheceu direitos,
mas, também, conferiu-lhes estatura consti-
tucional, tudo a significar a especial prote-
¢do de que seriam titulares.

Irretocaveis, no ponto, as palavras de
Karl Loewenstein (1970, p. 401):

“Como postulados expressamen-
te formulados, os Direitos Fundamen-
tais socioecon6micos nao sao absolu-
tamente novos: alguns deles, como o
direito ao trabalho, foram inscritos nas
Constitui¢des Francesas de 1793 e
1848. Mas foi apenas em nosso sécu-
lo, depois da primeira e, em maior grau
ainda, depois da segunda guerra
mundial, que se converteram no equi-
pamento-padrao do constitucionalis-
mo. Foram proclamados pela primei-
ra vez na Constituicio Mexicana de
1917, que, com um salto, se poupou
todo o caminho para realiza-los: to-
das as riquezas naturais foram naci-
onalizadas e o Estado assumiu com-
pletamente, pelo menos no papel, a
responsabilidade social para garan-
tir uma existéncia digna a cada um de
seus cidadaos”.

Deve-se registrar, no entanto, a advertén-
cia de Mario de la Cueva (1960), que, ao co-
locar em destaque a falta de originalidade
do art. 123 da Constitui¢do Mexicana, afir-
ma que a maioria das disposi¢des ali conti-
das ja eram conhecidas de outros povos. O
legislador mexicano, segundo ele, inspira-
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va-se visivelmente nas experiéncias de pai-
ses como Franca, Bélgica, Itdlia, Estados
Unidos, Austrélia e Nova Zelandia.

A circunstancia de que o conteddo ma-
terial das prescrigdes trabalhistas veicula-
das pela Constituicdo Mexicana ja havia
sido contemplado em outros textos legais
europeus associada, ainda, ao fato de que,
na Europa, a questdo agréria, de longe, ndo
assumia as fei¢des com que ela se registrava
no México culminaram por fazer com que a
Constituicao Mexicana tivesse, ela propria,
pouca influéncia na confeccao das outras
constitui¢des que aderiram ao modelo do
constitucionalismo social.

Utilizando-se de expressao constante do
texto de Loewenstein, pode-se afirmar que a
Constituicao Mexicana, apesar de cronolo-
gicamente pioneira, culminou por nao as-
sumir a condicdo de “equipamento-pa-
drao”, inspirador e conformador dos textos
constitucionais posteriores.

A questdo dos direitos trabalhistas, de
grande relevancia na época, nao era nova
nos paises europeus (ndo obstante tais pres-
crigdes nao estivessem contidas, tdo deta-
lhadamente, em textos constitucionais).
Também o tratamento dado a questao agra-
ria mexicana, por peculiar, ndo poderia ser
estendido, de maneira irrestrita, as futuras
Constituicdes.

Adicione-se a isso, ainda, a existéncia, a
época, de poucos doutrinadores mexicanos
que, ao analisarem a Constituicao de 1917,
difundissem, por suas obras, as conquistas
sociais alcancadas em continente america-
no. Como resultado, tem-se a pouca reper-
cussao, fora daquele pais, do texto constitu-
cional mexicano.

Ao contréario disso tudo, a Constituicdo
de Weimar, que nascia dois anos ap6s, pre-
via, ao lado dos direitos dos trabalhadores
e do estabelecimento da funcéo social da
propriedade, um rol sistematizado de ou-
tros direitos, do qual se destacam, por exem-
plo, o avancado sistema de educacao publi-
ca, obrigatoria e gratuita, que previa, inclu-
sive, a gratuidade do material escolar e a

subvengdo de familias carentes para que
seus filhos pudessem ir a escola (arts. 145 e
146). O sistema de previdéncia social, por
sua vez, foi estabelecido de maneira mais
organizada e explicita, com previsdo de par-
ticipagdo do segurado (art. 161), sendo, ain-
da, dividido em regime de previdéncia do
setor publico - para funcionarios puablicos
(art. 129) - e regime geral de previdéncia (art.
161). Estabeleceu-se, também, como meio de
incentivo a pesquisa, o direito a protegdo
autoral do inventor e do artista (art. 158).

O Capitulo V da Constituicdo de Weimar,
por sua vez, ao tratar sobre “ A vida econo-
mica”, estabeleceu, ao lado de prescrigdes
como a pertinente a fungdo social da pro-
priedade (art. 153) e a criagdo de um re-
gime previdenciario (art. 161), um sistema
de participacdo de empregados (“de todos
0s grupos profissionais importantes”) na con-
ducdo das politicas de “desenvolvimento eco-
nomico das forcas produtivas” (art. 165).

Essa participacao era concretizada por
meio dos celebrizados Conselhos Operari-
0s (que se organizavam, em termos de abran-
géncia, da seguinte maneira: conselho ope-
rario de empresa, conselho operario de cir-
cunscricao e Conselho Supremo do Trabalho,
além dos Conselhos Econdmicos de circuns-
cricao e do Conselho Supremo de Economia).

Nos termos da Constituicdo Alem3, “to-
dos os projetos de lei politico-sociais ou po-
litico-econémicos, de importancia funda-
mental, devem passar pelo conhecimento do
Conselho Supremo de Economia, antes de
serem apresentados” (art. 165, § 29). O Con-
selho Supremo de Economia, ele préprio,
também tinha poderes para apresentar pro-
jetos de lei de sua iniciativa.

Com a institui¢do dos Conselhos, a Cons-
tituicao de Weimar reconheceu ndo apenas
anecessidade de intervencao estatal em de-
terminadas esferas, para os fins de viabili-
zar a fruigdo, por um maior namero de pes-
soas, dos direitos fundamentais por ela pre-
vistos, mas estabeleceu, também, que os ter-
mos, as medidas e os modos com os quais
essa intervencao se efetivaria deveriam con-

120

Revista de Informagdo Legislativa



tar com o apoio, o respaldo e a opinido das
categorias economicas envolvidas.

As prescricoes de direitos fundamentais
sociais constantes da Constituicao de
Weimar, desse modo, parecem concretizar
preocupagdes de carater menos regional e
mais abstratas e universalizantes®, mais
adaptaveis, portanto, a realidade de outros
paises e, por isso mesmo, mais inspiradoras.

Adicione-se aisso tudo o fato de a Cons-
tituicao de Weimar vir acompanhada e en-
riquecida por um intenso debate, travado
entre nomes de peso (como, por exemplo,
Schmitt, Kelsen, Heller, Anschiitz, Smend,
entre outros tantos), que, seja criticando, seja
preservando, culminou por dar expressao e
divulgar a experiéncia alema para o restan-
te do mundo.

Parecem irretocaveis, desse modo, as
palavras de Ary Brandao de Oliveira (1991,
p- 67), que, ao referir-se a Constituicao Me-
xicana de 1917, assim se pronunciou:

“Efetivamente, seria faltar a verda-
de afirmar uma repercussao que ine-
xistiu. Em termos genéricos, a Europa
desconheceu a legislagdo mexicana.
As atencdes do mundo juridico se vol-
taram para a Constituicao alema de
Weimar, a cuja promulgacao seguiu-
se vigorosa literatura. Nesse particu-
lar, a avangada posi¢do mexicana viu-
se prejudicada pela escassez de estu-
dos doutrindrios a seu respeito”.

Também nessa linha é o entendimento
de Dario José Kist (2000, p. 95-96), para
quem, embora seja a Constituigdo Mexica-
na “um dos primeiros marcos da legislagao
social”, a “principal das legisla¢des consti-
tucionais de cunho social que apareceram
foia Constituicao Alema de 1919”, eis que o
advento do diploma constitucional mexica-
no se deu “sem maiores expressoes e influ-
éncias fora do México”.

4. Conclusdo

De todo o exposto, conclui-se que a Cons-
tituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicao

de Weimar de 1919 devem sempre ser lem-
bradas, ambas, como os primeiros textos
constitucionais que efetivamente concreti-
zaram, ao lado das liberdades ptblicas, dis-
positivos expressos impositivos de uma
conduta ativa por parte do Estado para que
este viabilize a plena fruigdo, por todos os
cidadéaos, dos direitos fundamentais de que
sdo titulares.

Um outro aspecto importante e pouco
lembrado das Constituicdes Mexicana e Ale-
ma (1919) é a expressa referéncia, delas cons-
tante, a garantia de direitos fundamentais
de terceira dimensao, como aqueles perti-
nentes a protecao ao meio ambiente e ao
patrimoénio histérico e cultural.

A importancia desses dois textos consti-
tucionais, portanto, é notavel, vez que ddo
inicio a uma nova fase do constitucionalis-
mo (fase essa ainda em discussao e nova-
mente posta em questionamento), que é a
fase do constitucionalismo social.

Advirta-se, por oportuno, que nenhum
desses textos deve ser analisado pelos re-
sultados que efetivamente gerou, eis que,
como se sabe, a Constituicao de Weimar teve
vida breve (até 1933), tendo assistido ao
advento do regime nazista, e o diploma
Mexicano, embora em regime de plena vi-
géncia, tenha questionados, por alguns dou-
trinadores, seus atributos de identidade e
rigidez constitucional, ante a numerosa
quantidade de reformas a que ja foi sub-
metido.

Feitas essas consideracdes, e nao deixan-
do de colocar em destaque a importancia
histdrica e politica dessas duas notéaveis
Constituicoes, ndo se pode deixar de atri-
buir 8 Weimar a qualidade de texto consti-
tucional preponderante em tema de inaugu-
racao da fase do constitucionalismo social.

Na realidade, coube a Weimar ser o
“equipamento-padrao” (LOEWENSTEIN,
1970, p. 401) que motivou, influenciou e
conformou a elaboracdo de Constituigdes,
que, por todo o mundo, passaram agora a
sistematizar, em seus textos, disposicdes
pertinentes aos direitos econdmicos e soci-
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ais dos individuos, bem assim relativas a
maneira como deve atuar o Estado na im-
plementacao de tais garantias.

Essa preponderéancia de Weimar sobre a
Constituicao Mexicana, cronologicamente
anterior, deve-se nao apenas a circunstan-
cia de se tratar de uma constituicdo promul-
gada em solo europeu (e nao em longinquas
terras americanas), mas, também, a nature-
za mais abstrata e menos “local” de suas
prescrigoes e a forga, autoridade e vivacida-
de da doutrina constitucional alema da épo-
ca, que fez correr pelo mundo as vitdrias e
as vicissitudes do novo texto republicano
de 19109.

Notas

! Na realidade, tal como enfatizaremos no cor-
po do presente trabalho, e até mesmo em fungdo da
complementaridade inerente as diversas categorias
de direitos fundamentais, tais direitos - para que
sejam reais e efetivos, e ndo apenas abstratos -
sempre devem vir acompanhados da nogdo de Es-
tado Democratico. E por tal razdo que ndo se con-
siderarao, no presente estudo, e em tema de consti-
tucionalismo social, as diversas Constitui¢cdes ou-
torgadas no ambito da Unido Soviética, nas quais,
a pretexto de se proteger direitos de indole social,
aniquilaram-se todas as liberdades publicas dos
cidadaos.

2 Cf. Miranda, 2000, p. 22. Nesse mesmo senti-
do: Moraes (2003). Segundo Afonso Arinos de Mello
Franco, 1958, p. 188, “ndo se pode separar o reco-
nhecimento dos direitos individuais da verdadeira
democracia...”.

® Deve-se destacar que nem todos os autores
distinguem o conceito desses trés termos. Paulo
Gustavo Gonet Branco (2002, p. 125), p. ex., distin-
gue apenas os direitos humanos dos direitos fun-
damentais, aqueles primeiros sendo sinénimos dos
direitos do homem. Alexandre de Moraes (2003) e
Manoel Gongalves Ferreira Filho (1996), por sua vez,
preferem, como bem o dizem os titulos de suas
respectivas obras, a expressdo direitos humanos
fundamentais. Canotilho (1996, p. 528) fala em
“direitos fundamentais formalmente constitucio-
nais” e “direitos materialmente fundamentais”, re-
presentando, aqueles, os direitos reconhecidos e
consagrados por normas de estatura constitucio-
nal e, estes ultimos, os outros direitos fundamen-
tais, constantes de outras leis ou de atos internaci-
onais. José Afonso da Silva (1996, p. 176), por sua

vez, entende que a expressdo ideal seria “direitos
fundamentais do homem”.

* Ap6s uma anélise sobre as diversas posicoes
no tema, Bruno Galindo (2003, p. 47-49) culmina
apenas por distinguir direitos humanos (ou direi-
tos do homem) e direitos fundamentais, estes tulti-
mos representando todos os direitos e garantias
positivados, seja em sede constitucional domésti-
ca, seja no ambito internacional.

° Cf. também, sobre o assunto, Jorge Miranda
(2000, p. 51-52): “... a locugao “direitos fundamen-
tais” remonta principalmente a Constituicao de
Weimar e tende agora a generalizar-se. Usam-na
entre tantas, Constituicdes como a alema (...), a
mocambicana (...), a angolana (...), a espanhola (...)
ou a bulgara (...) - assim como a portuguesa (...).
Explicam esse fenomeno o ultrapassar da concep-
¢ao oitocentista dos direitos e liberdades individu-
ais e, sobretudo, o enlace entre direitos e Constitui-
¢do. Porque constantes da Lei Fundamental, sdo os
direitos fundamentais aqueles direitos que assu-
mem também a especifica funcdo que a Constitui-
¢do vem adquirindo na Europa e no resto do mun-
do, ao longo dos tltimos cinqiienta anos - em re-
sultado de preceitos expressos, do papel proveni-
ente da justica constitucional e de uma crescente
consciéncia difundida na comunidade juridica”.

® Em sentido contrario ao do texto, o Professor
Sérgio Resende de Barros (2003, p. 37-38) expres-
samente rejeita a distingdo terminoldgica ora pro-
posta.

7 Frise-se, por relevante, que essa distingdo ndo
faz com que os trés referidos conceitos sejam estan-
ques. Ha interagdo. Os direitos humanos internaci-
onais muitas vezes encontram matizes nos direitos
consagrados pelos Estados e estes, por sua vez,
muitas vezes positivam em suas constitui¢des nor-
mas de direitos relativos a pessoa humana cons-
tantes de diplomas internacionais. Dai a importan-
cia, por exemplo, da Declaracdo Universal de 1948,
que inspirou muitas constituicdes do pds-guerra.

8 Constituicdo Norte-Americana de 1787 e Cons-
tituicdo Francesa de 1791. Nao se ignora a impor-
tancia de documentos como Magna Carta (1215), a
Petition Right (1628), a Habeas Corpus Act (1679) e a
Bill of Rights (1689). Repita-se, no entanto, que os
objetivos - limitados, é certo - do presente traba-
lho centram-se na analise de textos constitucionais,
para, a partir deles, estudar-se a passagem do cons-
titucionalismo liberal para o constitucionalismo
social.

° Basta apenas lembrar, para tanto, por exem-
plo, que a Constituicdo Imperial do Brasil, de 1824,
ja previa o direito a educacdo, tipico direito de
natureza social.

10" Alguns exemplos de Constitui¢des Liberais
que continham dipositivos sociais: Constituicao da

122

Revista de Informagdo Legislativa



Venezuela de 1812 (Constituigdo da Provincia de
Barcelona), art. 23 (protecao ao trabalho e “seguro-
desemprego”), Constituicdo Francesa de 1848, art.
13 (assegurou o direito ao trabalho e a garantia ao
trabalho), Constituicdo Suica de 1874, art. 34 (pre-
via o direito da Confederacdo, e ndo dos Cantdes,
de editar normas uniformes sobre o trabalho das
criangas nas fébricas, jornada de trabalho dos adul-
tos e protegdo ao trabalhador nas hipéteses de exer-
cicio de atividade perigosa ou insalubre). Cf., sobre
o direito ao trabalho na Constituigdo Francesa de
1848: Lavigne (1939); Moraes (2003, p. 29).

1 Alexandre de Moraes (2003, p. 31), ao anali-
sar a Lei Fundamental Soviética, afirma que, “ape-
sar desses direitos, a citada Lei Fundamental
Soviética, em determinadas normas, avanca em
sentido oposto a evolucdo dos direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana...”.

12 Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalha-
dor e Explorado, art. 5°.

13 Cf., sobre o atributo da complementaridade
dos direitos fundamentais: Moraes (2003, p. 41);
Ferreira Filho (1978, p. 80).

* No sentido do texto: Sarlet (1998, p. 47);
Galindo (2003, p. 58); Guerra Filho (1998, p. 14).

> Qutro bom exemplo da reciproca interagao
verificada entre as sucessivas geracdes de direito é
dada por Willis Santiago Guerra Filho (1999, p.
40). Segundo ele, o direito de propriedade, hoje (di-
reito de primeira dimensao), deve exercer sua fun-
¢édo social (interpretacdo segundo os direitos de se-
gunda dimensao), cuidando-se, ainda, de atender
a preservagdo do meio ambiente (interpretagdo con-
forme os direitos de terceira dimensio).

¢ Nesse sentido, irretocdveis as palavras de
Vieira de Andrade (1987, p. 54): “(...) as idéias de
igualdade e de fraternidade, em parte significativa
introduzidas na luta histérica pela critica marxista
e socialista do regime econémico e social do capita-
lismo e pelo pensamento social cristao, desenvolve-
ram-se, impuseram-se e, harmonizadas com a liber-
dade fundamental, deram origem a uma ‘concepgao
liberal moderna’ ou concepgao social dos direitos
fundamentais, que corresponde a realidade vigente
na generalidade dos paises da Europa Ocidental, a
que se convencionou chamar ‘Estado-de-Direito
Social’”. (grifo nosso).

7 Interessante observar que o Professor Jorge
Miranda (1990, p. 247-293, 295-317), em obra por
ele organizada, incluiu, no capitulo destinado a
“Transicdo para o Estado Social de Direito” (Capi-
tulo VI), unicamente, as Constituigdes Mexicana e
de Weimar, tendo sido dedicado a Declaracdo dos
Direitos do Povo Trabalhador e Explorado e a pri-
meira Constituicdo Soviética um capitulo a parte
(Capitulo VII), intitulado “A Revolugdo Soviética”.

8 Cf., também, Néstor de Buen (1977, p. 232),
que afirma ndo poder a Constituicdo Mexicana

ser dissociada da “filosofia da Revolucdo que
lhe deu vida”.

19 Para breve relato histérico da Revolucao Me-
xicana, Cf. COMPARATO, 2001, p. 183-184. Para
aprofundado relato sobre os antecedentes histori-
cos de todas as Constituigdes Mexicanas: HELU,
Jorge Sayeg. El constitucionalismo social mexicano: La
integracion constitucional de México (1808-1988).
México: Fondo de Cultura Econémica, 1991.

% Propriedades coletivas de origem indigena.

2 Nao obstante a luta revolucionaria tenha se
insurgido contra a ditadura presidencial de Diaz, a
Constituicdo Mexicana de 1917 culminou por con-
ferir amplissimos poderes a figura do Presidente
da Republica. Miguel Carbonell (2003, p. 88) afir-
ma que o Presidente Mexicano dispde de poderes
que “en otro pais serian propias de un cuasi-dictador”, e
cita o seguinte trecho de discurso, proferido na tri-
buna da Assembléia Constituinte: “en Espaiia, sefio-
res, a pesar de que hay un rey, yo creo sinceramente que
aquel rey habia de querer ser presidente de la Repiiblica
Mexicana, porque aqui tiene mds poder el presidente que
un rey, que un emperador”.

2 Tornou-se célebre o lance ousado de Zapata,
que vai disfarcado a Cidade do México para uma
audiéncia com o Presidente, na busca de obter a lega-
lizacdo de seu Exército de Libertagdo do Sul. O Presi-
dente Madero, no entanto, recusou-se a negociar.

% Cf. FIX-ZAMUDIO; VALENCIA CARMO-
NA, 2001, p. 91.

* Sobre a influéncia anarcossindicalista da Cons-
tituicdo Mexicana de 1917 (Cf. COMPARATO,
2001, p. 183; KIST, 2000, p. 95).

% “A transformacdo desse ideario em normas
constitucionais, no entanto, produziu um efeito po-
litico exatamente contrario ao objetivo visado, pela
primeira vez, na movimentada histéria do caudi-
Thismo mexicano, criou-se uma solida estrutura es-
tatal, independente da figura do chefe de Estado,
ainda que a Constituicdo o tenha dotado de pode-
res incomensuravelmente maiores do que o texto
constitucional norte-americano atribuiu ao presi-
dente da republica. O ideédrio anarquista de des-
truicao de todos os centros de poder engendrou
contraditoriamente, a partir da fundacdo do Parti-
do Revolucionéario Institucional em 1929, uma
estrutura monocratica nacional em substitui¢do a
multiplicidade de caudilhos locais” (COMPARA-
TO, 2001, p. 183-184)".

% A questdo relativa ndo apenas a proibi¢do de
reeleicao (que pressupde a reconducdo no cargo sem
solucdo de continuidade), mas referente, também,
a impossibilidade de que aquele que foi Presidente
volte a desempenhar este mesmo cargo reflete, como
ja analisado, as angustias revolucionarias contra o
“porfiriato”.

% Garantia institucional, na linha de Schmitt
(1982), eis que ndo protege o individuo enquanto
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tal, mas, unicamente, enquanto membro de deter-
minada instituicdo, esta, sim, protegida imediata-
mente. Sobre o pensamento de Schmitt sobre as
garantias institucionais: Teoria de la Constitution.
Madrid: Alianza Editorial, 1982. O tema também é
analisado, entre outros, por Gilberto Bercovici (2003,
p- 18-19) e Paulo Bonavides (2002, p. 494-496).

% O dispositivo mencionado possui a seguinte
redagao (traduzi): “O Estado ndo pode permitir
que se leve a efeito nenhum contrato, pacto ou con-
vénio que tenha por objeto o menoscabo, a perda
ou o irrevogavel sacrificio da liberdade da pessoa
(...)”. Esse artigo, e também as hipéteses de nulida-
des contratuais absolutas, previstas no inciso
XXVII, do art. 123, s.m,j., possuem carater pioneiro
em tema de positivacdo, em sede constitucional,
do principio da aplicacdo horizontal dos direitos
fundamentais, até hoje ainda muito discutido na
doutrina e muito questionado em alguns paises,
como aqueles que possuem larga tradicio em tema
de liberdade de contratar (os Estados Unidos, p.
ex.). Cf., sobre aplicacdo horizontal dos direitos
fundamentais: Gonet (2002, p. 169-180); Abrantes
(1990); Bilbao Ubillos (1997); Andrade (1987, p.
278); Hesse (1995); Sarlet, (2002).

2 Cf. Comparato, 2001, p. 186 (“nem todos os
direitos trabalhistas 14 consagrados podem ser con-
siderados, objetivamente, como direitos humanos”).

% Mario de la Cueva (1960) pde em destaque a
falta de originalidade do art. 123 da Constituicao
Mexicana, afirmando que a maioria das disposi-
¢oes ali contidas ja eram conhecidas de outros po-
vos. Enfatiza, no entanto, referido doutrinador, que
o carater inovador da Constituicdo Mexicana con-
siste em que pela primeira vez os direitos do traba-
lhador ja reconhecidos receberam a estatura de nor-
ma constitucional.

3 Sobre direitos fundamentais de terceira di-
mensdo, inclusive sobre os questionamentos relati-
vos a fundamentalidade, ou ndo, de tais direitos:
Branco (2002, p. 111-112); Lufio (1993, p. 215);
Moraes (2003, p. 45-46); Ferreira Filho, (1996, p.
57); Lafer (1988); Sarlet (2002, p 51); Bobbio (1992,
p- 9); Bonavides (2002, p. 522-524).

3 Segundo Comparato (2001, p. 195), 10% da
populacdo masculina da Alemanha faleceu (ou
desapareceu) durante a Primeira Guerra.

3 Sobre as condicoes de vida na Alemanha du-
rante a Primeira Guerra, Cf. Bessel, 1995, cap. L.

¥ Cf., também, sobre o contexto social da Ale-
manha durante a Primeira Guerra: Carr (1991).

* Segundo Comparato (2001, p. 196), a abdi-
cagdo do Kaiser Guilherme II e a nomeacdo de seu
filho, Max de Baden, foram tentativas de “abrir
mao tdo-s6 da coroa imperial, permanecendo como
rei da Prussia”.

% Para Dietrich Orlow (1995, p. 121-122 apud
GUEDES, 1998, p. 42, nota n. 80), tanto a nomea-

cdo de Ebert quanto a proclamacao da Republica
foram inconstitucionais.

% Marco Aurélio Peri Guedes (1998, p. 43) es-
clarece que o USPD (Partido Social Democrata In-
dependente da Alemanha) foi uma dissidéncia do
SPD (Partido Social Democrata da Alemanha),
ocorrida em 1917. O USPD representava a ala mar-
xista mais sectdria do partido social democrata,
este dltimo também conhecido como socialista
majoritdrio ou moderado.

% Nesse sentido: Comparato (2001, p. 197);
Thalmann (1988, p. 11).

¥ Sobre a escolha de Weimar para sediar a Cons-
tituinte: Guedes (1998, p. 52-53); Cury (1998, p.
86); Kist (2000, p. 96).

“ Nesse sentido, Gilberto Bercovici (2003, p. 11),
segundo o qual “a Constituicio de Weimar foi ela-
borada em um contexto politico cujo equilibrio era
precério e instavel”.

' Sobre o mau desempenho da esquerda nas
elei¢des para a Constituinte: Mises, ([200-?])” At
the begining of 1919 the communists were already much
less numerous than their leaders believed...” .

2 Sobre a liga spartakista, Holborn (1981, p.
523 apud GUEDES, 1998, p. 51). Marco Aurelio
Peri Guedes (1998, p. 51) afirma que a liga Spar-
takus ou Spartakista foi uma dissidéncia do Parti-
do Comunista Alemédo (KPD). Tal dissidéncia foi
promovida sob a lideranca de Karl Liebknecht e
Rosa Luxemburgo e buscava uma maior fidelida-
de ao marxismo. O movimento spartakus sempre
foi um grupo politico marginal, que sé se tornou
conhecido com o levante spartakista em Berlim, do
qual resultou a morte de ambos os lideres, ordena-
da por Gustav Noske.

# Para participacdo na Assembléia Constituin-
te, elegeram-se 421 representantes de 6 partidos:
44 membros da direita conservadora, 19 membros
da direita populista, 91 membros do partido caté-
lico, 75 membros do partido centrista, 165 mem-
bros da social-democracia e 22 membros da social-
democracia independente. Constata-se, pois, a ab-
soluta fragmentacdo politica da Assembléia, bem
assim a derrota dos partidos de esquerda. Nesse
sentido: Silva, F. (1991, p. 43); Thalmann, (1998, p.
15); Brunet (1921, p. 47). Carlos Roberto Jamil Cury
(1998, p. 86) prefere a mengdo a percentuais, afir-
mando que as esquerdas moderadas (o partido
comunista ndo participou das elei¢des) obtiveram
45% das cadeiras, a centro-direita 33,3% e a direita
14,7%. Trinta e sete mulheres foram eleitas para a
Constituinte.

“ Nesse sentido: Jacobson; Schlink (2002, p. 110-
111): “During the Empire, Preuss had been an outsider
among fellow scholars of the law of the state - unlike, for
example, Gerhard Anschiitz, one of his generation’s few
other pro-republican scholars of state of law. Preuss was
never offered a professorship at a German university;
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political and scholarly reservations as well as anti-Semi-
tic prejudice kept him from the centers of scholarly life in
the Empire. It was not an accident that he taught at the
far less respected Berlin College of Commerce, a private
school founded by the Berlin business community...”.

A questdo de a escolha de Preuss ter se fun-
dado em sua suposta proximidade com a esquer-
da da época foi enfatizada por Walter Jellinek (apud
BERCOVICI, 2003, p. 14).

% Néo se ignora que algumas instituicdes ja
tradicionais possam ter recebido tratamento inova-
dor por parte da Constituicio de Weimar. Ao Par-
lamento, por exemplo, foi concedido o direito de
instalacdo de Comissdes de Investigacdo (como
uma CPI, hoje), tendo sido previsto, ainda, o funci-
onamento de Comissdes Permanentes destinadas
ao estudo de especificas matérias (arts. 34 e 35). O
foco do presente estudo, no entanto, situa-se na
identificacdo das novas instituicées que, somente
ap6s a Constituicao Alema de 1919, passaram a
constar das Cartas Politicas modernas.

¥ Interessante observar que esse dispositivo da
Constituicao de Weimar ja prevé uma situacao de
colisdo entre direitos fundamentais, tal como ocor-
re nas hipoteses em que se opdem a liberdade de
manifestacdo do pensamento, de um lado, e a dig-
nidade da pessoa humana, de outro (muitas vezes
ofendida nas hipéteses de pornografia). Admite-
se, pois, que ndo ha direitos fundamentais absolu-
tos, devendo-se, na hipotese de confronto entre eles,
estabelecer restricdes que conciliem os dois valores
em situagdo de conflituosidade. Ou seja, fixa-se a
regra no sentido da impossibilidade da censura (o
que poe em destaque a liberdade de expressao),
admitindo-se, excepcionalmente, que, nas hipote-
ses de combate a pornografia, tal instrumento
possa ser utilizado. Cf., sobre o conflito entre
liberdade de expressao e o combate a pornogra-
fia e ao “hate speach” (discursos de 6dio racial):
Fiss (1996).

% Cf., sobre “garantias institucionais” idealiza-
das por Carl Schmitt, nota de rodapé n. 26.

% Art. 153, § 22 “A propriedade impde obriga-
¢des. Seu uso deve constituir, a0 mesmo tempo,
um servigo para o mais alto interesse comum”.

% Como ja referido, Carl Schmitt (1982) chega,
inclusive, partindo de uma distingdo entre Consti-
tuigdo e lei constitucional, a afirmar que os direitos
constantes do Livro II da Constituicio de Weimar,
por sua abstragdo e generalidade (e, segundo ele,
pela auséncia do elemento “decisdo”), nao fariam
parte do que ele convencionou definir como Consti-
tuicdo, atribuindo-lhes o cardter de meros compro-
missos dilatérios. Foi também Carl Schmitt quem
afirmou que a Constituicdo de Weimar possuia
uma profunda contradicao material entre seus dois
livros: o primeiro consagrando instituicdes liberais
e o segundo positivando ideais socialistas.
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clusao.

1. Introducdo

O artigo em questdo tem por objetivo
apresentar uma visdo geral da Reptiblica Fe-
deral da Alemanha, passando por uma ana-
lise histdrica até suas implicagdes no pais
hoje, bem como, também, visa apreciar os
processos de reforma ali presentes, numa
tentativa de averiguar se a Constituicdo e,
como conseqiiéncia, o Direito Constitucional
daquele pais acompanham e compartilham
da verdadeira “realidade constitucional”.

Nesse sentido, o trabalho segue dividi-
do em seis capitulos que demandam, para
melhor compreendermos os processos de
Reforma da Constitui¢ao Federal da Alema-
nha, a analise de questdes como a Histéria
da Alemanha desde os primérdios da Pri-
meira Guerra Mundial até os resquicios dei-
xados pela Segunda Guerra Mundial naque-
le pais, com o intuito de se situar o objeto de
estudo. Dando continuidade, abordar-se-ao
os dados gerais sobre a Republica Federal
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da Alemanha, descrevendo-se o pais quan-
to a sua geografia, lingua, divisao politica e
linhas gerais da politica exterior alema.
Além disso, sera feita uma abordagem da
situacdo da Alemanha no campo juridico/
politico, ou seja, estrutura e funcionamento
do regime politico da Lei Fundamental de
1949, ocasido em que serdo explicitados os
Orgaos Constitucionais atuantes no pafs,
bem como a Lei Fundamental de BONN
de 1949, desde sua promulgacao, passan-
do pelos principios-base da Ordem Naci-
onal da Lei Fundamental, até as implica-
¢oes da Lei Fundamental nos tempos
atuais.

Somente ap6s a tomada de conhecimen-
to de todos esses elementos é que se mostra
possivel, pois, passar-se a analise da Refor-
ma da Constituicdo da Alemanha, de uma
forma mais especifica e detalhada.

2. Historia da Alemanha - dos

bastidores da I Guerra Mundial

das conseqiiéncias advindas da 11
Guerra Mundial

Fazer uma pontuacdo da Histéria da
Alemanha no inicio da 12 Guerra Mundial
mostra-se mais didatico/objetivo para se
proceder a uma reconstrucédo dos aconteci-
mentos.

A I Guerra Mundial foi desencadeada,
entre outros fatores, pelo assassinato do
sucessor do trono austriaco, em 28 de junho
de 1914. Naquela época (e até mesmo hoje),
nao se soube quem havia sido o culpado,
mas, na verdade, a Alemanha e a Austria,
de umlado, e a Franga, a Russia e a Inglater-
ra, de outro, ndo queriam necessariamente
uma guerra, estando, no entanto, dispostos
a correr aquele risco devido a seus objetivos
bélicos.

Apbs a derrota da Alemanha na batalha
do Marne, a luta permaneceu no oeste, numa
guerra de trincheiras que deu lugar a gran-
des batalhas e, conseqiientemente, a muitas
perdas, tanto de material, quanto de vidas.
Desde o comeco da guerra, os primeiros-

ministros, homens sem maiores representa-
tividades, iam, cada vez mais, cedendo a
pressao do alto comando militar. Os Esta-
dos Unidos entraram na guerra em 1917.
Embora a Alemanha ja se encontrasse com-
pletamente debilitada, o general Erich
Ludendorff, desconhecendo a situagao, in-
sistia numa paz vitoriosa até setembro de
1918 e, apos isso, passou a exigir, repenti-
namente, uma trégua imediata. A derrota
politica acompanhou a derrota militar e, sem
nenhuma resisténcia ou oposigdo, impera-
dor e principes abandonaram seus tronos,
em novembro de 1918, tornando-se a Ale-
manbha, portanto, uma republica.

A partir de entao, o poder passou aos
social-democratas, que consideravam como
sua principal incumbéncia a garantia da
transicdo ordenada da velha para a nova
forma de Estado. Continuou da mesma for-
ma a propriedade privada na industria e na
agricultura. Além disso, os magistrados e
os funciondrios publicos, quase todos de
perfil anti-republicano, permaneceram em
suas fungoes e os oficiais do império con-
servaram o comando das tropas. A maioria
na Assembléia Nacional, 6rgao eleito em ja-
neiro de 1919 e que se reunira em Weimar
para deliberar uma nova Constituigdo para
o “Reich”, estava nas maos dos trés parti-
dos exclusivamente republicanos:

- o Partido Social Democrata;
- o Partido Democrata Alemao;
- eoPartido do Centro.

Durante o curso da década de 20, torna-
ram-se fortes, no &mbito da sociedade, do
povo e do parlamento, as forcas que tinham
uma postura um tanto quanto reservada e
restrita em relagdo ao Estado Democratico.
A Repuiblica de Weimar chegou até a ser cha-
mada de “Reptblica sem republicanos” por
ter sido fortemente combatida por seus ad-
versarios e defendida com pouco empenho
pelos seus partidarios. Contributos para tal
efeito foram as dificuldades econoémicas do
pos-guerra e as condicdes da paz impostas
pelo Tratado de Versalhes, que a Alemanha
foi obrigada a assinar em 1919. Tudo isso
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fez crescer uma descrenca profunda em re-
lacao a Reptblica, gerando, conseqiiente-
mente, uma enorme instabilidade politica
interna.

A comocao e os percalcos do pés-guerra
alcancaram seu ponto maximo em 1923, com
ainflacao, com a ocupacao daregido dorio
Ruhr, com o intento de golpe de estado por
Hitler, bem como com as tentativas dos co-
munistas de tomar o poder, entre outros.
Posteriormente veio uma onda de calmaria
com a recuperagao econdmica. No entanto,
o declinio da Reptublica de Weimar iniciou-
se com a crise econdmica que o mundo esta-
va vivendo no ano de 1929. Situacdes como
o desemprego e a miséria geral foram apro-
veitadas por radicalismos de esquerda e de
direita. No Parlamento, ndo eram capazes
de constituir maiorias aptas a governar e,
nesse sentido, o movimento nazista de Adolf
Hitler, até entdo dotado de grande insignifi-
cancia, comegou a ganhar relevo, a partir de
1930, tornando-se, em 1932, o partido mais
forte no momento. Assim, em 30 de janeiro
de 1933, Hitler é eleito chanceler.

Na ditadura nazista, Hitler rompeu com
seus aliados, assegurando a si mesmo com-
peténcias praticamente sem limites com a
aprovacao de uma “Lei Plenipotenciaria”,
proibindo a existéncia de todos os partidos,
excluindo o seu, por 6bvio. Os sindicatos
foram desfeitos, os direitos fundamentais fo-
ram revogados e extinguiu-se a liberdade
de imprensa. O regime agiu com crueldade
e terrorismo sobre as pessoas que nao lhe
agradavam e milhares dessas pessoas de-
sapareceram em meio aos campos de con-
centracdo instalados. Em 1934, quando
Hindenburg faleceu, Hitler assumiu também
a fungdo de presidente (acumulando com a
de chanceler), apossando-se do comando
supremo das forgas armadas, que ainda
gozavam de certa autonomia.

Tao logo tomou o poder, Hitler, median-
te seu regime nazista, iniciou a concretiza-
¢do de seu programa anti-semita e, pouco a
pouco, os judeus foram sendo privados de
seus direitos individuais e civicos, até se

chegar a uma situacao de total auséncia de
direitos. Aqueles que tinham condicdes ten-
tavam fugir para o exterior. A perseguicao
dos adversarios politicos, bem como a re-
pressdo da liberdade de expressao e infor-
magao, levou milhares de pessoas a aban-
donar o pais. Em meio a isso, muitos inte-
lectuais, artistas e cientistas alemies emi-
graram - o que por si sé é suficiente para se
verificar o tamanho e a extensdo da perda
(irreparével) para a vida cultural e intelec-
tual daquele pafs.

Hitler, porém, ainda estava insatisfeito.
Tao logo deu inicio as suas atividades, pla-
nejou uma guerra que lhe asseguraria o do-
minio de toda a Europa. Em margo de 1939,
demonstrou e confirmou sua intenc¢do ao
mandar suas tropas invadirem a Tchecos-
lovaquia. No dia 10 de outubro de 1939,
ap6s invasao da Polonia, foi dado lugar a II
Guerra Mundial, que durou cinco anos e meio,
periodo de maior devastagdo que se tem
noticia na Europa, e custou a vida de mais
de cinqiienta e cinco milhdes de pessoas.

Os horrores do sistema (“solucao final
da questdo judaica”) e os insucessos milita-
res contribuiram para o crescimento da re-
sisténcia interna contra Hitler. Em troca de
inameras vitimas, Hitler deu prosseguimen-
to a luta, até que todo territério do “Reich”
estivesse tomado pelos aliados. Em 30 de
abril de 1945, o ditador cometeu o suicidio e
0 seu sucessor, designado por ele em seu
testamento, o almirante-mor Karl Donitz, as-
sinou, oito dias depois, a rendi¢ao incondi-
cional.

A Alemanbha sofrera a maior derrota de
toda sua histéria. A maioria das cidades en-
contrava-se em ruinas, 25% das casas fo-
ram destruidas ou vigorosamente danifica-
das, a economia e o transporte paralisados,
etc.

Em 5 de junho de 1945, as poténcias vi-
toriosas, quais sejam, os Estados Unidos da
América, a Inglaterra, a Franca e a Unido
Soviética, assumiram o poder no territério
do “Reich”. O objetivo principal era estabe-
lecer o pleno poder de disposigdo sobre a
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Alemanha, em conformidade com o proto-
colo de Londres (que havia sido assinado
em 12 de setembro de 1944). A meta dessa
politica girava em torno da intencao de se
dividir o pais em trés zonas de ocupacao,
com a capital Berlim dividida em trés (tripar-
tida) e administrada por um conselho con-
trolador integrado pelos trés comandantes-
chefes.

Em fevereiro de 1945, procedeu-se a Con-
feréncia de Ialta e, nesse sentido, a Franca
foi admitida no circulo dos Trés Grandes,
sendo acolhida como a quarta poténcia con-
troladora, ocasido em que lhe foi destinada
uma zona especifica de ocupagao.

Apesar de a intencdo dos Aliados ter
sido a supressao da existéncia da Alema-
nha como Estado, sem parcelar demais o
territorio, Stalin estava interessado em con-
servar a unidade econémica da Alemanha
e, assim, como reparacao pelos danos sofri-
dos pela URSS em decorréncia da inva-
sdo alemad, exigiu pagamentos exorbitan-
tes, extrapolando a possibilidade de uma
zona.

O pais foi dividido em:

- Zona de ocupagao ocidental e setores
ocidentais de Berlim (a partir de 1949, Re-
publica Federal da Alemanha);

- Zona de ocupagao soviética e setor ori-
ental de Berlim (a partir de 1949, Reptiblica
Democratica da Alemanha);

- Territorios orientais sob administragdo
polonesa e soviética.

Apbs desentendimentos e desencontros
acerca das politicas de ocupacao, principal-
mente no que tange a questoes econOmicas,
administrativas e politicas, no dia 3 de agos-
to de 1948, Stalin reivindica o reconhecimen-
to de Berlim Oriental como capital da RDA,
que, mais tarde, em 7 de outubro de 1949,
ganhou um governo préprio.

Os Estados Unidos da América passa-
ram a ajudar a Alemanha Ocidental a partir
de 1946, mas s6 com o Plano Marshall de
luta contra a fome, a pobreza, o desespero e
o caos a Alemanha Ocidental recebeu o su-
porte decisivo de largada para sua recons-

trucdo. Assim, no momento em que na Zona
Soviética se realizava a socializacdo da in-
dustria, exigia-se na Alemanha Ocidental
um modelo de economia social de mercado,
e essa meta econdmica foi integralizada pela
Lei Fundamental de BONN, por meio de seus
principios do Estado de Direito e Estado
Social, bem como com a estruturagado
federativa da Reptuiblica Federal da Alema-
nha. Nesse sentido, foi proposital a utiliza-
¢do do termo Lei Fundamental, em vez de
Constituicao, denotando seu carater provi-
sorio. Afinal, a Constituicdo definitiva s6
deveria ser ratificada posteriormente, tdo
logo o pais readquirisse sua unidade. A Lei
Fundamental de BONN entrou em vigor em
23/05/1949, apds sua promulgacao pelo
Conselho Parlamentar em BONN.

As grandes poténcias de ocupacao oci-
dentais inseriram na Lei Fundamental vari-
os de seus conceitos e crengas e, em 1° de
julho de 1948 (Documentos de Frankfurt),
encarregaram os governadores dos estados
ocidentais da Alemanha da elaboragdo do
texto constitucional.

De acordo com Juan Fernando Badia
(1995, p. 311), a Lei Fundamental da RFA
estabelecia dois caminhos para se proceder
areunificacdo da Alemanha:

- artigo 23: dizia ser a RFA um Estado
federal aberto, na medida em que mantém
uma possibilidade de incorporacao a RFA
de outras partes da Alemanha. Conseqiien-
temente, as ampliagOes territoriais da RFA
efetuadas pelo procedimento previsto no
artigo 23 ndo exigiriam nenhuma reforma
da Lei Fundamental;

- artigo 146: previa uma assembléia cons-
tituinte de toda Alemanha, surgida de elei-
¢Oes gerais livres em todo territério alemao. A
expressao “povo alemdo” prevista no arti-
go 146, quer dizer a totalidade do povo ale-
mao, ou seja, tanto a parte oriental, quanto a
parte ocidental.

O autor supra menciona ainda que tais
artigos (23 e 146) nao se excluem pelo fato
de estarem previstos para situagdes dife-
rentes.
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Por outro lado, a RDA previa no artigo
8.2 de sua Constituicao o principio de apro-
ximagdo gradual dos Estados alemaes, até
uma unificacdo, sobre as bases da democra-
cia e do socialismo.

O marco inicial do processo de reunifi-
cacdo alema se deu em setembro de 1989,
ocasido em que a Hungria abriu suas fron-
teiras para o oeste da Alemanha e mais de
15 mil alemaes da parte oriental escaparam,
pela Austria, para a Alemanha Ocidental.
Posteriormente, Claudia Maria Toledo da
Silveira (2000, p. 73) menciona o fato de que,
ap6s uma série de manifesta¢des pacificas
na Berlim Oriental, o muro de Berlim (que
havia sido construido em agosto de 1961)
caiu e o portao de Brandemburgo foi reaber-
to!. Dias depois, o entdo chanceler federal
Helmut Kohl (1982 - 1998) apresentou o Pro-
grama de Reunificacao, tendo sido mais tar-
de elaborado o Tratado da Unificagao, con-
solidando-se como a base da integracao da
Reptblica Democratica da Alemanha a Re-
publica Federal da Alemanha. E, em 3 de ou-
tubro de 1949, é formalizada a unificacdo da
Alemanha, tornando-se a Lei Fundamental
de BONN de 1949 vélida para toda a nagao.

Nesse sentido, a via utilizada para o pro-
cesso reunificador foi aquela prevista no
antigo artigo 23, da incorporacao territori-
al. Aplicou-se, portanto, a ampliagdo do
ambito de validade da Lei Fundamental aos
Linder da ex-RDA.

Como conseqiiéncia da unifica¢ao, a Lei
Fundamental de 1949 teve seu preAmbulo e
alguns artigos emendados mediante o Tra-
tado da Unificacdo acima citado.

3. O pais hoje - dados gerais’
3.1. Geografia

Atualmente a Republica Federal da Ale-
manha estd situada no centro da Europa,
fazendo fronteira com nove paises, quais se-
jam: Dinamarca, Holanda, Bélgica, Luxem-
burgo, Franga, Suica, Austria, Republica
Tcheca e a Polénia.

O territério da Republica Federal da Ale-
manha conta com 357.000 km? de superficie
e as fronteiras da Republica Federal da Ale-
manha tém uma extensao total de 3.754 km.
Sua populacao gira em torno de 82,1 milhoes
de habitantes, sendo, depois da Federagao
Russa, o pais mais populoso da Europa,
seguido pelo Reino Unido, com 58,9, a Fran-
ca, com 58,5 e a Itdlia, com 57,5 milhoes de
habitantes.

3.2. Alingua

O alemado é pertencente ao grupo das lin-
guas indo-germanicas, mais especificamen-
te ao grupo das linguas germéanicas e apre-
senta grande semelhanca com o dinamar-
qués, o noruegués, o sueco, o holandés, o
flamengo e com o inglés. A traducao da Bi-
blia por Martinho Lutero foi um dos princi-
pais motivos que levaram a formagao da lin-
gua culta comum a todos os alemaes.

Nao obstante a lingua ser o alemao, a
Alemanha é rica em dialetos e, segundo o
dialeto e a prontncia, pode-se reconhecer,
na maioria das situagdes, seu lugar de ori-
gem. Tais dialetos chegam a ser muito dife-
rentes entre si e, dessa forma, muitas vezes,
habitantes de diferentes estados, ao conver-
sarem exclusivamente por dialetos, chegam
ando entender o que o outro diz.

O alemdo ¢ lingua materna de mais de
100 milhoes de pessoas no mundo. De cada
dez livros publicados no mundo, pelo me-
nos um esta escrito na lingua alema; o ale-
mao ocupa o terceiro lugar entre as linguas
das quais mais se fazem tradugdes, perden-
do somente para o inglés e o francés.

3.3. Os Estados Federais - Lander

Sdo dezesseis os Estados que compdem
a Reptblica Federal da Alemanha. Na
Alemanha, Estados federais sdo chamados
de Linder e sdo os seguintes: Baden-
Wiirttemberg (Stuttgart), Baviera (Munique),
Berlim (capital federal), Brandemburgo
(Potsdam), Bremen, Hamburgo, Hessen (Wi-
esbaden), Mecklemburgo-Pomeréania Oci-
dental (Schwerin), Baixa Saxénia (Hano-
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ver), Rendnia do Norte-Vestfalia (Duissel-
dorf), Renania-Palatinado (Mogtincia), Sarre
(Saarbriicken), Saxdnia (Dresden), Saxdnia-
Anhalt (Magdeburg), Schleswig-Holstein
(Kiel) e Turingia (Erfurt). Tanto Berlim, quan-
to Bremen e Hamburgo sao cidades-estados.

Até a unificacdo da Alemanha em 1990,
a Reptiblica Federal da Alemanha contava
com onze Estados, constituidos nas antigas
zonas de ocupacao ocidentais e cujas cons-
tituigdes democréticas foram promulgadas
entre 1946 e 1957.

Na zona de ocupagdo soviética, foram
formados cinco Estados no territério que se
tornou, mais tarde, a Repuablica Democrati-
ca da Alemanha, mas, no dia 3 de outubro
de 1990, foi consumada a adesdo da RDA a
RFA.

Berlim é a atual capital alema e sua trans-
formacao em capital da Republica Federal
da Alemanha ja estd concluida. Segundo o
cronograma estabelecido anteriormente
para a mudanga do governo federal, do Par-
lamento federal e do Conselho federal de
BONN para Berlim, estao praticamente con-
cluidas as obras de modernizacdo. Em se-
tembro de 1999, o Parlamento federal ini-
ciou seus trabalhos e, desde entdo, a Alema-
nha voltou a ser governada por sua antiga
capital, Berlim.

3.4. Relacoes da Alemanha com o exterior

Em razao até mesmo de sua posigao es-
tratégica (a Alemanha encontra-se situada
no coragdo da Europa) e por estar bastante
correlata a economia mundial como nacgao
exportadora, a globalizacao é evento certo e
presente no pais.

Por terem as experiéncias histdricas
comprometido a Alemanha de maneira es-
pecial com o Estado de Direito e com os Di-
reitos Humanos, a nova politica alema ori-
enta-se mundialmente pelos principios dos
direitos humanos e da dignidade humana;
pretende, com isso, servir-se a estabilidade,
a paz e ao desenvolvimento.

A assungao de uma maior responsabili-
dade no mundo em mudanga é um dos prin-

cipais objetivos perseguidos pela Alema-
nha. Assim, a atual politica alema esta vol-
tada aos objetivos de manutencao da paze
da prosperidade, promogao da democracia
e do avanco dos direitos humanos em todo
o mundo e, nesse sentido, o pais estabele-
ceu alguns pontos para sua atuagdo na po-
litica externa, como se descreve a seguir
(ALEMANHA..., 2000, p. 192-193):

- dar prosseguimento a ampliacao da
Uniao Européia, para que ela desenvolva a
sua capacidade de acdo em todos os setores
e no plano global;

- fortalecimento da cooperacao de toda a
Europa, no ambito da OSCE (Organizagao
para Seguranca e Cooperacao na Europa);

- continuar aprimorando a OTAN (Or-
ganizacao do Tratado do Atlantico Norte);

- fortalecer as organizagdes internacio-
nais, sobretudo a ONU (Organizacao das
Nagoes Unidas);

- a promocao e a observancia dos direi-
tos humanos em todo o mundo;

- manter o planeta habitdvel e digno de
viver para as futuras geracdes;

-ampliacao das relacdes de parceria com
as regides limitrofes a Unido Européia, em
nome do desenvolvimento e da estabilidade;

- a cooperagao intensificada com os pa-
ises do Sul do Saara e da Africa, como re-
gido prioritaria da politica alema de desen-
volvimento.

Nao obstante, a politica exterior alema
permanece comprometida com a meta de um
desenvolvimento global. A Reptblica Fede-
ral da Alemanha mantém relacdes diploma-
ticas com praticamente todos os paises do
mundo, possuindo mais de duzentas mis-
soes diplomaticas no exterior.

4. Estado, Constituicdo e Direito

4.1. Os Orgéos Constitucionais

O Presidente Federal é o chefe de Estado
da Reptblica Federal da Alemanha. Ele nao
é eleito por sufrdgio universal, mas, sim, por
uma Assembléia Nacional, que é um 6rgao
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constitucional que se forma e retne exclusi-
vamente para esse fim. O artigo 54 da Lei
Fundamental de BONN atribui a elei¢ao do
Presidente Federal a Assembléia Nacional,
que é um 6rgao composto pelos membros
integrantes da Dieta Federal e um ntimero
igual de deputados dos Parlamentos dos
Estados (Linder), eleitos segundo critérios
de proporcionalidade (artigo 54.1.2 da Lei
Fundamental de BONN), exigindo-se a mai-
oria absoluta dos votos da Assembléia Na-
cional (FERNANDO BADIA, 1995, p. 264).
O Presidente federal é eleito para um perio-
do de cinco anos, podendo ser reeleito uma
Unica vez.

O Presidente Federal representa a Rept-
blica Federal da Alemanha no plano do di-
reito internacional. Em nome da Federacao,
ele celebra tratados e acordos com outros
paises: credencia e recebe embaixadores. Mas
a politica exterior é da competéncia do gover-
no federal (ALEMANHA..., 2000, p. 150).

Além disso, o Presidente Federal tem
como funcdo a incumbéncia de nomear e exo-
nerar os juizes federais, os funcionarios pu-
blicos da Federacéo, os oficiais e suboficiais
das Forcas Armadas, bem como também é o
Presidente que concede indulto a delinqtien-
tes e verifica a constitucionalidade de uma
lei antes mesmo de ser publicada no Diario
Oficial da Reptblica.

De acordo com as maiorias parlamenta-
res, é o Presidente Federal que propde ao
Parlamento federal um candidato ao cargo
de Chanceler federal e é ele também que no-
meia e exonera os Ministros e Ministros Fe-
derais, por indicacao do Chanceler.

Desde a promulgacao da lei Funda-
mental de BONN em 1949, estiveram no car-
go de Presidente Federal os seguintes no-
mes: Theodor Heuss (FDP®) 1949-1959;
Heinrich Liibke (CDU*) 1959-1969; Gustav
Heinemann (SPD°®) 1969-1974; Walter
Scheel (FDP) 1974-1979; Karl Carstens
(CDU) 1979-1984; Richard v. Weizsdcker
(CDU) 1984-1994; Roman Herzog (CDU)
1994-1999; Johannes Rau (SPD) 1999-2004;
Horst Kohler (CDU) desde 23 de maio de 2004.

O Parlamento Federal (Bundestag) da Ale-
manha constitui a representacdo do povo
da Reptblica Federal da Alemanha. Ele se
forma por eleicdo do povo a cada quatro
anos e suas principais tarefas (definidas)
sao o controle do governo federal, a legisla-
cdo e a eleicdo do Chanceler federal.

Ao Parlamento Federal cumpre a tarefa
de “votar leis, eleger o Chanceler Federal e
exercer outras competéncias positivadas ju-
ridico-constitucionalmente” (HESSE, 1998,
p-428). Hesse (1998, p. 428), menciona tam-
bém que “nao menos importante é, todavia,
sua participacao na configuragao de politi-
ca interna e externa por representagao e for-
mulacao de aspiragoes politicas diferentes,
por desenvolvimento de iniciativas prépri-
as, por exercicio de influéncia e por controle
do governo e administracao”.

A eleicao dos deputados do Parlamento
Federal se da de forma geral, em pleito dire-
to, livre, igualitario e secreto. Os deputados
do Parlamento Federal sdo tidos como re-
presentantes do povo em seu conjunto, ndo
estando ligados a mandatos nem instrugoes,
estando unicamente sujeitos a suas consci-
éncias.

O Conselho Federal (Bundesrat) represen-
ta os dezesseis Estados federais (Lander).
Apresenta ele uma enorme contribuicao por
meio da participacdo na legislacdo e na ad-
ministracdo da Federacdo. Konrad Hesse
(1998, p. 452) afirma que “as tarefas do Con-
selho Federal estio menos em determinacao
e direcdo auténoma do que em cooperagdo e
exercicio de influéncia controlador e corre-
tor”. Mas aqui, diferentemente do Parlamen-
to Federal (Bundestag), os membros do Conse-
lho Federal nao sao representantes eleitos di-
retamente pelo voto popular, pois o Conse-
lho Federal é formado por membros dos go-
vernos estaduais ou por seus representantes.

O presidente do Conselho Federal é elei-
to pelo préprio Conselho pelo periodo de
um ano, segundo um sistema rotativo ja pre-
viamente definido; quando o Presidente Fe-
deral se encontrar impedido, é o presidente
do Conselho Federal que o representara.
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O Governo Federal, também conhecido
como gabinete ministerial, ¢ composto pelo
Chanceler Federal e pelos Ministros
Federais. O Chanceler Federal se encontra
numa fungdo de destaque dentro do Gover-
no Federal, assumindo uma posigao auto-
noma dentro do governo, bem como perante
0s Ministros federais.

Os trés principios que regem a estru-
tura de funcionamento de um Governo
sdo, de acordo com Fernando Badia (1995,
p- 288):

“1) Principio de ‘colegialidad’ pura,
segundo o qual toda decisao ha que
ser manifesta¢do da vontade comum.
E o Conselho de Ministros que, como
6rgao coletivo, atua;

2) Principio monocrético absolu-
to, por ele que se dé a completa subor-
dinagdo dos ministros ao Presidente
do Conselho. Os ministros sao meros
auxiliares do Presidente do Conselho
ou Chefe de Governo;

3) Principio ministerial individu-
al, que supde a total autonomia de
cada Ministro nos assuntos de seu de-
partamento.”

O Chanceler Federal (kanzler) possui o
privilégio de estabelecer as diretrizes da
politica do governo e é exatamente ai que se
encontra a razdo/motivo da forte posigado
do Chanceler no Governo Federal.

“O Chanceler federal é o tnico
membro do gabinete ministerial eleito
pelo Parlamento federal e é o tinico a
prestar contas ao mesmo. Esta respon-
sabilidade pode manifestar-se na “‘mo-
¢do construtiva de confianga’, intro-
duzida pela Lei Fundamental para se
diferenciar conscientemente da Cons-
tituicdo da Reptiblica de Weimar. Seu
objetivo é evitar que os grupos de opo-
sigdo - que estejam de acordo entre si
quanto a rejeicdo do governo, mas nao
quanto a um programa governamen-
tal alternativo - possam derrubar o
gabinete. Ao negar a confianca ao
Chanceler federal, o Parlamento

federal tem de eleger simultaneamen-
te um sucessor, com maioria de votos”
(ALEMANHA..., 2000, p. 156).

A derrubada do Chanceler Federal por
meio da utilizacdo da mencionada “mocao
construtiva de desconfianca” foi tentada
apenas duas vezes até os dias de hoje, mas
somente uma vez essa tentativa logrou éxi-
to, quando em outubro de 1982 foi eleito
Helmut Kohl para o cargo ap6s a utilizagao
do voto de desconfianca contra o Chanceler
Helmut Schmidt. Mas o instituto da “mo-
cdo de desconfianca” s6 recai sobre Chan-
celeres e em hipétese alguma sobre Minis-
tros federais.

Desde a promulgagdo da lei Fundamen-
tal de BONN em 1949, estiveram no cargo
de Chanceler Federal os seguintes nomes:
Konrad Adenauer (CDU) 1949-1963; Lu-
dwig Erhard (CDU) 1963-1966; Kurt Georg
Kiesinger (CDU) 1966-1969; Willy Brandt
(SPD) 1969-1974; Helmut Schmidt (SPD)
1974-1982; Helmut Kohl (CDU) 1982-199§;
Gerhard Schroder (SPD) desde 1998.

O Tribunal Constitucional Federal possui
sede na cidade de Karlsruhe e tem como ta-
refa principal velar pela observancia e com-
prometimento com a Lei Fundamental. O
TCF somente atua mediante provocacao.
Quanto a natureza do TCF, podemos dizer
que o “reconhecimento da jurisdi¢do cons-
titucional como uma atividade eminente-
mente judicial é algo que decorre paralela-
mente a implantagao do TC como um au-
téntico Tribunal de Direito, e ndo como um
6rgao politico que atua por via juridica”
(FERNANDO BADIA, 1995, p. 294).

“QO Tribunal Constitucional Federal é, di-
ante de todos os 6rgaos constitucionais res-
tantes, um tribunal da federacdo, autbnomo
e independente (§ 12 da Lei sobre o Tribunal
Constitucional)” (HESSE, 1998, p. 488). Isso
pode ser ilustrado pelo fato de que a admi-
nistragdo do Tribunal é independente, nao
possuindo subordinagdo com rela¢do a ne-
nhum ministério, bem como também por
possuir o 6rgdo um plano auténomo no pla-
no orcamentario da federacdo; além disso,
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seus membros (juizes) possuem uma regu-
lacao diferente daquela dos demais juizes
de outros tribunais.

O Tribunal Constitucional Alemao é um
orgdo constitucional bastante aberto, na me-
dida em que todo cidadado tem direito de in-
terpor um recurso constitucional junto a ele
quando se sentir lesado em seus direitos
fundamentais pelo Estado. Antes, porém, os
cidadaos tém, em geral, de tentar todos os
recursos nos tribunais competentes. Dai,
portanto, um certo carater subsididrio/su-
pletivo.

A titulo de ilustracéo, o Tribunal Consti-
tucional Alemdo decidiu até os dias atuais
cerca de 130.000 processos, dos quais
125.000 casos tratavam de recursos consti-
tucionais. E desses 125.000 casos, somente
cerca de 3.500 foram deferidos®.

A composicao do Tribunal Constituci-
onal Federal Alemao se da da seguinte for-
ma: o Tribunal é composto por dois “Se-
nados” que possuem oito juizes cada um,
sendo que a metade dos juizes é designa-
da pelo Parlamento federal e a outra meta-
de pelo Conselho federal. O mandato dos
juizes membros do TCF é de doze anos, sen-
do, no entanto, vedada a possibilidade de
reeleicao.

A Capital Federal da Alemanha foi esco-
lhida pelo Conselho Parlamentar (apenas
provisoriamente), em 10 de maio de 1949,
como sendo a cidade universitaria de

BONN, que, naquela época, contava com
uma populagdo girando em torno de 100.000
habitantes (naquele periodo, houve uma
disputa acirrada com a cidade de Frankfurt,
para ser a Capital Federal).

No entanto, posteriormente a reunifica-
¢do da Alemanha, foi decidido pelo Parla-
mento Federal, em 20 de junho de 1991, com
337 contra 320 votos, que se deveria transfe-
rir o Parlamento e o governo da cidade de
Bonn para a cidade de Berlim’. Adicional-
mente, em 27 de setembro de 1996, também
foi aprovada pelo Conselho Federal sua mu-
danca para a cidade de Berlim, decisdo essa
que foi integralmente realizada em 1999.

4.2. A Lei Fundamental

A seguir, um quadro comparativo das
Constituigcdes alemas até se chegar a Lei
Fundamental de BONN (Constitui¢ao
atualmente vigente):

Em julho de 1948, retinem-se os Minis-
tros-Presidentes da zona de ocupacgéo oci-
dental (Trizona) em Rittersturtz, para deci-
direm acerca da elaboracdo de uma norma
fundamental para os Estados alemaes sob
ocupacgdo das poténcias ocidentais
(FERNANDO BADIA, 1995, p. 264). Os 61-
gdos constituintes de 1948 foram as Assem-
bléias Legislativas dos Estados que foram
criados nas zonas de ocupagdo ocidentais e
o Conselho Parlamentar, que foi eleito pelas
Assembléias Legislativas. E foi o Conselho

~ - REGIME | FORMA DE SISTEMA DE
APROVAGAO | VIGENCIA POLITICO | ESTADO GOVERNO
1849 8 Monarquia | Confederagdo | Parlamentar
Limitada
1871 Até 1918 Monarquia |Confederacao | Semiparlamentar
Imperial
1919 Até1933° |Reptblica |Federagaol® |Semipresidencialista
1949 Emvigor |Reptblica |Federacdo Parlamentarismo
de chanceler
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Parlamentar, presidido pelo Chanceler
Konrad Adenauer, que aprovou a Lei Fun-
damental, promulgada no dia 23 de maio
de 1949 pelo Conselho Parlamentar, apos
aprovacado pelas Assembléias Legislati-
vas.

Assim, ja em 2004, os alemaes contam
com a celebracdo de mais de meio século
(exatamente 55 anos) de experiéncia com
essa “nova” Constituicdo. A aceitacao/le-
gitimacao da Lei Fundamental de BONN foi
a maior ocorrida perante os cidadaos, como
antes nenhuma outra Constituicdo havia
sido. Um Estado de Direito como hojeo éa
Reptblica Federal da Alemanha, pais esse
livre de maiores crises constitucionais, s6
foi possivel ap6s a promulgacao da Lei Fun-
damental em 1949.

Conforme dito anteriormente, a Lei
Fundamental nao foi feita para ser uma
Constituicdo definitiva, possuindo, des-
de sua entrada em vigor, um carater
transitorio.

A Lei Fundamental de BONN enumera
os direitos fundamentais dos cidadaos logo
no inicio do seu corpo de texto, o que deno-
ta, para muitos, a preocupacao em se evitar
(e mesmo prevenir) os erros cometidos no
passado, erros esses que deram ensejo ao
ocaso da Republica de Weimar, e, ao fazé-
lo, a Constituigdo alema, por meio do Esta-
do (e vice-versa), compromete-se a respeitar
e proteger os cidadaos, tendo como suporte
essencial o principio da dignidade da pes-
soa humana.

De acordo com a Lei Fundamental,

“amaioria dos direitos fundamentais
pode ser restringida numa certa me-
dida, diretamente, através de lei pro-
pria, ou indiretamente, em decorrén-
cia de uma lei. Jamais, porém, a lei
pode afetar a substancia de um direi-
to fundamental. Os direitos funda-
mentais sao direitos de vigéncia ime-
diata e esta é uma das principais ino-
vacoes da Lei Fundamental em rela-
cao as Constituigdes anteriores, cujo
elenco de direitos fundamentais ti-

nha propriamente um caréter de de-
claragdo programaética, sem compro-
misso” (ALEMANHA..., 2000, p. 145).

A Ordem Nacional da Lei Fundamental é
matizada por cinco principios-base: a Ale-
manha é uma reptblica, uma democracia,
um Estado federativo, um Estado de direi-
to e um Estado social.

O nome dado ao pais de Republica Fe-
deral da Alemanha no texto constitucional
denota expressamente a forma republicana
do Estado. E a principal caracteristica des-
se principio esta no fato de o Presidente fe-
deral (eleito por voto) ser o chefe de Estado.

Oregime democratico foi escolhido pela
Alemanha mediante a LF tendo em vista as
experiéncias vividas na Reptblica de
Weimar, em que os partidos radicais, “os
inimigos”! da Constituigdo, destruiram
qualquer nocao que se tinha de democracia.
O alicerce da forma democratica do Estado
esta no principio da soberania popular.

A escolha pelo Estado Federativo signi-
fica que nado s6 a Federacao, mas também
os dezesseis Estados federais se encon-
tram na qualidade de Estados autonomos.

O cerne do Estado de Direito é a idéia
do dominio do direito e um elemento es-
sencial para sua visualizacdo é o princi-
pio da separagao dos poderes.

Finalmente, o principio do Estado So-
cial é o altimo principio-base da Ordem
Nacional da Lei Fundamental e é ele uma
complementacao a idéia do Estado de Di-
reito. O Estado Social se concretiza para o
povo com a seguridade social, a assistén-
cia social, os subsidios habitacionais, os
auxilios prestados as familias, o direito
trabalhista, entre varios outros.

5. Reforma da Constituigdo
da Alemanha

A Lei Fundamental ou a “Grundgesetz
fiir die Bundesrepublik Deutschland, de 23
de maio de 1949, no seu artigo 79, § 1, esta-
tui que “a Lei Fundamental s6 pode ser alte-
rada por uma lei que expressamente com-
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plete ou modifique o seu texto”” (FIUZA,
1997, p. 330). Percebe-se, portanto, como
salienta o autor mencionado, que se trata de
emendas aditivas ou modificativas, encon-
trando-se af incluidas as supressivas.

Prosseguindo, e talvez até mesmo em
atencdo ao momento em que a Constituigao
foi promulgada - ou seja, logo apés os hor-
rores da Segunda Guerra Mundial, com to-
das as suas perdas, o genocidio dos cam-
pos de concentracgdo, etc. -, 0 mesmo artigo
estabelece que, em se tratando de tratados
internacionais relativos a regulamentacao
da paz, a preparagdo de uma regulamenta-
¢do da paz, ou a extingdo de uma ordem
juridica criada pela ocupagdo, ou que sejam
destinados a servir a defesa da Reptublica
Federal da Alemanha (RFA), sera suficien-
te, para esclarecer que as disposicdes da
Constituicao nao se opdem a conclusao e a
entrada em vigor de tais tratados, incluir no
texto da Lei Fundamental uma complemen-
tacdo ou um adendo que se limite a esse es-
clarecimento.

O artigo 79 (2), por sua vez, determina o
quorum para aprovacao das leis de revisao
constitucional, e esse quorum requer dois ter-
cos dos membros do Parlamento Federal
(Bundestag) e um minimo de dois ter¢os dos
votos' do Conselho Federal (Bundesrat).

No entanto, e de acordo com o artigo
79 (3), certas disposic¢des da Lei Funda-
mental sdo imutdveis/intocaveis, as cha-
madas clausulas de “eternidade” ou cla-
usulas “intangiveis”. Entre esses princi-
pios constitucionais, enumeram-se:

- a Federacao em Linder;

- o principio da participagdo dos Léinder
na legislagdo;

- os principios consignados nos arti-
gos 1°e 20 da propria Lei Fundamental.

No artigo 1¢, tem-se uma preocupagao
com a protecdo da dignidade do homem, bem
como com a vinculagdo do Poder Estatal aos
direitos fundamentais, e o artigo 20 trata dos
fundamentos de ordem estatal e do direito
de resisténcia, como sendo a tlltima alterna-
tivano caso de os 6rgaos dos Poderes Legis-

lativo, Executivo e Judiciario subverterem a
ordem constitucional.

Com isso, verifica-se, pois, que qualquer
alteracao constitucional que atinja o nticleo
material ou nicleo essencial/ permanente
(ntcleo “duro”) da Constituicdo esta abso-
lutamente proibida.

Para Konrad Hesse (1998, p. 511), em sua
obra “Elementos de Direito Constitucional
da Republica Federal da Alemanha”,

“nenhuma Constituicdo pode, por
uma proibicdo de determinadas mo-
dificacdes constitucionais, ser manti-
da viva se ela perdeu sua forca nor-
mativa. De outro lado, tampouco ela é
capaz de cumprir sua tarefa quando
ela, em sua totalidade, é posta a dis-
posicdo de uma maioria de dois ter-
¢os: nesse caso, o artigo da modifica-
cdo converte-se em nucleo da Consti-
tuicao: a tinica coisa que estd estabe-
lecida é que tudo pode ser alterado ou
eliminado”.

Para o mesmo autor, a Constituicdo deve
prever uma abertura para que se produza a
conservacao da continuidade na transfor-
magao histoérica, isso porque somente a his-
téria pode se sobrepor ao estabelecimento
tido como definitivo por (e em) uma Consti-
tuicdo. Assim, prossegue o autor afirmando
que, quando a Constitui¢ao ndo mais apre-
senta essa abertura, possibilitando “uma
adaptacdo na transformagao das situagdes
histdricas, a autorizagdo do legislador mo-
dificador da Constituicao” (HESSE, 1998,
p- 511) deve abrolhar para suprir essa defi-
ciéncia. Nesse sentido, é facilmente verifi-
cavel que a Lei Fundamental autoriza o le-
gislador modificador da Constituicao so-
mente no quesito modificagao, ndo, po-
rém, para aboli¢do ou eliminagdo da es-
séncia ou integridade da Constituicdo. E
0 que ocorre é o seguinte: a Constituicio
permanece porque ha possibilidade de
reforma (seja por mutacdo constitucional
interpretativa, seja por reforma formal). A
Constituicdo permanece exatamente por-
que ndo permanece.
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A Lei Fundamental de BONN possui
um texto com cento e quarenta e seis arti-
gos e cerca de cinqiienta e duas Revisdes/
Emendas a Lei Fundamental.

Fazendo uma breve avaliacdo das revi-
sOes constitucionais até entdo realizadas, po-
demos citar aqui algumas delas, considera-
das as mais expressivas.

A revisdo constitucional de n® 17, data-
da de 24 de junho de 1968, entre outras coi-
sas, deu poderes ao Parlamento Federal
(Bundestag) para autorizar, por meio de lei,
a vigilancia sobre comunicacdes, sem aviso
ao vigiado. Além disso, o controle das
agodes dos orgaos criados para supervisi-
onar essas atividades (de vigilancia) foi
retirado do Poder Judiciario, tendo sido
entregue as autoridades administrativas.

A emendan®36, aprovada em 31 de agos-
to de 1990, que teve como base o Tratado de
Unificagdo, reformou®™ o preAmbulo, os arti-
gos 23, 51 (2), 135 (2), 143 e 146. Visando ja
a abertura dos mercados, bem como a har-
monizacao de toda a Europa, foram feitas
emendas constitucionais de amplo efeito
pratico para as privatizagdes da Ferrovia
Federal Alema - emenda n®40 (art. 87e, de
20 de dezembro de 1993) - e do Correio Fe-
deral Alemao - emendan241 (art. 87f, de 30
de dezembro de 1994).

Foram aprovadas novas revisdes consti-
tucionais tratando das metas estatais de pro-
tecdo ao meio ambiente, de implementagao
real daigualdade de direitos entre o homem
e amulher, bem como da protegao dos defi-
cientes. Além disso, foram feitos acréscimos
modificadores na matéria atinente a distri-
buicao das competéncias legislativas entre
aFederacdo e os Lander.

Considerando a nova situacdo do Trata-
do de Maastricht, foi aprovada outra emen-
da constitucional, estatuindo no sentido de
que a Lei Fundamental agora deve prever
um esforco da Reptblica Federal da Alema-
nha em buscar e se empenhar sempre em
atingir uma Europa que seja unida, solidé-
ria e democratica. Ap6s a reforma constitu-
cional, o novo artigo 23 regula também o

papel a ser desempenhado pelo Parlamen-
to Federal (Bundestag) e pelos Linder no pro-
cesso de desenvolvimento da integracao
européia, mediante a afirma¢do de uma
Unido Européia.

Em novembro de 1995, entrou em vi-
gor a emenda n° 43, alterando o artigo 106
(3) e (4), estabelecendo a politica de dis-
tribuicdo da entrada de tributos, como o
imposto de renda. J4d em 1997, a emenda
n° 44 tratou da garantia da autonomia
municipal.

A emendan®45, aprovada em 26 de mar-
¢o de 1998, cuida da inviolabilidade de do-
micilio e a emenda n® 46 reforma questoes
sobre a Legislatura, constitui¢do e convoca-
¢ao do Parlamento Federal (Bundestag).

Por fim, uma das mais recentes emen-
das, a de n¢ 50, cuidou da protecao aos ani-
mais.

A titulo de ilustragdo, dois casos questi-
onando a constitucionalidade de emendas
a Lei Fundamental serao aqui (sucintamen-
te) avaliados, casos esses aventados por
Oscar Vilhena Vieira (1999, p. 148-159), em
sua obra A Constituicio e sua Reserva de Justi-
¢a. Cabe salientar, porém, que, até os dias de
hoje, o Tribunal Constitucional Federal
(TCF) jamais julgou inconstitucional uma
emenda em face da Lei Fundamental de
1949 por ter sido violadora das cldusulas
constitucionais “intangiveis” ou das cha-
madas clausulas constitucionais de “eter-
nidade”. No entanto, conforme ponderacao
do autor supra, a argumentacao utilizada
pelo Tribunal Constitucional Federal nao
afasta a possibilidade dessa fungdo vir a ser
exercida.

a) “Privacidade de Comunicacio” -
“BverfGE” (decisdo de 1970)

Conforme ja adiantado anteriormente, a
emenda n?17 cuidou da questdo da privaci-
dade de comunicac¢ido. Com o intuito de ve-
rificar/ vigiar atos de espionagem e sabota-
gem, Gra-Bretanha, Franga e Estados Uni-
dos mantiveram o sistema de comunica¢des
alemao sob sua supervisao até que acordas-
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sem acerca da transferéncia desse poder ao
Governo alemdo. Para tanto, foi aprovada
uma emenda ao art. 10 da Lei Fundamental,
emenda essa que dava poderes ao Parlamen-
to para autorizar, por intermédio de lei, a
vigilancia sobre comunicagdes sem que a
pessoa sob vigilancia tivesse que ser infor-
mada, bem como, retirava da esfera judicial
o controle das agdes dos érgaos criados para
supervisionar as comunicagdes, deixando
a cargo das autoridades administrativas. Os
Linder Hessen e Bremen, juntamente com um
grupo de advogados e juizes, ajuizaram al-
gumas acoes de inconstitucionalidade jun-
to ao TCF, argiiindo que a emenda violava
os artigos 1° e 20 da Lei Fundamental.

O Tribunal, em sua maioria, considerou
constitucional tanto a emenda quanto a lei
que aregulamentava, alegando que, desde
que respaldadas pela lei, restri¢des a direi-
tos em funcdo da protecdo da integridade
da Republica Federal e de seu sistema de-
mocratico eram tidas como validas. Medi-
ante a utilizagdo da doutrina da “democra-
cia militante” (Streitbare Demokratie), “o Tri-
bunal declarou que ataques a democracia
liberal nao podem ser tolerados em nome de
um uso abusivo dos direitos fundamentais”
(VIEIRA, 1999, p. 150).

Para o Tribunal, o escopo do artigo 79
(3) da LF esta em proteger os valores incor-
porados pelos artigos 1° e 20 apenas em re-
lagdo a sua completa eliminagdo. Além dis-
S0, para a maioria, nem o principio da “dig-
nidade humana” nem o do “Estado de Di-
reito” foram violados, ja que somente os prin-
cipios da “separagdo de poderes”, “submis-
sao da legislagdo a Constituicao” e “sub-
missdo dos poderes ao Direito e a Justica”
estao assegurados pelo artigo 20. O que ex-
cede tais principios ndo esté protegido pelo
artigo 20.

Quanto ao principio da “dignidade da
pessoa humana”, o Tribunal, em sua maio-
ria, afirmou que a

“exclusdo da possibilidade de revisao
dos atos do Executivo pelo Judiciario
também ndo violava o principio da

‘dignidade humana’, uma vez que os
individuos ndo seriam deixados ao
arbitrio das autoridades ptiblicas, mas
deveriam ser protegidos por alguma
‘funcao equivalente ao controle
jurisdicional” (VIEIRA, 1999, p. 151).
Concordando com os votos dissidentes
no caso em questao, entende-se que o artigo
79 (3) da LF protege ndo s6 os valores preco-
nizados nos artigos 1° e 20 de sua total abo-
licdo, mas também, e especialmente, de qual-
quer alteragdo que afete sua esséncia ou sua
integridade. Afinal, conforme afirmou a mi-
noria no Tribunal, “direitos s6 devem ser
restringidos em situacdes de emergéncia,
nao em situacodes legais cotidianas: ‘é con-
traditério abandonar principios constituci-
onais inaliendveis para proteger a Consti-
tuicdo’” (VIEIRA, 1999, p. 152).

b) “O Tratado da Unido Européia” -
“BverfGE” (decisio de 1993)

A chamada “cldusula européia” é resul-
tado de uma Emenda feita ao artigo 23 da
Lei Fundamental com vistas a torné-la com-
pativel com o processo de unificacdo da
Uniao Européia, ou seja, para tornar a rati-
ficagdo do Tratado de Maastricht compati-
velcomaLF.

A alegacdo objeto de questionamento da
constitucionalidade de tal revisao perante
o Tribunal Constitucional Federal se deu
pelo fato de que tanto o Tratado de
Maastricht quanto a prépria emenda viola-
vam diretamente o principio da democra-
cia. “Para os requerentes, a transferéncia de
poderes soberanos para uma instituicao que
exercita este poder sem legitimagao popu-
lar é incompativel com a Lei Fundamental”
(VIEIRA, 1999, p. 157); além disso, a trans-
feréncia de poderes do Bundesbank para o
Banco Central Europeu demonstraria ain-
da mais uma infracao do principio demo-
cratico.

Quanto a transferéncia de poderes sobe-
ranos para uma organizacdo supranacio-
nal, o Tribunal declarou que nao houve
transgressdo ao principio da democracia em
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razao de o Parlamento (por ser um 6rgao
eleito pelo povo) continuar sendo o cerne
do poder. Por outro lado, quanto a alegacao
de transferéncia de poderes do Bundesbank
para o Banco Central Europeu, o Tribu-
nal declarou que
“Esta alteracdo no principio demo-
cratico, com o propoésito de proteger
a confianga depositada no valor da
moeda, é aceitavel porque leva em
conta as caracteristicas especiais
(testadas e aprovadas - também em
termos cientificos - no sistema juri-
dico alemao), que um Banco Central
independente é uma melhor garan-
tia do valor da moeda, e assim de
uma sadia base econdémica para as
politicas orcamentérias consisten-
tes e para o planejamento privado e
comercial, no exercicio de direitos
de liberdade econdémica, do que ins-
tituicOes estatais (...) que se apdiam
no consenso - no curto prazo - das
forgas politicas” (VIEIRA, 1999, p.
158).

6. Conclusio

Numa tentativa de tracar um perfil para
(e da) Republica Federal da Alemanha,
torna-se tarefa facil verificar o quao soli-
do é o constitucionalismo ali presente. A
Constituicdo da Alemanha foi, como Lei
Fundamental, a Lei Fundamental de
BONN, e essa denominacio se deu de for-
ma propositada, ja que os alemaes nao
admitiam chamar de Constituicdo aquela
norma constitucional que havia sido im-
posta pelos vencedores da 2° grande Guer-
ra Mundial, em especial os Estados Uni-
dos da América.

Nao obstante isso, e por ocasido da come-
moragao de 20 anos da Reptiblica Federal da
Alemanha, “em 1969, a Lei Fundamental foi
celebrada como sendo a melhor e mais liberal
Constituicdo que vigorou em territério ale-
mao, em qualquer época. A Lei Fundamen-
tal foi aceita pelos cidadaos como nenhuma

outra Constituicdo anterior” (ALEMA-
NHA..., 2000, p. 143).

Verifica-se, portanto, que o respeito e o
reconhecimento que se tem na Lei Funda-
mental ultrapassam obstaculos, como, v.g.,
a imposicao da Constituigdo, o periodo de
turbuléncia caracteristico do momento em
que precedeu ou que foi aprovada - na se-
qiiéncia dos horrores da 22 Guerra -, que
poderiam facilmente ter enfraquecido e de-
sacreditado aquela nova proposta. Mas por
outro lado, e de uma maneira até admiravel,
o povo daquele pais, ja marcado pelo sofri-
mento e desgaste do periodo, preferiu dar
um voto de confianga aquela perspectiva que
se apresentara.

E sabido que a Lei Fundamental de
BONN nao foi aprovada para ser uma Cons-
tituicdo definitiva, categoérica. Desde o ini-
cio, foi-lhe reconhecido um carater efémero.
Mas, a despeito disso, a identificacao cons-
titucional foi tdo grande que, mesmo tendo
a Alemanha recuperado sua autonomia e
poder, ainda assim, o povo alemao decidiu
pela permanéncia da Lei Fundamental em
sua esséncia.

E claro que, para que isso fosse possivel,
ou seja, para que a Lei Fundamental perma-
necesse no tempo, era necessario promover
sua adaptacdo as distintas situagdes e evo-
lucdes que estavam emergindo.

Nesse sentido, e conforme ventilado no
decorrer deste trabalho, o Estado Federal
Alemado, algumas vezes corretamente e ou-
tras, porém, deixando margem a questiona-
mentos, mas de uma maneira geral dentro
das regras impostas pelo Estado Democra-
tico de Direito, tentou buscar solugdes para
o problema das geragdes futuras e, dessa
forma, procurou encontrar adaptagdes ao
que estava preconizado, por meio de rein-
terpretagdes, e, quando isso ndo foi possi-
vel, abriu-se espago para reconstrucées por
emendas ou revisdes constitucionais.

Assim, conforme ja salientado, em meio
aaprovagao de vérias emendas, houve a pre-
ocupacao em alinhar o pais aos ditames do
Tratado de Unificacdo, na busca de uma
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solidariedade em toda a Europa. Preocu-
pou-se com a abertura de mercados, com a
protecdo ao meio ambiente, questdo da mais
extrema importancia nos dias de hoje, com
a protegdo dos deficientes, mediante uma
postura cada vez mais saliente, a do cuida-
do com a inclusdo do outro, do diferente.
Além disso, buscou, ainda que tardiamen-
te, estabelecer a igualdade de direitos entre
o0 homem e a mulher. Eminentemente, apro-
priou sua politica as novas definigdes esta-
belecidas no Tratado de Maastricht, com
vistas a superar a divisao do continente e,
com isso, simbolizando o fortalecimento da
democracia e do potencial econdémico da
Europa como um todo.

Portanto, é imperioso reconhecer o em-
penho da Repuiblica Federal da Alemanha
em se promover, sempre de uma maneira
fundamentada e evolucionista. A Lei Fun-
damental de BONN demonstra corretamen-
te saber coordenar a “rigidez” e a “mobili-
dade” da Constituicao. Afinal, ambas as ca-
racteristicas sao

“por causa da tarefa da Constituicao,
necessdrias a abertura e amplitude,
porque somente elas possibilitam sa-
tisfazer a transformacao historica e a
diferenciabilidade das condicdes de
vida, as determinagdes obrigatdrias,
porque elas, em seu efeito estabiliza-
dor, criam aquela constancia relativa,
que somente é capaz de preservar a
vida da coletividade de uma dissolu-
¢do em mudancas permanentes, imen-
sas e que ndo mais podem ser venci-
das. E necesséria a coordenacao des-
ses elementos para que ambos possam
cumprir sua tarefa. O persistente nao
deve converter-se em impedimento
onde movimento e progresso sdo da-
dos: sendo o desenvolvimento passa
por cima da normalizacao juridica. O
movente nao deve abolir o efeito esta-
bilizador das fixacGes obrigatorias:
sendo a tarefa da ordem fundamental
juridica da coletividade permanece
invencivel” (HESSE, 1998, p. 45).

Notas

1 “Com respeito a queda do Muro, em novem-
bro de 1983, e a consumacdo da unidade alema em
3 de outubro de 1990, muitos alemaes ainda conti-
nuaram admirados com a rapidez com que esse
inesperado desenvolvimento histérico se processou.
A obrigagao da reunificagao ja estava prescrita na
Lei Fundamental da Republica Federal da Alema-
nha, mas a maioria das pessoas ja tinha perdido a
esperanca de que algum dia ambas as partes da
Alemanha pudessem se reunificar. O objetivo da
RDA era o socialismo, que s6 poderia ser alcanga-
do contra o oeste, lado a lado com a nagdo irma, a
Unido Soviética. Os cidaddos ndo podiam nem
mesmo entoar o texto do seu hino nacional, pois
nele havia a frase ‘Alemanha, patria unida’. Foi
exatamente esta sentenca que se tornou o fanal dos
manifestantes nas cidades da Alemanha oriental
em 1989. Sim, é verdade: o fim do Estado comunis-
ta de trabalhadores e camponeses foi a primeira
revolucdo alema bem-sucedida e, além do mais,
pacifica e democrética. Aquele que, naqueles dias,
participou pessoalmente ou acompanhou pela tevé
a festa de alegria na Porta de Brandemburgo, que
finalmente estava novamente aberta, se recordara
sempre dessa data com grande emocdo e com a
sensagdo de ter presenciado um dos momentos
decisivos da histéria mundial”. (SCHMID, 2003,
p- 6-7).

2 Dados/informacdes retirados da obra Perfil
da Alemanha publicada pelo Departamento de Im-
prensa e Informacdo do Governo Federal alemao
em 2000, da Revista Deutschland, Frankfurt, n® 4
ago./set. 2003 e de pagina na Internet. Disponivel
em: <www.government.de. (Bundesregierung
Deutschland).

® Partido Liberal Democrata (FDP).

* Unido Democrata Cristd da Alemanha (CDU).

° Partido Social Democratico da Alemanha
(SPD).

¢ Dados/informacdes retirados da obra Perfil
da Alemanha publicada pelo Departamento de Im-
prensa e Informacao do Governo Federal alemao
em 2000.

7 “Berlim é ao mesmo tempo um Estado e uma
cidade e também a capital da Republica Federal da
Alemanha. Com 3,4 milhdes de habitantes - dos
quais 440.000 sao estrangeiros provenientes de 182
nagdes -, Berlim é a maior cidade entre Paris e Mos-
cou. Abrangendo uma éarea de 892 quilometros
quadrados - o tamanho de Munique, Stuttgart e
Frankfurt do Meno juntas -, a mais nova metrépole
redne em si os mais diversos centros, bairros e dis-
tritos”. (KARASEK, 2003, p. 30).

8 Em 1849, o imperador austriaco recusou a
coroa da Alemanha unida alegando que sua auto-
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ridade sobre a Hungria ficaria enfraquecida e o rei
da Prussia a época, Frederico Guilherme 1V, tam-
bém recusou a coroa, mas por considerd-la extre-
mamente liberal. Nesse sentido, ndo se conside-
ra uma Constitui¢do para o periodo que vai de
1848 a 1871, exatamente porque ndo havia uma
consolidac¢do/solidificacdo constitucional sufi-
ciente para se falar em uma Norma Constitu-
cional.

? Ndo obstante nunca ter havido um ato formal
de revogacao expressa, a “Lei de Habilitacao” ado-
tada pelo Estado Nacional-socialista suspendeu
materialmente a vigéncia da Constituicdo da Re-
publica de Weimar.

10 Para muitos doutrinadores, ndo se pode falar
em um Federalismo weimariano, por afirmarem que
a Reptblica se aproxima muito mais de um mode-
lo de Estado unitario descentralizado sob forma
regional.

' Para Carl Schmitt (considerado um conserva-
dor revoluciondrio que teve seu apogeu entre as
duas grandes guerras, ou seja, nas décadas de 20 e
30, portanto, contemporaneo a Republica de
Weimar), a dualidade amigo/inimigo constitui es-
tritamente a Politica. Para Schmitt (apud DINIZ,
1998, p. 155) é importante identificar claramente
quem pode representar a ameaga a sobrevivéncia
do que ele considera como o “meu grupo”. “O ini-
migo politico, pois, é o permanente inimigo publi-
co. A relacdo politica, isto é, a relagdo amigo/ini-
migo, é concreta e existencial, além disso, é deter-
minada em virtude de uma decisdo da autoridade
politica”.

12“A expressdo votos do Conselho Federal se
explica pelo fato de que tal 6rgao é formado por
membros dos governos dos Estados federados, sen-
do que cada Estado tem, pelo menos, trés votos,
podendo ter mais, conforme o seu ndmero de habi-
tantes”. (FIUZA, 1997, p. 330).

3 Salienta-se que as reformas ocorridas podem
ser dos seguintes tipos: reforma, derrogacao e agre-
gacdo, dependendo de cada caso.

Referéncias

ALEMANHA. Ley Fundamental para la Republica Fe-
deral de Alemania. Bonn: Departamento de Prensa e
Informacién Del Gobierno Federal, 1949.

ALEMANHA. Perfil da Alemanha. Traducao de
Assis Mendonca. Frankfurt, Meno: SocietitsVerlag,
2000.

FERNANDO BADIA, Juan (Coord.). Regimenes
politicos actuales. 3. ed. rev. e aum. Madrid: Tecnos,
1995.

DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Constitui-
¢do e hermenéutica constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 1998.

FIUZA, Ricardo Arnaldo Malheiros. Direito consti-
tucional comparado. 3. ed. rev. Belo Horizonte: Del
Rey, 1997.

HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional
da Republica Federal da Alemanha. Traducdo de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1998.

KARASEK, Hellmuth. Um resumo ilustrado da
capital alema: retrato de um Estado federado.
Deutschland, Frankfurt, n. 6, p. 30-38, dez./jan. 2003.

MAGALHAES, José Luiz Quadros (Coord.). Pacto
federativo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000.

SILVEIRA, Clatdia Maria Toledo da. O Estado
Federal Alemio. In: MAGALHAES, José Luiz Qua-
dros (Coord.). Pacto federativo. Belo Horizonte: Man-
damentos, 2000.

SCHMID, Klaus-Peter. 13 anos de unificacdo ale-
ma. Como se unificam as partes de um todo?.
Deutschland, Frankfurt, n. 4, p. 05-13, ago./set. 2003.

STATE and citizens. Bundesregierung Deutschland.
Disponivel em: <www.government.de/>. Acesso
em: 27 maio 2004.

VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva
de justica: um ensaio sobre os limites materiais ao
poder de reforma. Sao Paulo: Malheiros, 1999.

142

Revista de Informagdo Legislativa



A funcao tributaria

Por uma efetiva funcao social do tributo

Elisio Augusto Velloso Bastos é Procura-
dor do Estado do Para; Doutorando em Direito
do Estado pela Universidade de Sdo Paulo
(USP); Especialista em Direito Processual Civil
e Direito Civil (Universidade Estacio de Sa);
Especialista em Direito Tributario e Legisla-
¢do Tributaria Federal (Universidade Estacio
de Sa); Advogado em Belém.

Elisio Augusto Velloso Bastos

Sumério
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se evolutiva e funcdo social. 4. A forca norma-
tiva do direito sobre os fatos. 5. A quem com-
pete efetivar a utilizagdo dos tributos como fa-
tor redutor da pobreza e desigualdades sociais?
6. A utilizacdo dos atributos como fator redu-
tor da pobreza e desigualdades sociais: dificul-
dades e idéias para efetivé-la. 6.1. A primeira
grande dificuldade: a mundializagdo da econo-
mia. 6.2. A segunda grande dificuldade: a mo-
bilidade patrimonial. 6.3. A terceira grande di-
ficuldade: o tratamento constitucional da pro-
priedade. Conclusao.

O presente estudo versa sobre a funcao
social do tributo. Sustenta que o chamado
poder tributério, em face de ter seu objeto
vinculado aos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, é, em verda-
de, um poder-dever ou uma funcdo. A legiti-
midade do tributo, portanto, apenas pode
ser aferida na propor¢do em que o mesmo
for utilizado para tais objetivos.

Assim é que, se a sociedade deve ser des-
tinataria dos tributos, ela deve fazer parte,
de igual modo, da relagdo tributaria, deven-
do obter meios e instrumentos que facilitem,
incentivem e viabilizem sua participacdo.
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Introducdo

O Poder é um fendbmeno sécio-cultural,
um fato da vida social'. Pertencer a um gru-
po social é constatar que o mesmo possui
determinado poder sobre os individuos que
o compdem, capaz de impor-lhes condutas,
omissivas ou comissivas, ora por mecanis-
mos visiveis como prémios ou sanc¢Ges?, ora
por mecanismos em regra invisiveis que
implicam persuasdo, obediéncia volunté-
ria por entendimento de que o poder re-
presenta ideais coletivos que devem ser
observados®.

Em verdade, podemos notar a existén-
cia de varios grupos sociais que se inter-
relacionam, razao pela qual urge a presen-
¢a de um Poder maior, capaz de regular, de
uma forma bem mais ampla, tal inter-relaci-
onamento, visando evitar conflitos entre tais
grupos, bem como desenvolvendo a forma
mais eficaz de solugdo dos conflitos que nao
se possa evitar. Essa a tarefa do Poder Poli-
tico*. Sucede que o Poder Politico exercido
pelo Estado tem um prego, um custo, envol-
ve a atuagdo em diversos ramos e frentes;
quer fiscalizando quem age ou propriamente
agindo, o Estado necessita estar presente na
vida de todos.

Pois bem, para desenvolver essas ativida-
des que regulam a vida humana em socieda-
de, o Estado precisa, além do dinheiro pro-
priamente dito, planejar seus gastos e despe-
sas para fazer menor o percurso até a almeja-
darealizagdo do bem comum. Essas tarefas a
serem realizadas pelo Estado sdo o que se
denomina Atividade Financeira do Estado.

Inserido nessa atividade estd o Poder/
Dever de Tributar ou funcio tributaria, con-
forme veremos, com o desiderato precipuo
de conseguir os meios financeiros necessa-
rios para viabilizar o atuar do Estado, que
no caso brasileiro tem seus objetivos funda-
mentais expressos no art. 32da CF/88, entre
0s quais a construcao de uma sociedade justa
e solidéria, a erradicagdo da pobreza e da
marginalizacdo e a reducao das desigual-
dades sociais e regionais.

Procurar-se-a demonstrar que nao é
apenas a previsao normativa que legitima
a cobranga de tributos, nem apenas a obser-
vancia das garantias constitucionais dos
contribuintes, mas também, e, sobretudo,
sua efetiva utilizacao para alcance dos ob-
jetivos supra referidos. Possui, dessa feita, o
tributo uma funcdo social da qual nao se
pode desviar. A legalidade, a universalida-
de, a vedacgdo ao confisco, a observancia da
capacidade contributiva, assim como outras
garantias aos contribuintes, nao devem ser
vistas como ponto de chegada, mas ponto
de partida rumo ao alcance de tais objetivos
fundamentais.

Afinal, o Estado Social deve deixar de
ser um mero garantidor de liberdades e da
propriedade para assumir um papel ativo,
de fomento a reducao das desigualdades,
pretendendo atuar, inclusive, sobre o regi-
me da propriedade, que deve ter seu uso le-
gitimado pelo bem-estar causado a comuni-
dade, e ndo apenas a seu titular.

A relacdo tributaria nao pode, portanto,
ser pensada como relacao bipolar, em que
fisco e contribuinte travam luta acirrada
para garantir seu espaco. Urge constatar
que a relagao tributéria, no contexto do
Estado Social de Direito, como ainda é o Bra-
sil, em que pese as Emendas Constitucio-
nais predatérias e as castragdes jurispru-
denciais, é tripolar, ou seja, ao lado de fis-
co e contribuinte, deve atuar a sociedade,
destinataria final do produto da exagao
tributéria.

1. Necessidades publicas -
atividade financeira do Estado
e o poder/dever de tributar

Como salientam Regis Fernandes de Oli-
veira e Estevao Horvath (2000, p. 16-17), para
o desempenho de toda a atividade que se en-
contra sob o seu mister, tais como a realiza-
¢do dos servigos publicos, o exercicio do
poder de policia, a intervencao no e sobre o
dominio econémico, entrega de subvencoes
econdmicas e sociais, desenvolvimento da
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pessoa humana, o Estado deve possuir uma
fonte de renda, meios materiais para atingir
tais objetivos.

E coma receita, em especial as receitas
derivadas, e, dentro dessas, os tributos que
o Estado obtém os recursos patrimoniais que
serdo empregados nas despesas publicas,
todas vinculadas, no caso do Brasil, como
ja ressaltamos, aos objetivos fundamentais
descritos na Constituicdo.

Mas o poder/dever de tributar nao nasce
com o Estado Moderno®, sendo, antes, ndo
reflexo da soberania, mas reflexo do poder
de se exigir de outrem um sacrificio pessoal,
atualmente de cunho patrimonial, em face
de um beneficio maior®. Tal poder nasce e
por um bom periodo da histéria das civili-
zagOes ocidentais tem como tnico fator de
legitimagdo a manutencao da seguranga aos
individuos. E, se é assim, ndo se pode identi-
ficar a existéncia de tais contribui¢des com o
Estado Moderno’.

Ocorre que a crescente situacao de desi-
gualdade social fomentada pelos ideais do
liberalismo econdémico exigiu uma maior
participagdo do Estado, que passa a ter como
suas as necessidades de grande parcela
de seus cidaddos, os quais, carentes de
recursos, vivem desprovidos de qualquer
critério de pertencimento a uma sociedade,
a qual estdo incluidos formalmente, mas
excluidos substancialmente.

Nossa Constitui¢do atual reflete e fomen-
ta a chamada economia social de mercado
e, como tal, seu ponto de partida “é a idéia
de que o ser humano deve ser o fim tltimo
da ordem econdmica e social”® aqui inclui-
do o poder/dever de tributar. Desse modo,
além de carregar em seu bojo a necessidade
de prover as receitas ptblicas, o poder/dever
de tributar assume importante papel na re-
ducao das desigualdades sociais.

2. A fungdo tributdria: o
poder-dever tributdrio

Em verdade, merece ficar assentado des-
de ja neste trabalho que temos por infrutife-

ra a discussdo acerca da natureza do tribu-
to, se um direito ou um dever. Trata-se, em
verdade, de um falso problema se colocado
aluz da evolucdo histérica dos direitos, afi-
nal, como bem lembra Sérgio Resende de
Barros (2003, p. 3):

“A necessidade gera o dever que
gera o poder. (...) Nao ha poder de co-
mandar, sem dever de obedecer. {...)
Nao ha direito de exigir, sem obriga-
¢do de cumprir. (...) Dessa maneira, na
origem primaria, seja na geracao atu-
al e singular de um direito, seja na ge-
ragdo histdrica e geral dos direitos, o
direito nasce da obrigacao, o poder
nasce do dever.”

Os direitos tém por fundamento ético-
juridico os deveres e como fundamento his-
torico-social as necessidades’. Desse modo,
da necessidade em se alcancar os objetivos
fundamentais de uma sociedade, que no
caso da brasileira se encontram fixados no
aludido art. 3° da CF/88, nasce o dever do
cidadao em contribuir com os recursos dis-
poniveis e proporcionais para criar os mei-
0s necessarios ao alcance de tais objetivos,
e desse dever nasce ndo sé o direito do
Estado de “manejar poderes indispensa-
veis a satisfacdo do interesse alheio que
estd a seu cargo prover”'’, mas o direito de
cada cidaddo em exigir tal contribuicdo e
fiscalizar sua aplica¢do no sentido de que,
uma vez arrecadada, possa ser utilizada no
processo de concretizacao de tais objetivos.
Valioso, uma vez mais, citarmos Sérgio
Resende de Barros (2003):

“Refletindo as necessidades e so-
bre as necessidades que os afligem no
curso da sua histoéria, os seres huma-
nos se fixam fins, que se tornam valo-
res, que enformam deveres, que sus-
tentam poderes. Estes nascem, assim,
com o dever de atender as necessida-
des que lhes deram origem, por forca
e na medida das quais eles sdo pode-
res-deveres; e ndo poderes arbitrarios”.

Desse modo, o chamado “poder” tri-
butario apenas pode ser entendido como um
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poder-dever, ou fungao!, em que seu exerci-
cio se encontra condicionado a um fim, pelo
que “na funcao o exercicio do poder ndo é
livre, mas pela impossibilidade de separa-
lo de um fim, apresenta-se inevitavelmente
condicionado a requisitos que justificam a
atuacdo e orientam seu concreto desen-
volvimento” (MEDAUAR, 1999, p.120-121).

Conclui-se, assim, que a atividade
tributéria concentra um poder-dever em que
participam o Estado, o contribuinte e a soci-
edade, sendo que tal atividade possui um
fim especifico que passa pela obtencao dos
meios materiais, mas apenas enquanto
tais meios servirem para alcancar os obje-
tivos fundamentais refletidos no art. 32 da
CF/88".

Nao se pode acatar, pois, a tese segundo a
qual o individuo, na relacao juridica tributa-
ria, ocupa, tao-somente seu podlo passivo na
condicdo de sujeito de dever juridico. Por essa
teoria, o cidaddo apenas teria direitos na re-
lacao juridica de administracao, ou seja, os
deveres tributarios teriam como correlatos os
direitos administrativos®.

Tal teoria, fundada na teoria classica do
direito tributdrio, acarreta, entre outros ma-
les, como veremos adiante, a exclusdo da
sociedade do campo do direito tributério.

3. Alguns aspectos historicos. Os
fatores legitimadores da fungaio
tributdria ao longo da historia

Uma das melhores formas de conhecer-
mos determinado instituto juridico é bus-
carmos, no transcurso da histéria, suas va-
rias manifestacdes. Em sua origem, o tribu-
to estava ligado a cobertura de gastos com
guerras, resgates e custeio do aparato buro-
crético, laico ou religioso. Seu primeiro ele-
mento de imposicao foi, certamente, a forga,
razao pela qual a unilateralidade e a vio-
léncia foram caracteristicas da relagao tri-
butaria. Nao é por outro motivo que, para
combater os excessos na cobranga, desde
cedo movimentos populares reivindicaram
limites ao exercicio de tal poder.

Todavia, a forca é, por si s6, um fragil
elemento legitimador, desprovida que é de
qualquer justificativa ética. Sim, porque “o
mais forte ndo é nunca assaz forte para ser
sempre o senhor, se ndo transforma essa for-
ca em direito e a obediéncia em dever”™.
Buscou-se, assim, ao entao poder de tribu-
tar, ao longo dos tempos, uma série de fato-
res legitimadores que justificassem sua co-
branga: ora era fruto do contrato social, ora
cumprimento de um dever inerente a ordem
social, ora instrumento de troca visando
obter a seguranca necessaria a vida social,
ora resultado, simples, de uma relagao e
imposicao legais, sem a necessidade de qual-
quer contrapartida por parte do Estado®.

Todavia, em que pese tais discursos le-
gitimadores, o fato é que ao longo da histo-
ria os tributos serviram, e servem em muitas
oportunidades até hoje, para fomentar pri-
vilégios e dominagdes, servindo como uma
espécie de totem'?, um instrumento que, ao
passo que protege, possibilitando a segu-
ranga, domina, pelo que pensamos que a
luta a ser travada agora é no sentido de uti-
lizar o tributo como libertador, como redu-
tor das desigualdades sociais e da pobreza
crescente em nossa sociedade.

Tal tarefa nao é facil, eis que, como ja
dito, desde o passado remoto encontramos
uma tendéncia para se utilizar o tributo
como forma de garantir privilégios de uma
determinada classe social, variante na his-
téria humana, em detrimento de uma gran-
de massa de desfavorecidos. Nesse aspecto,
a plebe, na Reptuiblica Romana, sustentava
os privilégios dos cidaddos romanos. As-
sim foi, também, durante a Idade Média, na
relacao suserano e vassalos e durante o Es-
tado Moderno.

Nao é sem razdo, pois, que jaem 1215 a
histéria nos apresenta um dos primeiros tex-
tos normativos a tentar opor limites ao en-
tao poder de tributar do soberano. Trata-se
da Magna Carta'®, que, em seus itens 12 e
417, ofertava um esbogo de garantias de viés
tributario. A mesma linha, aliés, é travada
pelo Bill of Rights inglés de 1689. Em tal do-
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cumento, fica vedada, no artigo 10, a cobran-
ca de tributos excessivos, bem como se obs-
ta a cobranca de tributos pelo Monarca sem a
necessaria interven¢ao do Parlamento (art. 4).

Nao é sem razdo, também, que entre as
reinvidicagdes da Revolucao Francesa, e das
demais revolugdes burguesas em geral, esta
a universalidade da contribuic¢do e o conse-
quiente fim dos privilégios tributérios do cle-
ro e danobreza e da sobrecarga dos demais
membros da sociedade (camponeses, ope-
rérios, artesaos, comerciantes, banqueiros,
proprietarios de manufaturas...)?. Também
se constata que um dos motivos claramente
firmados na Declaragdo de Independéncia
dos Estados Unidos, de 4 de julho de 1776,
foi o que se denominou “langamento de ta-
xas” sem o consentimento dos colonos.

Portanto, a oposigdo de direitos e garan-
tias tributarias ao suserano e ao Estado é
corolario da oposicao de direitos, de um
modo geral, dos administrados ao Poder
Pablico, o qual passa a ter suas atividades
igualmente reguladas e vinculadas pelo di-
reito, e tal limite € tdo mais verdadeiro e efe-
tivo a medida que sao criados instrumen-
tos, a disposicao dos cidadaos, capazes de
tornar a norma juridica realidade.

Veja-se, todavia, que é dessa época que
surgem as garantias, até hoje vigentes, dos
contribuintes em face do fisco, intrinsecas a
protecdo ao direito de propriedade; afinal,
como o tributo invadia a esfera patrimonial
do cidadéao, devia ser limitado para que a
propriedade fosse respeitada.

O que assusta, em verdade, é constatar-
se que a relagdo tributdria se encontra até
hoje com o pé no século XVIII, marcada e
protegida pelos direitos humanos da cha-
mada primeira geragdo voltados a proprie-
dade (que, na pratica, vai fazer de certos
homens capazes de exercitar direitos politi-
cos); a liberdade (que possibilitara o livre
exercicio do comércio sem a intervengao es-
tatal, visando alcangar ou aumentar as pro-
priedades individuais, e assim ganhar ou
aumentar o poder politico); e a seguranga
(indispensavel ao regime cujos direitos po-

liticos advém da propriedade, e, portanto,
impenséavel nos regimes absolutistas de en-
tao, capazes de tornar o Estado como titular
de direitos e, sobretudo, obrigagodes).

Desde o século XVIII, a preocupagdo com
a finalidade do tributo ocupou o segundo
plano. Afinal, em primeiro estavam os limi-
tes a exagdo, tais como a legalidade, a uni-
versalidade, a isonomia, o ndo confisco, en-
tre outros, fixados previamente e que legiti-
mavam a exacao desde que observados. A
legitimidade do tributo era fixada a priori.
Tais limites serviam, insista-se, para obstar
eventual desvario estatal na cobranca dos
tributos, o que, a histéria demonstra, ocorreu
com desconcertante forca e habitualidade.

No final dos oitocentos, durante os no-
vecentos e especialmente durante o momento
atual, todavia, tal concepgao merecera alte-
ragdo, eis que a propria concepgao de pro-
priedade sofrerd profundas modificagdes
com a passagem do Estado Liberal de Direi-
to para Estado Social de Direito. Muda-se a
substancia do Estado, muito embora a for-
ma (“de direito”) permaneca. E certo que os
efeitos de tal alteracao ainda ndo foram bem
entendidos, percebidos e efetivados, mas o
fato é que o Estado social de direito vai tra-
zer, em seu bojo, uma nova concepgao ao
direito de propriedade e, assim, uma nova
concepgdo a relagdo tributaria. Vejamos:

3.1. A propriedade: sintese
evolutiva e fungdo social

Dentro do tema ora em analise, impor-
tante tragarmos as linhas gerais da evolu-
¢do do conceito de propriedade, eis que é
sobre este que ird recair, direta ou indireta-
mente, o tributo. Assim, como bem salienta
Hannah Arendt (1997, p. 71-74):

“A propriedade e a riqueza sao
historicamente de maior relevancia
para a esfera publica que qualquer
outra questao ou preocupagao priva-
da, e desempenharam (...) o mesmo
papel como principal condi¢do para
aadmissao do individuo a esfera pua-
blica e a plena cidadania (...).
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Antes da era moderna (...), todas
as civilizagdes tiveram por base o ca-
rater sagrado da propriedade priva-
da. A riqueza, ao contrério (...), nunca
antes fora sagrada (...).

Assim, nao é realmente exato di-
zer que a propriedade privada, antes
da era moderna, era vista como con-
digdo axiomatica para admissao a es-
fera publica; ela era muito mais do que
isso (...); ser politico significava atin-
gir a mais alta possibilidade da exis-
téncia humana; mas nao possuir um
lugar proéprio e privado (como no caso
do escravo) significava deixar de ser
humano”.

Para os antigos, assim, a propriedade
estava ligada essencialmente a terra, a algo
imovel. A propriedade possuia, entdo, um
conceito extremamente restrito. Tal fato, ali-
ado a sua efetiva importancia até mesmo
para caracterizar a humanidade de seu ti-
tular, e todas os direitos advindos de tal re-
conhecimento, consagra a sacralizacao da
propriedade imével.

NaIdade Moderna, ariqueza surge como
fruto essencialmente individualista®, des-
tinado, em sua esséncia, a0 uso e ao consu-
mo. Tal caracteristica levaria, certamente, ao
desaparecimento, cedo ou tarde, da riqueza.
Surge, dai, aidéia de se transformar a riqueza
em mais riqueza, em capital, portanto, por
meio do processo de acumulacao.

“Somente quando a riqueza se
transformou em capital, cuja fungao
Unica era gerar mais capital, é que a
propriedade privada igualou ou emu-
lou a permanéncia inerente ao mun-
do compartilhado por todos. Essa per-
manéncia, contudo, é de outra natu-
reza: é a permanéncia de um pro-
cesso e nao a permanéncia de uma
estrutura estavel. Sem o processo de
acumulagao, a riqueza recairia ime-
diatamente no processo oposto de
desintegracdo através do uso e do
consumo.

A riqueza comum, portanto, ja-
mais pode tornar-se comum no senti-
do que atribuimos ao mundo comum;
permaneceu - ou, antes, destinava-se
a permanecer - estritamente privada.
Comum era somente 0 governo, nome-
ado para proteger uns dos outros os
proprietérios privados na luta compe-
titiva por mais riqueza.” (ARENDT,
1997, p. 79).

Desse modo, sempre que a proprieda-
de estiver travestida das vestes de capi-
tal, merecera especial protecao do orde-
namento juridico.

O auge desse novo pensamento acerca
da propriedade e da riqueza encontraremos
no final dos setecentos e nos oitocentos, os
quais, seguramente, foram marcados, ndo
por outro motivo, por um periodo de: 1. vi-
véncia méxima do capitalismo moderno; 2.
valorizagdo sem limites da propriedade pri-
vada e do individualismo; 3. da espoliacao
de uma classe trabalhadora, cuja venda do
trabalho era sua tnica forma de participa-
¢dono mercado; 4. de lutas sociais sangren-
tas; 5. subserviéncia acentuada do Estado a
“mao invisivel” do mercado, entre outros
aspectos.

Tais circunstancias certamente levaram
a mudangas de concepcdo no regime capi-
talista. Tornava-se impossivel conter os ja
por demais contidos movimentos de socia-
lizagdo do capital®. Surgem os movimentos
socialistas® e comunistas visando a supe-
ragdo do sistema capitalista. Porém, como
uma espécie de contra-reforma®, surgem os
movimentos de socializa¢ao do capitalismo,
pretendendo, ao instaurar uma ordem capi-
talista social, ao instaurar um Estado soci-
al, preservar a ordem capitalista®.

Alias, é exatamente esse raciocinio que
encontramos ja na enciclica rerum novarum?®,
de 15 de maio de 1891, um marco da doutri-
na social da igreja catdlica, que, visando
reparar as eventuais falhas do mercado, or-
ganizar e proteger a sociedade, oferta uma
alternativa as teorias socialistas pelo reco-
nhecimento do que chamou de “questao
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social”, no sentido de que a regéncia do con-
junto da vida social nao podera ser feita ex-
clusivamente pelo mercado, devendo o Es-
tado humanizar os rigores do capitalismo
chamado liberal.

Tal mudancga de certa forma cristaliza-
se em textos constitucionais, primeiramen-
te na Carta Mexicana de 1917%, passando
pela de Weimar de 1919% e pelas diversas
Constitui¢des dos mais diversos paises que
vieram em periodo posterior, passando por
nossa atual Constituicdo.

O Estado social, assim, deixa de ser ape-
nas o mero government by law e pretende se
transformar no complexo government by po-
licies, na medida em que se pretende preo-
cupar com certos fins a serem alcangados,
metas sociais e ndo apenas econdmicas e na
medida em que transcende a importancia
individualista da propriedade, que doravan-
te faz emanar deveres sociais. Mister, pois,
um planejamento cada vez mais firme e ver-
dadeiramente dirigente, instrumentalizado
por politicas pablicas que visam coordenar
os diversos interesses presentes na socieda-
de para atingir certos objetivos sociais de
carater nacional.

As constitui¢gdes, como a brasileira em
vigéncia, passam a desejar a direcdo ndo s6
dos fins do Estado, mas dos fins de algu-
mas institui¢des de relevo, tais como a pro-
priedade, a empresa, o mercado, entre ou-
tras, para que nas mesmas seja introduzida
uma “dimensdo politica no calculo econd-
mico, buscando a constitui¢do de um siste-
ma econdmico social, ... ou seja, a prevalén-
cia de critérios politicos que permitem su-
perar arigidez dalégica econdmica na bus-
ca do bem-estar coletivo” *.

Asliberdades, inclusive as de comércio e
indastria, passam a ter por finalidade o bem-
estar social, a verdadeira igualdade de opor-
tunidades, cabendo ao Estado garantir a li-
berdade igual a todos, bem como assegurar a
constante busca pela reducao das desigual-
dades sociais. Ora, e um dos principais me-
canismos de que o Estado podera utilizar
para promover a reducao das desigualdades

sociais é o tributo, o qual passa a ter essa rele-
vante fungdo “extrafiscal”®! a ser alcancada.

Evidente que a nogdo de tributo e de sua
legitimacdo sofrera profunda alteracéo.
Mais do que nunca o tributo precisa ser vis-
to e tratado como uma instituicao social, e
nao apenas como um fato econdémico ou fi-
nanceiro®. Todavia, em que pese tal trans-
formacao, o fato é que a relagao juridica tri-
butaria ainda é vista, até hoje, com os olhos
setecentistas ou oitocentistas, ora sob a Oti-
ca do fisco, ora, esta com mais freqiiéncia,
sob a 6tica do contribuinte.

Os manuais e tratados de direito tributa-
rio se esforgam em abordar as garantias dos
contribuintes, ndo sem razdo, eis que as
mesmas, vez por outra, cedem lugar a equi-
vocos e abusos indevidos por parte do po-
der publico.Todavia, poucas linhas sdo es-
critas em prol das garantias para o terceiro
elemento da relagdo tributéria: a sociedade,
ou a parcela da mesma que vive carente de
recursos e a margem dos principais proces-
sos econdmicos e politicos, (sobre)vivendo,
em um numero cada vez maior, abaixo da
linha de pobreza. Sdo, em tltima analise,
ou deveriam ser por forga constitucional, os
destinatarios de grande parte dos tributos e
como tais tém absoluto interesse em partici-
par ativamente daquela relacao.

Tal inanigdo nao é por desatengdo, cer-
tamente. Ela é promovida, em boa parte, por
vitivos e vitivas do liberalismo econémico
que criticam a participacdo ativa do Estado
na economia, que chamam de democracia
esse regime aristocratico e mantenedor do
status quo e que, doceis ao poder, desprezam
0 povo, ja que este ndo detém, de fato, o po-
der. Sustentam ser inaceitavel a transforma-
¢do do Estado em uma “enorme maquina
de redistribuigdo que se converte, segundo
Frederic Bastiat, em: uma grande farsa na
qual todo mundo se esforca em viver a ex-
pensas de todo mundo”*.

Uma vez mais merece ressalva que, con-
siderada a realidade histérica do periodo
em que foi proferida bem como a boca pela
qual foi exprimida, nada ha de preocupan-
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te na frase de Frederic Bastiat, fil6sofo fran-
cés do século dezenove e membro da As-
sembléia Nacional da Revolucdo de 1848,
na Franca, ferrenho defensor do Estado mi-
nimo para o qual os recursos extraidos da
sociedade acabariam nas maos dos buro-
cratas, e, como tal, melhor deix4-los nas
maos de seus donos, que fariam melhor
proveito.

Preocupante é tal idéia ainda ser apro-
vada dois séculos depois. Afinal, em nosso
Pais, cerca de 21 milhoes de pessoas podem
ser considerados indigentes e 50 milhdes
como pobres. Sucede que, em que pese tal
indice, a causa principal da exclusao social
brasileira ndo é a falta de recursos no Pais,
eis que a nossa renda per capita é compara-
vel a de nagdes mais ricas do mundo. Vive-
mos hoje no Brasil com uma das maiores
concentracdes de renda do mundo. Nao ha
como pensarmos no Estado e no préprio
Direito sem pensar no papel de distribuicao
de riquezas e reducdo da pobreza que de-
vam exercer, inclusive por forca de nossa
Constituicao.

Assim, a grande farsa é pensar que o
mercado ird solucionar os problemas de que
se alimenta. Urge a intervengdo do Estadoe,
como em sua forma ainda permanece “de
direito”, devera fazé-lo a partir do direito,
em especial do direito tributario, “que pelo
impacto de seus tributos” podera destruir
“a antiga ordem social” e, simultaneamen-
te, financiar “a reconstrucao, esta ultima
disciplinada pelos demais ramos do Direi-
to Positivo”*.

Nao ha como deixar de constatar, de
igual modo, que os objetivos fundamentais
da Reptblica Federativa do Brasil estdo sen-
do negligenciados. Tal constatagdo, todavia,
gera algumas questdes: terd o direito, em
especial o tributario, a forga normativa ne-
cessaria para promover tal novo e nobre
desiderato aos tributos, os quais, tradicio-
nalmente, sdo utilizados para manutencao
de privilégios? A quem cabe promover e fis-
calizar a promocao desse novo papel? E o
que tentaremos responder, doravante.

4. A for¢a normativa do
direito sobre os fatos

Nenhum cientista talvez seja capaz de
negar a efetiva influéncia da realidade ou
dos valores sobre as normas. Esse, talvez, o
mérito consideravel de Ferdinand Lassalle
(2000)*, que, ao expor tal influéncia, gritou,
a todos pulmoes, que a Constituigdo estava
nua, e em muitos aspectos estd mesmo. Nao
ha como negar que a Constituicao, e o direi-
to que ela tao bem expressa como dpice nor-
mativo, foi criada para proteger e garantir
uma certa ordem vigente, e ndo para legiti-
mar ou possibilitar revolugdes. Tanto isso é
verdade que os ideais revolucionarios sem-
pre estdo alicercados em direitos naturais,
quase nunca positivados pela ordem juridi-
ca que se deseja substituir.

Nao héa como negar que tal funcao, em
regra, vem sendo meticulosamente exerci-
da, mesmo, alguns dizem, mediante a figu-
ra do Estado do bem-estar social. Nesse sen-
tido, as Constitui¢des dirigentes e suas nor-
mas programaticas sdo usadas, com descon-
certante habitualidade, para negar os valo-
res constitucionalizados.

Ocorre que, sob a vontade de deitarmos
fora a agua da bacia, ndo poderemos jogar
junto a crianga que esté 14 dentro.

Se, por um lado, as Constituigdes devem
refletir os valores de seu tempo, por outro,
tais valores devem ser revestidos de norma-
tividade juridica para serem eficazes. Ou
seja, a Constituicdo possui a importante
missao de qualificar a realidade como reali-
dade juridica e, a partir dai, destacar, em
acgdo inversa, sua eficacia para impor con-
dutas. A Constituicdo, portanto, deve ser
considerada como a verdadeira “criadora
do Estado de Direito, pois, se antes dela o
poder é um mero fato, resultado das circuns-
tancias, produto de um equilibrio fragil en-
tre as diversas forgas politicas, com a Lei
Fundamental ele... converte-se a Poder de
direito, desencarnado e despersonalizado”*.

Ocorre que a criatura, no momento de
sua concepcao e, posteriormente, de seu ini-
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cio de vida, por trazer a esséncia de seu cri-
ador, modifica-o, passa a ter vida e destino
auténomos. Afinal, como salientou Engels
(1987, p. 42) “um fator histdrico, por ter sido
engendrado por outros fatos, em tltima ins-
tancia econdmicos, reage também por sua
vez e pode reagir sobre aquilo que o cerca,
inclusive sobre suas préprias causas”.

Parece-nos, portanto, assistir razao aos
que, como Konrad Hesse (1991, p. 24-25),
acreditam que a Constituicao, ao passo que
nao pode estar desvinculada das condicdes
econdmicas, sociais e politicas presentes em
uma sociedade em um certo periodo de tem-
po, ndo pode ser entendida apenas como
reflexo opaco dessas condigoes.

O mesmo se diga dos tributos que, pen-
sados e criados como forma de manter o
status quo, devem ter vida independente e
posterior. E certo, pois, que se acredita na
idéia de que tanto a Constituicdo, o direito,
os tributos e outras institui¢des criadas ou
recriadas pelo Estado Moderno certamente
continham tal desejo de manutencao, o mes-
mo que tende a prevalecer se ndo tomarmos
consciéncia de tal armadilha perigosa e se
nao tomarmos consciéncia de que o cami-
nho para alcangar a for¢ca normativa da
Constituicao, especialmente a social, é ar-
duo e cheio de desvios perigosos, como &r-
duo e perigoso sera o caminho para fazer
do tributo um mecanismo de redugao progres-
siva das desigualdades sociais e da pobreza.

5. A quem compete efetivar a utilizagdo
dos tributos como fator redutor da
pobreza e desigualdades sociais?

Evidente que o direito per se ndo pode
mudar as estruturas, ou resolver graves pro-
blemas sociais; podera fazé-lo, isto sim, o
povo, os administrados, os cidaddos em
uma luta constante e infindavel, tendo por
base as politicas criadas pela Constituicao,
na procura da concretizacdo de certos ide-
ais, sobretudo de reducao das desigualda-
des, solidariedade e reconhecimento, que se
encontram em seu alicerce.

Assim é que o processo de concretizagdo
da Constituicao deverd ser compartilhado
por todos os membros de uma sociedade,
que devem ser, e, sobretudo sentirem-se, res-
ponsaveis por seu destino. A chamada so-
ciedade aberta dos intérpretes da Constitui-
¢do, de que trata Peter Haberle (1997), pro-
duz uma exegese mais realista e mais de-
mocratica. Afinal, ndo s6 o processo de cria-
¢do, mas o de desenvolvimento posterior do
direito constitucional, devera ser pluralista.

Consoante Haberle (1997), vivenciar a
norma é interpreta-la, razdo pela qual, por
nao serem os Juizes 0s Ginicos a vivenciar o
direito, certamente ndo seriam apenas eles
os legitimados a interpretar a norma juridica.

A ampliagdo do circulo dos agentes in-
terpretativos seria apenas conseqiiéncia da
necessidade, de integracao da realidade no
processo de interpretacdo. Afinal, quem
mais estaria legitimado a transformar a
Constituicdo em realidade constitucional
senao todos os que a vivenciam?

Desse modo, conclui que o povo “é tam-
bém um elemento pluralista para a interpre-
tacdo que se faz presente de forma legitima-
dora no processo constitucional: como par-
tido politico, como opinido cientifica, como
grupo de interesse, como cidaddo. A sua
competéncia objetiva para a interpretagao
constitucional é um direito da cidadania”
(HABERLE, 1997, p. 37).

No mesmo sentido John Rawls (2002, p.
432-433):

“Nao pode haver nenhuma inter-
pretacdo legal ou socialmente aprova-
da desses principios que moralmente
tenhamos sempre de aceitar, nem mes-
mo quando a interpretagdo é da corte
suprema de justica ou do legislativo.
De fato, cada funcao constitucional, o
legislativo, o executivo e o judiciario,
apresenta a sua interpretagao da cons-
tituicdo e dos ideais politicos que a
informam. Embora o judicidrio possa
ter a ultima palavra na solucdo de
qualquer caso particular, ele ndo esta
imune a poderosas influéncias politi-
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cas que podem forgar a revisao de sua
interpretacao da constituicao. (...). O
tribunal de dltima instancia nédo é o
judicidrio, nem o executivo, nemo le-
gislativo, mas sim o eleitorado como
um todo... Nao ha perigo de anarquia
desde que haja uma harmonia ade-
quada nas concepgdes de justica dos
cidadaos e se respeitem as condigdes
do recurso a desobediéncia civil”.

Importante uma ampliagdo e aperfeico-
amento nas formas de participagdo no pro-
cesso constitucional das “poténcias publi-
cas pluralistas enquanto intérpretes em sen-
tido amplo da Constituicao”, para que o di-
reito processual constitucional possa “tor-
nar-se parte do direito de participacao de-
mocrética” (RAWLS, 2002, p. 48).

Dessa forma, a forca normativa da Cons-
tituicao certamente estd contida, ainda que
parcialmente, em sua desmistificagdo, no
sentido de que ndo deve ser temido um de-
bate franco, aberto e constante acerca de sua
justificacdo¥, acerca de sua efetiva compa-
tibilidade com os principios de justica pre-
sentes em uma determinada sociedade e
acerca de seu efetivo cumprimento.

O cidadao deve, como isso, deixar de ser
um mero admirador do Estado espetaculo,
ganhando a consciéncia de que o Estado,
longe de ser superior, ¢ meramente servidor
do cidaddo, cabendo a este lembrar que o
“Estado lhe pertence, que os eleitos sao seus
eleitos e os ministros seus ministros. Eles
estdo onde estdo gracas a ele, e para ele.
Compete-lhe, portanto, controlar ativamen-
te este poder. Tendo sempre em mente esta
verdade evidente: O Estado, somos nos” >

Importante lembrar, todavia, que o ci-
daddo apenas estara apto a exercer esse
relevante papel na medida em que lhe seja
garantida a sensibilidade e a acessibilida-
de em relacao as alternativas de conduta e
de resultado postas a sua escolha®. Nesse
sentido, alids, Schwartzenberg (1978, p. 335-
350) fornece-nos preciosos ensinamentos
acerca dos caminhos a serem seguidos em
busca de uma sociedade mais igualitaria.

Em primeiro lugar, alerta que deve ser
assegurado ao cidaddo nao apenas o direi-
to a informacdo, mas o direito ao conheci-
mento*, ao saber. Ainda, ha que ser assegu-
rada uma melhor distribui¢do do tempo des-
tinado ao trabalho (a ser reduzido), a vida
privada (tempo destinado a amizade, amor,
vida familiar) e tempo de vida publica (a
ser aumentado consideravelmente), de forma
que o cidadado deixe de ser, tdo-somente,
mero espectador de uma minoria de ato-
res sociais.

Mister, ainda, que haja a organizagao
da sociedade civil contra excesso, e,
complementamos, a inércia do poder esta-
tal, de forma a possibilitar uma maior des-
centralizagdo da autoridade, regionalizan-
do os espacos. Por fim, salienta Schwartzen-
berg (1978) serem importantes, do mesmo
modo, algumas medidas junto ao processo
eleitoral, como a publicidade das despesas
eleitorais, sua limitacdo e seu financiamen-
to pelo Estado, além do necesséario compro-
misso publico, ou, como menciona, contra-
to de opinido publica, entre o candidato e o
povo, por meio do qual este possa exercer
um maior controle.

Podemos certamente incluir nessas me-
didas a criacdo e desmistificacio de um
maior niimero de instrumentos que possibi-
litem a participacao direta do cidaddo no
estabelecimento, execucao e fiscalizacdo de
politicas ptublicas, como o recall, o referen-
do, o plebiscito, atuagdo em conselhos de
educacdo, movimentos sociais, audiéncias
publicas, reunides acerca do orcamento par-
ticipativo, entre outras medidas.

No campo tributario, mister a criagdo de
instrumentos para que o cidaddo, ainda que
nao contribuinte, possa sentir-se responsa-
vel pela fiscalizagdo dos tributos, conces-
soes de isencdes e demais beneficios fiscais,
aplicagdo dos recursos para gradual alcan-
ce das finalidades constitucionais, recolhi-
mento devido da carga tributaria, entre ou-
tros aspectos.

Recente pesquisa realizada pelo Ibope a
pedido da ONG Acéo Educativa* ratifica a
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importancia de tais caminhos para o alcan-
ce de uma sociedade mais igualitaria. Tal
pesquisa revela que cerca de 56 % dos brasi-
leiros ndo desejam participar de praticas
capazes de influenciar as politicas publi-
cas; entre essas pessoas, 35% informam
como motivo para essa apatia a falta de in-
formagao; outros 25%, a falta de tempo; ou-
tros 21% informam que tais praticas sdo
chatas; 9% acreditam que tais préticas ndo
sdo importantes, sendo que 9% nao soube-
ram revelar o motivo.

Nao hé davida, portanto, que tais cami-
nhos sdo de vital importancia para que o
Estado possa fixar e atingir suas metas. Afi-
nal, a maior caracteristica do Estado Social
é a fixacdo de metas, finalidades a serem
atingidas. Tal finalidade-mor, cujo alcance
depende nao sé de acao do Estado, mas da
sociedade civil, é, certamente, uma melhor
distribuicao, ndo s6 produgdo, mas, sobre-
tudo, na apropriacao das riquezas.

O alcance de tal finalidade, ainda que ndo
totalmente, significa a prépria razdo legiti-
madora do Estado, equivalendo “a sua pré-
pria existéncia, no sentido de que o poder es-
tatal vive de sua justificagdo”*2. Alids, ndo s6
o poder estatal vive de sua justificacdo, mas
todo e qualquer poder, inclusive o econémi-
co, adquire sua legitimidade a posteriori, ou
seja, na medida em que efetivamente alcanga,
num buscar constante, as finalidades que lhe
sao atribuidas.

Pelo exposto, conclui-se que a Constitui-
¢do pode ter com a realidade, com os demais
elementos que forma a superestrutura de
uma sociedade, uma relagdo de influéncia
e condicionamentos reciprocos. Ademais,
ndo ha como negar que “o direito, ainda mais
que outras ciéncias sociais, tem a capacidade
de valorizar o elemento humano no conheci-
mento social. Nao sao leis econémicas, de
mercado ou deterministas que influenciam o
conhecimento social, mas sim o individuo”*.

Nesse aspecto, a pretensdo da Constitui-
¢do em estabelecer uma certa disciplina ju-
ridica da economia e do mercado, definin-
do os pontos fulcrais da organizacdo eco-

nomica, estabelecendo critérios legitimado-
res para o exercicio da livre iniciativa, ndo é
apenas uma utopia ou engodo, apesar de
exercer tal papel com certa freqiiéncia.

O caminho a trilhar, todavia, ndo é facil,
sendo repleto de dificuldades das quais trés,
em especial, merecem ressalva em face de
sua importancia. Passaremos a analisa-las,
tentando, ao final, expor idéias para efeti-
var a funcao social do tributo. Vejamos:

6. A utilizacdo dos tributos como

fator redutor da pobreza e desi-

qualdades sociais: dificuldades e
idéias para efetivd-la

A efetivacdo da finalidade maior dos tri-
butos no Estado brasileiro é tarefa extrema-
mente drdua. Frise-se, primeiramente, que é
ardua toda e qualquer concretizacao do Es-
tado social se ndo percebermos que o ideal
de individualismo exacerbado ou mesmo de
utilitarismo é completamente contrario ao
Estado Social. Mister identificarmos, ainda,
as seguintes dificuldades:

6.1. A primeira grande dificuldade:
a mundializacdo da economia

A primeira dificuldade de relevo que me-
rece destaque nasce em face da chamada glo-
balizagdo, em especial da sujeigdo dos Esta-
dos as politicas econémicas* de organis-
mos internacionais como a OMC, BID, FM],
bem como aos interesses de grandes grupos
econdmicos®, eis que o poder de impor poli-
ticas publicas internas se encontra certa-
mente mitigado, sendo que muitos ja apon-
tam para o fato de ela restringir-se, atual-
mente, apenas no regime das compras go-
vernamentais. Tal situacdo é especialmente
sentida no Brasil, onde jazem instrumentos
anacronicos e ineficientes de efetivacdo de
tais politicas.

Ademais, considerando-se que no Bra-
sil a populagdo dos consumidores efetivos
é reduzida, a exportagao é o caminho para
escoar uma boa parte de nossa producao,
pelo que deveremos ter precos competitivos
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para o mercado internacional. Mas como ser
competitivo com paises que trabalham pra-
ticamente com o sistema capitalista classi-
co, com condi¢des subumanas de trabalho e
remuneracao?

Tal fato, inclusive, possibilita aos gran-
des grupos econdmicos a escolha do local
e condigdes que desejam trabalhar, amea-
¢ando partir ou se instalar em outro para-
iso (que pode ser tanto interno ao Pais, quan-
to externo) caso suas condicdes (via de re-
gra repletas de rentincia fiscal, financiamen-
to puablico e baixo valor da mao-de-obra) nao
sejam acatadas pelo Poder Ptblico local.

Aqui um paradoxo: apesar da mundi-
alizacao dos mercados, a riqueza e a po-
breza sao sentidas, a pequeno e médio pra-
z0s, no interior das fronteiras dos Estados*,
mas a saida passa, também, por agdes glo-
bais, externas a soberania dos Estados.

Ainda no que concerne as condigdes im-
postas pelos grandes grupos econdmicos,
lembre-se que, pelo menos em nivel federal,
a renuncia fiscal é cada vez maior, como se
depreende dos dados constantes dos ane-
x0s a lei orcamentaria para o ano de 2006*,
que prevéem a rendncia de R$42,5 bilhoes
para o ano de 2006, superior em 35,7 % em
relagdo ao ano de 2005. Aqui trés informa-
¢oes merecem destaque: 1. O tributo cuja re-
nuncia tera maior elevacao é a contribuicao
para financiamento da seguridade social
(COFINS), seguida pelo Programa de Inte-
gracao Social (PIS), ambas contribuigdes
para a seguridade social; 2. em ndmeros,
todavia, serdo as redugdes no campo do
Imposto de Renda que importardo na maior
parte da desoneracdo aos contribuintes, che-
gando em R$14,7 bilhdes previstos para o
ano em estudo.

Jonh Kenneth Galbraith (1988, p. 306-
307) identifica a tendéncia pela “dependén-
cia generalizada na utilizacao da reducao
de impostos, em lugar do aumento dos gas-
tos pablicos”, a qual, conforme ensina, tem
privilegiado, na grande maioria dos casos,
“as faixas de renda mais altas da tecnoes-
trutura”, afirmando, ainda, que tais redu-

¢Oes de impostos “tém elevado a desigual-
dade na distribuicdo da renda. Também
constituem um método ineficiente de expan-
sdo da procura, pois a renda é devolvida
aos contribuintes mais ricos, os quais, em
grande parte, a poupam”.

Assim, mister a participagdo direta do
cidadao na apreciagdo de certas rentncias
tributarias que importem em valor consi-
deravel de receita ptiblica. Mister, ainda, a
divulgacao em grande escala de tais rendn-
cias, as quais deverdo envolver discussao
prévia e ampla acerca de seus efeitos. Re-
nuncias fiscais tém-se mostrado um péssi-
mo fomentador de reducao de pobreza e de-
sigualdades, pelo que urge um controle ri-
gido acerca das mesmas.

6.2. A sequnda grande dificuldade:
a mobilidade patrimonial

Cientistas ja apontam para as inimeras
e consideraveis conseqiiéncias na proprie-
dade privada causadas pelo fortalecimento
das relagdes virtuais, na medida em que atu-
almente se torna impossivel prever a vida
do atual capitalismo sem os atuais sistemas
de comunicacao, em especial da rede mun-
dial de computadores (internet).

Ademais, o acentuado desenvolvimento
tecnolégico, com a velocidade jamais vista
na histéria da humanidade, tem a capaci-
dade de gerar uma quantidade inimagina-
vel de “novidades obsoletas”. Processo de
produgao, bens e servigos tornam-se ultra-
passados pela mais recente inovagao tecno-
légica do momento*. Nesse mundo, a pro-
priedade passa a ser

“uma instituigdo lenta demais para se
ajustar a nova velocidade de uma cul-
tura veloz. A propriedade baseia-se na
idéia de que possuir um ativo fixo ou
uma propriedade em um periodo ex-
tenso de tempo é valioso. “Ter’, ‘guar-
dar” e “acumular’ sao conceitos pre-
zados (...). Ter, guardar e acumular,
em uma economia em que a mudanga
em si é a inica constante, faz cada vez
menos sentido” (RIFKIN, 2001, p. 5).
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Assim é que cada vez mais, no mundo
em que vivemos, o que se destaca nao é a
qualidade ou raridade do produto ou servi-
¢o, mas sua mobilidade®. Tal fato gera refle-
xos imediatos e profundos na estrutura das
empresas. E marcante a redugio progressi-
va de seus ativos fixos, quer iméveis, quer
magquindrios, quer de estoque. Tal mudan-
ca certamente trard alteracGes ndo sé nas
relacOes inter-humanas, mas em nossas
instituicoes politicas, juridicas, sociais e eco-
nomicas, eis que estas estdo e sempre estive-
ram interligadas a nossas relagdes com a pro-
priedade e riqueza.

Tal constatacdo da flexibilizacdo histo-
rica do conceito de propriedade é fundamen-
tal para defendermos: 1. a exagdo tributéria
devera estar atenta a essa mudanga, para
que passe a incidir sobre essas novas for-
mas de riqueza; 2. a flexibilizacao do con-
ceito de fungado social. Dessa forma, nem a
tributacdo nem a fungao social deverao fi-
car atreladas a um conceito de propriedade
dos antigos ou dos modernos.

Assim, fundamental que a tributacao seja
alicercada em uma “estrutura tributaria for-
temente progressiva”® cobrada, sobretudo,
sobre o enriquecimento, sobre o capital fi-
nanceiro, especialmente na saida do territo-
rio brasileiro. Fundamental, ainda, que a tri-
butacao esteja atenta a referida mudanca do
perfil da propriedade para que possa inse-
rir, verdadeiramente, nas grandes riquezas.

6.3. A terceira grande dificuldade: o
tratamento constitucional da propriedade

Nosso ordenamento constitucional pa-
rece ndo caracterizar a fungdo social como
um elemento necessario ao reconhecimento
da propriedade, na medida em que, umavez
ausente, a propriedade deixaria de ser pro-
tegida pelo ordenamento juridico, passivel,
inclusive, de desapropriacao sem indeniza-
¢ao, quer posterior, quer, muito menos, pré-
via ejusta.

Em verdade, o art. 182, § 4°, ¢ 184 e seus
parédgrafos impossibilitam essa conclusao,
extraindo boa parte da coeréncia do princi-

pio, obrigando a indenizacao por desapro-
priacdo, mesmo em caso de descumprimen-
to da funcao social, o que, em alguns casos,
podera servir como um prémio aos que nao
exercerem tal funcdo. Nao ha davidas, as-
sim, que o sancionamento pelo mau uso dos
bens, inclusive os produtivos, poderia ser
celebrado de forma mais enérgica por nosso
ordenamento juridico.

De outra banda, a previsdo constante do
art. 174, de que o planejamento, ou seja, a
previsao de comportamentos futuros, cria-
¢do de método para afericao de seu cumpri-
mento, e meios sancionadores para que o
mesmo possa ser realizado, vital para uma
Constituicdo Dirigente, é apenas indicativo
para o setor privado, parece contribuir ain-
da mais para o esvaziamento do principio
da funcdo social.

Nesse sentido, seria fundamental uma
emenda constitucional que identificasse a
funcdo social como um elemento fundamen-
tal a caracterizacao juridica da proprieda-
de, na medida em que sua auséncia retira-
ria qualquer possibilidade de prote¢ao por
parte do ordenamento juridico.

Conclusdao

Certamente ndo vemos duavidas acer-
ca do relevante papel exercido pela fun-
¢do tributaria na consecucdo dos meios
financeiros para que o Estado possa man-
ter-se.

Todavia, ndo se pode aceitar a idéia de
um Poder/Dever de Tributar hedonista, de-
satrelado de ideologia. Nao ha como negar,
também, que o tributo, antes de qualquer
coisa, € um grande veiculo de transferéncia
de riqueza, com o agravante de, historica-
mente, possibilitar a transferéncia de rique-
za (poder) dos menos dotados para os mais
aquinhoados de patrimonio.

Urge assim, de forma imediata, que o
oposto tenha lugar.

O Poder Tributario, para ter legitimida-
de, ndo basta estar disposto ou efetivado em
textos normativos. Necessario é que o mes-
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mo seja exercido dentro de limites firmados
pelo soberano (o povo) e, precipuamente, em
beneficio deste.

Trata-se de exigir que a agdo do Estado,
financiada pelos tributos, esteja voltada para
a valorizagado da produgéao, do trabalho,
do meio ambiente, das criancas, da arte,
da cultura, dos idosos, enfim, voltada para a
pratica de atos socialmente responsaveis.

Nesse aspecto, seguindo a linha da ne-
cessidade de uma cidadania procedimen-
talmente ativa, é importante salientar,
uma vez mais, que a sociedade civil, como
participe que é da relagdo juridica tribu-
taria, possui importante papel a cumprir,
eis que a esta também é fundamental a von-
tade de Constituicdo de que falava Hesse
(1991, p. 19). Exige-se, portanto, um novo
tipo de consumidor, de contribuinte e de
cidadao.

Mister, assim, que o Estado exerca um
papel ativo no exercicio de sua fungdo mais
relevante nos tempos atuais, a fungdo de
planejar, de conduzir ao futuro, de criar
padrdes sdlidos de comportamento para a
sociedade, e, em especial, para os agentes
econdmicos. Fundamental medir os gas-
tos pelas necessidades publicas e nao
pelas necessidades da politica fiscal ou
monetaria.

Urge, ainda, destacar o importante pa-
pel a ser exercido pelo direito como ele-
mento controlador e limitador do poder
econdmico.

Nao se pode esperar que a reducdo das
desigualdades sociais seja concretizada sem
aredugao necessaria e proporcional do po-
der econdmico e da livre iniciativa. Afinal, o
que se pretende com tal objetivo é, “simples-
mente”, modificar radicalmente a finalida-
de da atividade econémica, da acumulac¢ao
individualista e, assim, o bem-estar de nin-
guém® para o bem-estar de um namero cada
vez maior de pessoas.

Mister, ainda, o papel igualmente ativo
da sociedade civil, no controle dos atos pra-
ticados pelo Estado e contribuintes, no sen-
tido de uma gradual efetivacao dos objeti-

vos fundamentais da Reptblica Federativa
do Brasil. Afinal, as comunidades sdo os ve-
iculos mais eficazes para producdo de trans-
formacoes sociais.

Importante, ainda, a reflexao dos agen-
tes econdmicos acerca de que “célculo im-
becil e miope fazem (...) que os leva a supor-
tar, para se protegerem, os mesmos sacrifi-
cios que, aceitos de outra forma, evitari-
am o aumento deste oceano de miséria que
ameaca engolfa-los um dia?” (PASSET,
2003, p. 157).

Afinal, ndo ha estratégias de desenvol-
vimento da sociedade como um todo que nao
exijam um rompimento com o individualis-
mo marcante nas sociedades inspiradas nos
ideais burgués-liberais. Tal rompimento nao
serd feito sem conflitos, mas, lembre-se, é
conflito que redistribui.

Notas

! Na medida em que sua finalidade e exercicio
apenas podem ser avaliados tendo a coletividade
por referéncia. Nesse sentido, ver Thomas Ransom
Giles (1885, p. VII).

2 Nesse sentido, ver José Afonso da Silva (1997,
p. 110).

% Idéia desenvolvida pela teoria sociologica da
legitimacdo, que poderd englobar outros fatores,
como a identidade ideolégica com a autoridade,
docilidade, entre outros.

* Ver Norberto Bobbio (1999, p. 110-114), que
identifica trés formas de poder: o econémico (indu-
¢ao comportamental aqueles que ndo possuem cer-
tos bens escassos e valiosos por parte daqueles que
os possuem), o ideolégico (inducdo comportamen-
tal daqueles que possuem certas formas de saber) e
o politico (indugédo pelo uso legitimo da forca).

° Usa-se o adjetivo moderno, qualificando o
substantivo Estado, para fixar uma instituicao
politica que nasce da ruina do sistema feudal, ca-
racterizada nao apenas pelo uso legitimo e exclusi-
vo da forca, mas por ser planejada, teleolégica, fun-
cionalmente especifica e internamente estruturada
como uma organizagao formal e complexa, como
salienta Gianfranco Poggi (1981, p. 106).

6§ verdade que tal sacrificio pode ser exigido
pela forca, mas a forca, como veremos, é fator fra-
gil e temerario de legitimacao.

7 Urge esclarecer que, muito embora hoje o con-
ceito de tributo esteja atrelado, de forma grandio-
sa, a nogdo de Estado, em face, talvez, do monop6-
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lio da tributacdo por parte deste, urge destacar que
o Estado é criagdo social bem posterior aquele. Nesse
sentido, ver Alberto Nogueira (1999, p. 131).

8 Consoante licdo de Paul Bernd Spahn (2001,
p- 70).

¢ Conforme Sérgio Resende de Barros (2003, p.
3).

10 Ver Celso Antonio Bandeira de Mello (2000,
p- 13), ao tratar, com precisdo, sobre a funcdo (po-
der-fungdo) no direito.

1 Alids, é nesses precisos termos que devemos
entender a prépria funcdo social da propriedade,
como lembra Fabio Konder Comparato (1986, p.
75).

12 Evidentemente que ha tributos com destina-
cdo especifica, mas nado é dessa destinacdo que nos
ocuparemos neste trabalho. Tratar-se-a, pois, tdo-
somente, da finalidade extrafiscal que devera nor-
tear todo tributo, prevista no art. 3¢ da CF/88.

% Nesse sentido, ver Alfredo Augusto Becker
(1998, p. 237-244).

* Como bem alertou Jean-Jaques Rousseau
(1987 p. 24).

> Como nos quer fazer sugerir a redacao do art.
32 do CTN.

¢ Algo com espirito guardido e auxiliar, que,
embora perigoso para os outros, reconhece e poupa
os seus proprios filhos, mas, em compensacdo, estes
ficam na obrigacao sagrada de nao destruir seu to-
tem, como explica-nos Sigmund Freud (1999, p. 13).

7 Ver indispensével obra de Silvio Meira (1978).

8 Trata-se do mais importante dos “pactos”
ingleses, em que figuravam, formalmente, conces-
soes do Monarca aos Suditos, mas que, ndo raro,
como ¢é o caso da prépria Magna Carta, eram obti-
das por reinvidicacdes destes. Editada em 1215, foi
imposta a Jodo Sem Terra, mas ratificada, posteri-
ormente, em 37 oportunidades distintas. Continha
a afirmacdo de direitos imemoriais corporativos da
aristocracia e clero ingleses, estabelecendo um mo-
dus vivendi com o monarca. Sobre a Magna Charta
Libertatum Angliae Terrae, ver Ivor Jennings (1965, p.
44-47) e Sérgio Resende de Barros (2003, p. 327-
362).

19 “Nenhuma ‘ajuda’ ou ‘tributo de isencdo mi-
litar” serad estabelecida em nosso reino sem o con-
sentimento geral, a ndo ser para o resgate de nossa
pessoa, para fazer cavaleiro nosso filho primogéni-
to, e para casar nossa filha primogénita. Para estes
propositos, somente poderd ser estabelecida uma
ajuda razoavel. De igual maneiro se procedera quan-
to as ajudas da cidade de Londres”.

% “Todos os mercadores poderdo entrar ou dei-
xar a Inglaterra, livremente e com toda a seguran-
¢a, e poderdo permanecer ou viajar em seu interior,
por terra ou dgua, com propdsitos de comércio,
sem quaisquer restricdes ilegais, de acordo com os
antigos e legitimos costumes (...)”.

2 Como espelho das reivindicacdes burguesas
do final dos setecentos, ver o classico optsculo de
Emmanuel Joseph Sieyes (2001), que conclama o
Terceiro Estado a lutar para que a nobreza carre-
gue também o peso de um tributo que era, inclusi-
ve, mais util a ela.

2 Surge a idéia de riqueza e propriedade perfei-
tas, em oposicdo a propriedade imperfeita do feu-
dalismo, ja que doravante nenhuma pessoa podera
ser o proprietdrio dela “como eu e a0 mesmo tem-
po”. Essa a natureza excludente da propriedade
burguesa de que nos fala Mercier de La Riviere (apud
NUNES, 2003, p. 29).

% Conhecida por muitos a histéria dos movi-
mentos do operariado na Inglaterra ja no inicio dos
oitocentos sob o comando de Robert Owen, com a
busca pela implementacdo do cooperativismo re-
volucionario, associa¢des de oficios, oficinas coo-
perativas, entre outras institui¢des do género. E
desse periodo o Factory Act inglés de 1833, que es-
tabelece uma timida protecdo aos trabalhadores
ingleses. Lembre-se, ainda, o trabalho de Charles
Fourier na Franca de 1825, ambos citados por Paul
Singer (2002, p. 24-35).

2 Ver Manifesto do Partido Comunista de 1848.

% Galutar e lacida a licdo de Raimundo Faoro
(1985, p. 7-8), citando Macaulay, para o qual “as
reformas ndo sdo outra coisa do que melhoramen-
tos numa estrutura consagrada pelo tempo. O re-
formismo assenta sobre descontentamentos que po-
dem, se nao pacificados, pOr em risco o sistema
constitucional. O papel dos conservadores nao é,
como se supde, resistir ao que se fara, ainda que
por meios nao previstos, mas, isolados os insur-
gentes, manter e assegurar a continuidade do es-
quema basico de poder”.

% Veja-se Eros Roberto Grau (2003, p. 25-26),
acerca do fato de que a Constituicdo é criada e
utilizada como instrumento de dominacédo ideold-
gico.

¥ Destaque-se a passagem que trata especial-
mente dos tributos: “E por isso que entre os graves
e numerosos deveres dos governantes que querem
prover, como convém, ao publico, o principal de-
ver, que domina todos os outros, consiste em cui-
dar igualmente de todas as classes de cidadaos,
observando rigorosamente as leis da justica, cha-
mada distributiva. Mas, ainda que todos os cida-
daos, sem excecdo, devam contribuir para a massa
dos bens comuns, os quais, alids por um giro natu-
ral, se repartem de novo entre os individuos, toda-
via, as constitui¢ces respectivas ndao podem ser nem
as mesmas, nem de igual medida”.

% Em especial de seus arts. 25 e 27.

¥ Em especial cito seu art. 153, in fine, que esta-
belece que “a propriedade obriga. Seu uso consti-
tuird, também, um servigo para o bem comum”.

% Ver Gilberto Bercovici (2002, p. 121).
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31 Nesse sentido se questiona, inclusive, o termo
extrafiscal, que oferta a falsa idéia de que o alcance
das finalidades previstas no art. 3¢ da CF/88, quer
pela arrecadacdo quer com outras intervengdes es-
tatais, estaria fora do campo rotineiro dos tributos.
Em outras palavras, em cada tributo devera estar
insito o alcance de tais finalidades, pelo que néo se
trata de extrafiscalidade, mas da fiscalidade pro-
priamente dita.

3 No dizer de Lucien Mehl e Pierre Beltrame
(apud NOGUEIRA, 1999, p. 165).

% Pascal Salin (apud NOGUEIRA, 1999, p. 186).

% No dizer feliz de Alfredo Augusto Becker
(1998, p. 597).

% Considerado por muitos o pai do sociologis-
mo juridico, o qual afirma que a forca ativa que
causa influéncia em todas as normas, vinculando
seu contetido, até certo ponto, é formada por deter-
minados “fatores reais de poder” que atuam no interjor
de cada sociedade e informam todos os atos norma-
tivos vigentes. Tais fatores reais de poder é que for-
mariam a esséncia de toda e qualquer Constituicao.

% Conforme ressalta Georges Burdeau (apud
COELHO, 19%4, p. 9).

%7 Afinal, o direito constitucional é um direito
de compromisso e conflito, no preciso dizer de Gil-
berto Bercovici (2002, p. 128).

% Na licdo de Schwartzenberg (1978, p. 334).

¥ No preciso dizer de Eros Grau (2003, p. 181),
em consonancia com os ideais de John Rawls (2002)
ja aludidos.

% Afinal, poder e conhecimento se realimentam
em um processo circular, como salienta Gilberto
Dupas (2003, p. 54).

1 Divulgada pelo Jornal Folha de Sao Paulo de
26/11/2003, p. A9, realizada entre 29/10 e 2/11,
que entrevistou cerca de 2000 brasileiros e cuja
margem de erro chega aos 2,2 pontos percentuais.

2 Conforme salienta Gilberto Bercovici (2002,
p. 126), que cita Hermann Heller.

# Como bem assevera Calixto Salomao Filho
([199-], p. 268).

# Os Estados estdo cada vez mais subordina-
dos a metas monetarias rigidas com pouquissima
flexibilidade para voltarem a pratica das politicas
keynesianas. Nesse sentido, ver, entre outros, Gil-
berto Dupas (2003, p. 73).

# Que ndo cansam de reivindicar como publi-
cos interesses particulares.

% Ver Dupas (2003, p. 70).

# Divulgados pelo Ministério do Planejamento
e noticiados pelo jornal Folha de Sao Paulo, cader-
no Dinheiro, p. B7, de 17/9/2005, por matéria inti-
tulada “Rentncia Fiscal aumenta 35,7% em 2006”,
de Julianna Sofia.

“ Nesse sentido, fundamental citar a previsao,
hoje concreta, firmada por Gordon Moore (apud
RIFKIN, 2001, p. 16), fundador da Intel, de que o

“poder de processamento de chips de computador
continuaria a dobrar a cada 18 meses, enquanto o
custo da produgdo de chips se manteria constante
ou diminuiria”. Todavia, tal realidade, apesar de
ser mais facilmente sentida no campo dos eletroni-
cos, ndo ocorre apenas com estes, mas com toda a
sorte de outros produtos.

# Ver Dupas (2003, p. 53-55).

% No preciso dizer de Galbraith (1988, p. 307).

! Afinal, como bem assevera Renée Passet (2003,
p- 154), como os agentes econémicos “gostam de
se enganar. Tantas vidas dedicadas a acumulacao
de algo que, para os outros, constitui apenas o meio
de Ter acesso a uma vida minimamente decente.
Escravos de um instrumento. Na hora do ultimo
suspiro, um deles teria constatado - com desespe-
ro, mas ja era tarde - que nunca passara de uma
bomba de aspirar dinheiro... Pobres coitados!

O poder, dirdo. O poder, realmente: poderio
irrisorio de infimos micrébios, deliciando-se - num
atimo de segundo - em esmagar populagdes de
outros infimos micrébios, perdidos num grao de
areia que gira no infinito do universo”.
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1. Introducdo

A discussdo causada pelos alimentos
geneticamente modificados ou transgénicos
é delonga data, seja no Brasil, seja em ambi-
to internacional. A intensa polémica que se
observa abarca componentes de satde pua-
blica, de protecdo ao meio ambiente e de se-
guranga alimentar, além de relevantes as-
pectos econdmicos.

Até a aprovacao da nova Lei de Biosse-
guranca (Lei n® 11.105, de 24 de marco de
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2005), as atividades que envolvem o uso de
Organismos Geneticamente Modificados
(OGM) e seus derivados estavam discipli-
nadas pela Lei n® 8.974, de 5 de janeiro de
1995 - com as alteracdes decorrentes da
Medida Provisérian®2.191-9, de 23 de agos-
to de 2001 - e pela Lei n® 6.938, de 31 de
agosto de 1981 (Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente).

A Lei de Politica Nacional do Meio Am-
biente regulamenta o art. 225, sobre o meio
ambiente, da Constituicao Federal, inclusi-
ve no que tange a exigéncia de estudo pré-
vio de impacto ambiental para atividades
potencialmente causadoras de significativa
degradacao do meio ambiente, como condi-
¢do para a obtencao de licenciamento ambi-
ental, a ser emitido pelo Ministério do Meio
Ambiente.

Contudo, a Lei n® 8.974, de 1995, conce-
dia a CTNBio competéncia para autorizar a
liberagao, no meio ambiente, de organismos
geneticamente modificados, sem a necessi-
dade de estudo prévio de impacto ambien-
tal. Essa divergéncia entre uma lei geral e
uma lei especifica era, segundo Victorino
(2004), a fonte do impasse com os ambienta-
listas. Para Custédio (2001), a Lei n® 8.974,
de 1995, ndo obstante tratar de atividade
potencialmente causadora de significativa
degradagdo do meio ambiente, omitia, sem
justificativa, a exigéncia do estudo prévio
de impacto ambiental, o que, em sua opi-
nido, ofendia flagrantemente as normas
constitucionais.

Durante os anos de vigéncia da Lei n®
8.974, de 1995, travou-se uma batalha juri-
dica entre os atores da sociedade favoraveis
e 0s contrarios a ado¢do dos OGM no Bra-
sil. A confusao juridica que se estabeleceu
nos tribunais brasileiros tinha como foco a
falta de clareza da legislacao entao em vi-
gor com respeito as competéncias da Comis-
sdo Técnica Nacional de Biosseguranca
(CTNBio) e do Ministério do Meio Ambien-
te para emitir a decisao final sobre a autori-
zagdo do plantio e da comercializacao de
Organismos Geneticamente Modificados.

Concretamente, a disputa juridica ini-
ciou-se quando, em 1998, a CTNBio emitiu
parecer técnico conclusivo favoravel ao uso
comercial da soja Roundup Ready, da Mon-
santo. Segundo o parecer, nao ha risco am-
biental no cultivo, nem risco para a segu-
ranca alimentar no consumo da soja geneti-
camente modificada. Em seguida, o Institu-
to de Defesa do Consumidor (IDEC) e a or-
ganizagdo nao governamental Greenpeace
ingressaram com acao civil ptblica e obti-
veram liminar que proibia a Unido de auto-
rizar o plantio da soja transgénica sem o
licenciamento ambiental emitido pelo Mi-
nistério do Meio Ambiente, o que dependia
da elaboracao, pela Monsanto, de estudo e
relatério prévio de impacto ambiental (EIA-
RIMA).

Para Dolabella, Aratjo e Faria (2005), a
Lei n¢ 8.974, de 1995, nao foi capaz de esta-
belecer um processo normativo adequado
para a regulacdo do uso de Organismos
Geneticamente Modificados. Os autores
consideram que “conflitos a partir de sua
regulamentacdo desembocaram em conten-
ciosos judiciais, com o deferimento de limi-
nar que suspendeu a liberacao da soja re-
sistente ao herbicida glifosato”, o que gerou
“intimeros impasses administrativos, poli-
ticos e legais, assim como um processo de
letargia nas institui¢Ges brasileiras de pes-
quisa e desenvolvimento em biotecnologia”.

Em paralelo a toda essa discussao juri-
dica, os agricultores brasileiros, ao percebe-
rem os beneficios econdmicos da soja gene-
ticamente modificada, passaram a plantar,
ilegalmente, sementes clandestinas da soja
Roundup Ready. Os primeiros plantios se
iniciaram no Estado do Rio Grande do Sul,
ainda no final da década de 90, sendo que a
primeira apreensao de soja transgénica ocor-
reu naquele Estado em 1998. Na safra 2002/
2003, a soja geneticamente modificada re-
presentava cerca de 70% da producao de
soja do Rio Grande do Sul (EMBRAPA,
2003). Segundo Buainain & Silveira (2003),
a adocao da soja Roundup Ready pelos agri-
cultores do Rio Grande do Sul deve-se a fa-
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cilitacdo do processo produtivo, o que favo-
rece a gestao da propriedade e a reducao de
custos.

Com efeito, essa era uma situacdo de fato
que colocou na agenda nacional a necessi-
dade de reformulagdo da legislacao sobre
o0s organismos geneticamente modificados.
Porém, enquanto a reforma da legislagao
ainda estava em discussdo, o Governo Fe-
deral se viu obrigado a editar, nos anos de
2002, 2003 e 2004, medidas provisérias para
permitir, excepcionalmente, o plantio e a
comercializacao da soja transgénica.

Faria (2003) destaca a divergéncia de
opinides entre organizagdes ambientalistas,
de defesa do consumidor, institutos de pes-
quisa, associagdes de classe, comunidade
cientifica, sindicatos rurais, agricultores,
cooperativas agropecudrias e empresas de
biotecnologia. A autora cita como exemplo
de entidades contrarias a liberacdo dos
transgénicos as organizagdes integrantes do
movimento “Por um Brasil Livre de Trans-
génicos” e o Instituto de Defesa do Consu-
midor (IDEC). Entre as entidades que atu-
am favoravelmente a liberagdo do plantio e
da comercializacdo de OGM, a autora cita a
Associagdo Brasileira de Agribusiness, além
das empresas de biotecnologia, apoiadas
por entidades de classe do setor agropecua-
rio. Segundo Faria (2003), h4, dentro do pré-
prio Governo Federal, divergéncias frontais
entre os Ministérios do Meio Ambiente e da
Agricultura, Pecuaria e Abastecimento a res-
peito da pertinéncia da producao de alimen-
tos geneticamente modificados.

Também no Congresso Nacional, as dis-
cussoes sobre o tema fizeram parte da agen-
da politica nos dltimos anos. Desde 1996,
foram realizadas onze audiéncias publicas
no Senado Federal e sete na Camara dos
Deputados. Nessas audiéncias ptblicas, tra-
taram-se de assuntos polémicos, como a ro-
tulagem de alimentos geneticamente modi-
ficados, os possiveis danos ao ambiente e a
satide humana, além dos impactos socioe-
condmicos que poderiam resultar da libera-
lizacao do plantio e da comercializagdo de

organismos geneticamente modificados. No
periodo de 1997 a 2003, conforme levanta-
mento feito por Faria (2003), diversos proje-
tos de lei com propostas de alteracao na le-
gislacdo sobre biosseguranca foram apre-
sentados no Congresso Nacional.

A tramitacao do Projeto de Lei de Biosse-
guranca é um exemplo concreto de formula-
¢do de politica puablica - no caso a Politica
Nacional de Biosseguranca - em que diver-
sos atores, com opinides divergentes, atua-
ram diretamente no Congresso Nacional,
com o objetivo de moldar o Projeto de Lei de
Biosseguranga de acordo com suas opini-
Oes e interesses. De acordo com o que pro-
pOe a teoria neo-institucionalista, a atuacao
dos grupos de pressao depende do ambien-
te institucional do Congresso Nacional, tan-
to no que se refere as suas instituigdes inter-
nas - normas que regulamentam o processo
legislativo - quanto no que tange as insti-
tuicdes externas, relativas principalmente ao
sistema eleitoral e ao apoio da opinido pu-
blica.

Nesse sentido, surge como problema de
pesquisa o estudo da forma como o caso da
tramitagdo do Projeto de Lei de Biossegu-
ranga, a participagdo de grupos de pressao
no processo e sua interagdo com o ambiente
institucional, pode ser explicada pelas teo-
rias que tratam do processo de formulagao
de politicas publicas.

2. Fases do processo de
politicas piiblicas

A construgao de politicas ptblicas é um
processo continuo, que se inicia com a colo-
cacdo de um determinado tema na agenda
de discussoes do pais, passa pela formula-
¢do das normas que instituem a nova politi-
ca publica e por sua implementagdo propri-
amente dita, e se completa com a avaliagdo
de sua eficiéncia. Segundo Pedone (1986),
“nenhuma dessas atividades internas do
processo de politicas publicas é indepen-
dente das outras, e menos ainda indepen-
dente do ambiente da cultura politica e dos
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grupos ao redor da politica especifica”. Nao
obstante a interdependéncia dessas etapas,
o processo de politicas publicas é didatica-
mente dividido nas fases de construcdo da
agenda, formulacao, implementacao e ava-
liacao.

Cobb e Elder (1971) consideram que o
estudo da construgdo da agenda é impor-
tante porque mostra a natureza da relacao
entre o meio social e o processo governa-
mental. A fase de construgdo daagendaéa
etapa do processo de politicas ptiblicas em
que um determinado tema adquire certo
grau de importancia, de forma que passa a
despertar o interesse da sociedade, da mi-
dia, dos legisladores e de grupos privados
especificos, além do préprio governo.

Kingdon (1984 apud VIANA, 1996) de-
fine agenda como “o espago de constituigao
da lista de problemas ou assuntos que cha-
mam a atengdo do governo e dos cidadaos”.
Segundo o autor, hd trés tipos de agenda, a
sistémica, a governamental e a de decisao.
A primeira é composta pelos temas que sdo
preocupagdo da sociedade hd anos, mas sem
merecer a atengdo do governo. A segunda é
formada pelas questdes que merecem a aten-
¢do do governo e a terceira contém as maté-
rias a serem decididas. Segundo Cobb e
Elder (1971), para que um tema adquira o
status de agenda, é necessario que “seja alvo
de atengdes, o que esta relacionado com a
mobilizagdo de tendéncias e com as influ-
éncias e reagoes das comunidades politicas,
referendadas por um consenso geral das
elites”.

A formulagao de politicas puablicas é a
fase em que, no &mbito dos poderes Executi-
vo e Legislativo, sdo discutidas as alternati-
vas e uma delas é escolhida para compor a
politica pablica. Para Hoppe e Dijk (1985
apud VIANA, 1996), a fase de formulagao
de politicas ptblicas ocorre em um espago
politico de trocas, indeterminagoes, conflito
e poder, enquanto a fase de implementagao
se define em um espago administrativo, con-
cebido como um processo racionalizado de
procedimentos e rotinas.

A formulagao de politicas puablicas é a
fase em que, sob intensa politizagdo, se ana-
lisam intimeras alternativas para o proble-
ma, levando-se em conta diversos fatores e
contextos. Nessa fase, ouvem-se opinides
diversas e contraditérias e ha disputa de
interesses para avangar ou bloquear a pro-
posta (PIOVESAN, 2002).

A fase de implementacdo é a etapa em
que o Poder Executivo literalmente executa
as politicas publicas. Segundo Pedone
(1986), a implementacao é o momento em
que a administracao publica age a fim de
atender diretrizes estabelecidas pelo Legis-
lativo ou pelo préoprio Executivo. Kiviniemi
(1985 apud VIANA, 1996) define a imple-
mentagdo como sendo a fase em que se im-
plantam inteng¢des para se obter impactos e
consequiéncias, sendo que o sujeito das agdes
é 0 governo e o objeto sdo os cidadaos e os
grupos privados. Dessa forma, a implemen-
tacdo é vista como acdo social, manifestada
no encontro de diferentes intencées e de di-
ferentes atores.

A avaliagdo, outra fase do processo de
politicas ptblicas, tem por objetivo a com-
paracdo das situagdes verificadas antes e ap6s
aimplementagao de um projeto. A Organiza-
¢ao das Nagoes Unidas (ONU) define avalia-
¢ao de politicas ptblicas da seguinte forma:

“(...) processo orientado a determinar
sistemética e objetivamente a perti-
néncia, eficiéncia, eficacia e impacto
de todas as atividades a luz de seus
objetivos. Trata-se de um processo or-
ganizativo para melhorar as ativida-
des ainda em marcha e ajudar a ad-
ministra¢do no planejamento, progra-
macao e futuras tomadas de decisao”
(COHEN; FRANCO, 1994).

3. Participacdo de grupos de pressio
na formulagdo de politicas publicas

Aragao (1994) define grupos de pressao
como sendo aqueles que “atuam junto ao
poder publico com o objetivo de obter van-
tagens, beneficios, resguardar interesses ou
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impor determinados pontos de vista, envol-
vendo procedimentos de esclarecimento,
informacao e doutrinamento”. O autor con-
sidera que as agdes dos grupos de pressao
podem incluir tanto agdes legitimas, tais
como relag¢des publicas, propaganda, forne-
cimento de informacgdes, quanto ilegais,
como coagdo, constrangimento, corrupgao
e advocacia administrativa.

Cavalcanti ([198-]) conceitua grupos de
pressdo como sendo aqueles grupos orga-
nizados para a defesa de interesses prépri-
o0s, de natureza diversa, que atuam sobre os
orgaos responsaveis do estado para obter
0s beneficios de seu interesse.

Os representantes dos grupos de pres-
sao no Congresso Nacional, chamados de
lobistas, atuam, segundo Graziano (1994),
mediante pressao ou persuasao; utilizando-
se de argumentos técnicos, buscam o acesso e
a influéncia sobre os tomadores de decisao.

Na obra A I6gica da agio coletiva, origi-
nalmente publicada em 1965, Mancur Ol-
son (1999) teoriza sobre o processo de for-
macdo dos grupos e demonstra a falta de
representatividade do sistema de grupos.
Segundo o autor, a racionalidade individu-
al ndo se traduz, necessariamente, em raci-
onalidade coletiva. Dessa forma, a atuagao
dos grupos se da em defesa de interesses
proprios, e ndo em beneficio da sociedade
como um todo.

Segundo Piosevan (2002), os grupos de
pressdo atuam nas varias fases de decisdao
de uma politica ptblica, e os regimes demo-
craticos proporcionam alguma transparén-
cia ao definirem as arenas publicas e as re-
gras formais que viabilizam essas pressoes.
Entretanto, a autora afirma que os grupos
de pressao que participam da arena decisé-
ria representam apenas uma pequena parte
das demandas da sociedade, o que acentua
a possibilidade de conflito entre interesses
representados e nao representados.

Lobato (1997) considera que a participa-
¢do de atores sociais contribui para o avan-
¢o do processo politico, tendo constatado
que:

“O processo politico é tanto mais am-
plo, quanto mais atores sociais dele
fizerem parte, sejam institucionaliza-
dos ou ndo, estejam ou nao represen-
tados em grupos formais de interesse.
(...) Das relagdes estabelecidas entre
esses atores resultara a politica publi-
ca em si, sendo esta apenas uma das
etapas do processo”.

Ao analisar a influéncia dos grupos de
pressdo sobre o Poder Legislativo, Caval-
canti ([198-]) conclui que a atuacao desses
grupos permeia as diversas fases do pro-
cesso legislativo, desde a apresentagdo dos
projetos de lei até o proprio trabalho das Co-
missdes. Durante a fase de votacao, a pres-
sao pode se dar tanto coletivamente, sobre o
Plenario, como individualmente, por inter-
médio de pressdes pessoais.

As bancadas suprapartidarias também
sao um canal de acesso dos grupos de pres-
sdo. Elas retinem parlamentares com inte-
resses comuns, muitas vezes nao coinciden-
tes com os interesses dos partidos. Por esta-
rem intimamente ligadas a interesses espe-
cificos de determinados grupos, as banca-
das sdao, em muitos casos, a porta de entra-
da desses grupos no parlamento. No caso
da tramitacao do Projeto de Lei de Biosse-
guranga, por exemplo, a bancada ruralista
teve papel preponderante na defesa da libe-
ragdo do transgénicos, enquanto a bancada
evangélica atuou pela proibicao das pesqui-
sas com células-tronco embrionarias e da
clonagem terapéutica.

Como os parlamentares possuem como
objetivo primordial a reeleigdo, uma estraté-
gia freqiiente dos grupos de pressdo é a ten-
tativa de conquistar o apoio da opinido pu-
blica. Se o grupo consegue demonstrar ao
congressista que seus pontos de interesse
sdo bem vistos pela opinido publica, o aces-
so a formulagdo da politica torna-se mais
facil. Para conquistar o apoio da opinido
publica, os grupos de pressao utilizam-se
de instrumentos como a propaganda. Se-
gundo Ramos (2005), conquistar o apoio da
opinido publica pode ser mais facil em al-
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gumas questdes do que em outras. Em ques-
toes tecnicamente Complexas, COmo No caso
da Reforma da Previdéncia, é mais dificil
despertar o interesse publico. Porém, em
questdes em que é possivel embutir um cer-
to grau de emocao, como no caso das células-
tronco, é mais facil cativar a opinido pu-
blica.

Por meio dos poderes constitucionais
para interferir diretamente no processo le-
gislativo, propor mogoes e emendas, fa-
zer recomendagdes a ministros, entre ou-
tras, os parlamentares sdo capazes de pro-
mover a defesa dos interesses ou causas
dos grupos de pressao (CAVALCANT],
[198-]).

Aragao (1994) desenvolve um raciocinio
para demonstrar que fatores influenciam no
acolhimento, pelos parlamentares, das rei-
vindicagdes dos grupos de pressao. Nesse
sentido, o autor considera o parlamentar
como individuo que tem como principal
objetivo a manutencado ou o fortalecimento
de seu poder politico, ou seja, a garantia da
reelei¢do, ou sua indicacao para algum car-
go publico no Executivo ou no Judiciario.
Nesse sentido, ao apoiar as posi¢gdes de um
determinado grupo de pressao, a primeira
avaliagdo que o parlamentar faz é se ha ris-
co ou beneficio para o seu poder politico. O
autor afirma, ainda, que a credibilidade e a
legitimidade da entidade demandante tam-
bém sdo analisadas pelo parlamentar.

4. As teorias de politicas
publicas e os grupos de pressio

Ha diversas teorias em Ciéncia Politica
que tentam explicar o processo de formula-
¢do de politicas Publicas. O presente capi-
tulo fara uma revisao das principais teori-
as, quais sejam: o pluralismo, o elitismo, o
neocorporativismo e o neo-institucionalis-
mo. Posteriormente, a revisao dessas teori-
as servird de base para a avaliagdo da atua-
¢do dos grupos de pressdo no processo de
formulagao da Politica Nacional de Biosse-
guranga.

4.1. O pluralismo

A teoria pluralista propugna que os di-
versos grupos de pressao tém acesso as agén-
cias governamentais e ao Congresso Nacio-
nal, podendo influenciar diretamente no
processo decisorio. Segundo Ramos (2005),
para os pluralistas, a atuacao dos grupos
de pressao na formulagdo de politicas pu-
blicas se aproxima do liberalismo econ6mi-
co classico, dos mercados em concorréncia
perfeita. No caso do pluralismo, o acesso de
novos grupos dispostos a exercer seus di-
reitos politicos é livre, assim como é livre a
entrada de novos concorrentes nos merca-
dos perfeitamente competitivos.

Robert Dahl (1956 apud MIGUEL, 2003),
representante pioneiro do pluralismo, lan-
¢ou, em 1956, a obra Um preficio a teoria de-
mocrdtica, na qual apresenta, segundo Mi-
guel (2003), a primeira sintese da teoria plu-
ralista. Para Dahl (1956 apud MIGUEL,
2003), se nao é possivel contar com o gover-
no do povo, ou mesmo com o governo da
maioria, pode-se ao menos ter um sistema
politico que distribua a capacidade de in-
fluéncia entre muitas minorias.

Segundo Labra (2000), os pluralistas
classicos enfatizam elementos como a dis-
persao do poder, o livre acesso de grupos de
pressdo concorrentes as arenas de decisdo e
concedem escassa importancia tanto ao go-
verno e a burocracia, quanto a ideologia.
Nesse sentido, atribui-se ao Estado um pa-
pel apenas residual, pois os préprios gru-
pos geram uma divisdo mais ou menos equi-
librada do poder.

Lobato (1997) considera que o pluralis-
mo esta calcado principalmente na experi-
éncia americana e entende que a formula-
¢do de politicas publicas é dada segundo o
jogo de forcas empreendido por diferentes
grupos de interesses que, atuando com o
governo, procuram maximizar beneficios e
reduzir custos, e que a conquista desses in-
teresses depende da capacidade dos grupos
de serem mais fortes politicamente que ou-
tros grupos com interesses contrarios, ou
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seja, a aptiddo dos grupos para influenciar
na formulagdo de politicas ptiblicas depen-
de de sua competéncia para competir.

4.2. O elitismo

Miguel (2003) relata que C. Wright Mills,
ao publicar A Elite do Poder, em 1956, uma
das obras precursoras do elitismo, analisou
a histéria politica dos Estados Unidos, che-
gando a conclusao de que, por tras da fa-
chada democratica e dos reclamos rituais
de obediéncia a vontade popular, cristali-
zara-se o dominio de uma minoria, que mo-
nopolizava todas as decisdes-chave. Mills
constatou que os lideres capitalistas, as li-
derancas politicas e a ctipula militar for-
mavam uma Unica elite, dividida em trés
setores, ligados por mecanismos de integra-
¢do que geravam uma visao de mundo uni-
ficada e interesses compartilhados.

Segundo Miguel (2003), Wright Mills
demonstra que os direitos liberais e os me-
canismos eleitorais de participacdo apenas
esconderiam o fato de que a esmagadora
maioria da populacgdo estava excluida das
decisdes mais importantes.

O elitismo, ao contrario do pluralismo,
propde a existéncia de uma “elite”, que con-
centra o poder nas esferas politica, militar e
econdmica. Segundo Ramos (2005), para os
autores elitistas, a elite concentra o poder
politico, exerce-o de maneira autocratica e
cria mecanismos que visam a sua perpetua-
¢do no poder, impedindo que qualquer ou-
tro segmento social se aproxime do centro
decisério.

Mills (1981) afirma que a elite “forma
uma entidade social mais ou menos com-
pacta, seus componentes tornam-se mem-
bros conscientes de uma classe social (...).
Aceitam-se, compreendem-se, casam-se en-
tre si, e procuram trabalhar e pensar, se nao
juntos, pelo menos de forma semelhante
(...)”. Ainda sobre o comportamento das eli-
tes, Mills (1981) avalia que “as pessoas das
altas rodas também podem ser considera-
das como membros de um estrato social ele-
vado, como um conjunto de grupos cujos

membros se conhecem, se véem socialmente
nos negocios, e por isso, ao tomarem decisoes,
levam-se mutuamente em consideragao”.

4.3. O neocorporativismo

Oneocorporativismo surgiu da critica ao
modelo pluralista, por considerar que este
carece de capacidade para explicar o pro-
cesso de intermediacdo entre sociedade e
Estado, pois, além da atuacao de grupos de
interesse, ha caracteristicas intrinsecas ao
proprio Estado, que também interferem no
direcionamento e na atuagdo dos préprios
grupos de pressao. No neocorporativismo,
o Estado é um ator importante, quer sua atu-
acdo possa ser caracterizada como demo-
cratica ou autoritaria (RAMOS, 2005).

Dessa forma, Lobato (1997) considera
que a contribuicao do neocorporativismo
estd no reconhecimento de que o processo
de formulagao de politicas publicas nao se
reduz a pressdo de grupos perante o gover-
no, como no pluralismo. Ainda sobre o neo-
corporativismo, o autor afirma que esse
modelo tedrico:

“(...) propugna umnovo ‘contrato’ en-
tre Estado e sociedade como forma de
resolucdo dos conflitos. Através da
institucionalizacdo de grupos, sindi-
catos, corporacoes, partidos, estes tor-
name-se co-responsaveis pela elabora-
¢do da politica, possibilitando agre-
gar demandas difusas, e permitindo
uma visao intersetorial das mesmas”.

Segundo Ramos (2005), nos arranjos ne-
ocorporativistas, representantes de empre-
sarios, trabalhadores e do Estado negociam
em foruns institucionalizados e, portanto,
reconhecem-se como sujeitos portadores de
direitos. Para Teixeira (2002), os tedricos
neocorporativistas propugnam que as soci-
edades modernas criaram vinculos entre
grupos de interesses e setores do Estado, de
forma que sua organizagdo e competigdo se
fazem dentro do préprio Estado. Essas re-
des politicas indicariam, segundo o autor,
relacdes de dependéncia entre o governo e
os grupos de interesse.
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O neocorporativismo pode, segundo Or-
tega (1998), ser definido como a presenca
hegemonica de corporagdes que monopoli-
zam ou oligopolizam a representagao dos
diferentes grupos de interesse. O autor con-
sidera que, atualmente, ha uma tendéncia
de a sociedade organizar-se em corporagdes,
cujas cpulas passam a ser as responsaveis
pela intermediacao social. Nesse contexto,
o Estado mantém sua autonomia relativa,
mas também se submete as pautas das cor-
poragoes.

A respeito da representacao de interes-
ses, Ribeiro (1993) considera que ela se da
nao apenas pela vontade dos individuos
representados, mas atende a um complexo
mecanismo que vai desde a defini¢do de
quais demandas sdo relevantes e plausiveis,
passando pela capacidade de tais deman-
das homogeneizarem os individuos em tor-
no de seus representantes, até chegar ao
papel que as instituigdes ptiblicas desem-
penham no sentido de torna-las aceitaveis
ou ndo, ou mesmo de reconhecerem seus
interlocutores. Segundo o autor, o status pa-
blico atribuido pelo Estado aos grupos de
interesses é um item crucial na intermedia-
cdo de interesses na sociedade.

4.4. O neo-institucionalismo

A teoria neo-institucionalista, ou neo-
institucionalismo, explica o papel das ins-
tituicdes - regras ou praticas que regulam
as tomadas de decisao - no processo de for-
mulagdo de politicas publicas.

Segundo Ramos (2005), a vertente deno-
minada neo-institucionalismo histérico
considera que a competigdo entre os grupos
é influenciada pela estrutura institucional,
sendo que o Estado tem papel fundamental,
pois atua como agente definidor das pré-
prias instituicoes.

Para Hall e Taylor (2003), o institucio-
nalismo histérico desenvolveu-se como re-
acgdo contra a analise da vida politica com
base na teoria de grupos, comum nas déca-
das de 60 e 70. O autor mostra que os tedri-
cos do institucionalismo histérico nao pon-

tuam as institui¢des como tnico fator que
influencia a vida politica, mas procuram
situar as instituicGes numa cadeia causal
que deixe espago para outros fatores.

Outra vertente, denominada neo-institu-
cionalismo da escolha racional, reconhece
que hé assimetria de informacao entre os
agentes. Como a informacao perfeita nao é
um bem disponivel, a racionalidade é tam-
bém limitada (RAMOS, 2005). A autora
mostra que os tedricos neo-institucionalis-
tas consideram as instituicdes como instru-
mentos estabilizadores do processo politi-
cono ambiente do Poder Legislativo. Nesse
sentido, a formulagao de politicas ptblicas
ocorre em um contexto institucional em que
hé interacdo entre diversos atores com inte-
resses distintos.

Hall e Taylor (2003) relatam que o insti-
tucionalismo da escolha racional surgiu no
contexto do estudo de comportamentos no
interior do Congresso dos Estados Unidos,
onde a notavel estabilidade das decisdes nao
poderia ser explicada pelos postulados clas-
sicos da escolha racional. Em geral, os estu-
dos dos institucionalistas racionais a res-
peito do funcionamento do Congresso Ame-
ricano buscam explicar como os regulamen-
tos do Congresso afetam o comportamento
dos legisladores e por que foram adotados,
com especial atencao ao sistema de comis-
soes do Congresso e as relacdes entre o Con-
gresso e as autoridades administrativas in-
dependentes.

Com relacdo aos limites impostos pelas
instituicdes a atuacao dos grupos de pres-
sdo, Ramos (2005) considera que, por maior
que seja a organizagdo e a coesdo do grupo,
e por mais influentes que sejam as suas li-
derangas, o seu grau de acesso é condicio-
nado as aberturas proporcionadas pelo
arcabouco institucional do Congresso
Nacional.

Truman (1971 apud RAMOS, 2005) re-
conhece que a estrutura institucional do
processo decisério é que molda os pontos
de acesso abertos aos grupos, e que as poli-
ticas sdao influenciadas ndo apenas pelas
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instituicOes externas (sistema eleitoral e par-
tidario), mas também pelas institui¢oes in-
ternas do Congresso Nacional. E o caso das
normas que regulam o processo legislativo,
emanadas pela Constituicao Federal, em
primeira instancia, e pelos Regimentos In-
ternos da Camara dos Deputados e do Se-
nado Federal, em nivel mais detalhado. Para
o autor, fatores como as regras de selecao
das liderangas e dos detentores do poder de
estabelecer a pauta do dia, o cronogramaea
duracao do debate, entre outras especifici-
dades do processo legislativo, sao funda-
mentais em termos de estruturar o acesso ao
processo decisério. Dessa forma, o autor
considera que os grupos que conhecem bem
oregimento interno e possuem relacoes pes-
soais com os ocupantes de postos-chave no
Congresso sao certamente favorecidos.

Segundo Ramos (2005), uma vantagem
importante é conquistada por aqueles gru-
pos que conseguem prover os parlamenta-
res de informacdes técnicas associadas a
assessoria politica. Sao institui¢des infor-
mais que também tém um peso determinan-
te no processo decisério. Nesse sentido, so-
bretudo quando a agenda parlamentar tra-
ta de temas técnicos e complexos, abrem-se
oportunidades para a atuagdo dos grupos
de pressao.

Truman (1971 apud RAMOS, 2005) res-
salta que legisladores tém seus proprios
“grupos de interesse”, os quais podem co-
incidir ou ndo com as posigdes partidarias.
Os parlamentares com determinados inte-
resses passam a formar as chamadas ban-
cadas suprapartidérias. No caso do Projeto
de Lei de Biossegurancga, foi significativa a
participacao da bancada ruralista no pro-
cesso decisorio.

Segundo Frade (1996 apud RAMOS,
2005), as bancadas suprapartidérias exer-
cem as funcdes de: “defender interesses le-
vados ao Congresso por grupos externos,
agrupando parlamentares dos diversos
partidos com envolvimento nos temas; au-
xiliar os grupos de pressao no processo de
articulagdo com os parlamentares dos di-

versos partidos; atender demandas ordiné-
rias dos grupos de pressao oriundas das
bases dos parlamentares”.

5. Aspectos legais
anteriores a aprovagdo da
nova Lei de Biosseguranca

5.1. A CTNBio e suas competéncias

O Projeto de Lei que deu origem a Lein®
8.974, de 1995, em seu art. 52, autorizava o
Poder Executivo a criar a Comissao Técnica
Nacional de Biosseguranca (CTNBio), esta-
belecia sua composigao e os critérios para a
escolha de seus membros, enquanto o art.
69, por seu turno, definia suas competénci-
as. Porém, os arts. 5 e 6° foram vetados pelo
Presidente da Reptiblica, sob alegacao de in-
constitucionalidade por vicio de iniciativa'.

Com os vetos aos artigos que criavam e
estabeleciam as competéncias da CTNBio,
a Lei n° 8.974, de maneira excéntrica, refe-
ria-se por diversas vezes a CTNBio, um 6r-
gao inexistente do ponto de vista legal, in-
clusive imputando-lhe atribuicdes relativas
ao processo de autorizagao da liberagao de
uso de organismos geneticamente modifi-
cados.

No final de 1995, foi editado e Decreto n®
1.752, de 20 de dezembro de 1995, que dis-
poe sobre a vinculagao, as competéncias e a
composicao da CTNBio. Note-se que, dian-
te do vacuo legal proporcionado pelos ve-
tos aos artigos 5° e 62 da Lei n® 8.974, de
1995, o governo se viu obrigado a estabele-
cer, mediante decreto, as competéncias da
CTNBio. Permanecia, no entanto, a falha de
a CTNBio néo ter sido criada por lei.

O Decreton®1.752, de 1995, estabelecia,
entre outras, as seguintes competéncias para
a CTNBio:

a) propor a Politica Nacional de Biosse-
guranca;

b) emitir parecer técnico prévio conclu-
sivo sobre qualquer liberagao de OGM no
meio ambiente, encaminhando-o ao érgao
competente;
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¢) emitir parecer técnico prévio conclusi-
VO sobre registro, uso, transporte, armaze-
namento, comercializagdo, consumo, libera-
¢do e descarte de produto contendo OGM
ou derivados, encaminhando-o ao 6rgao de
fiscalizacao competente;

d) exigir como documentacao adicional,
se entender necessario, Estudo de Impacto
Ambiental (EIA) e o respectivo Relatério de
Impacto no Meio Ambiente (RIMA) de pro-
jetos que envolvam a liberacao de OGM no
meio ambiente, além das exigéncias especi-
ficas para o nivel de risco aplicavel;

De acordo com a Constituicdo Federal, a
criagdo de 6rgaos publicos, bem como a de-
finicdo de suas competéncias, deve ser feita
por lei. Dessa forma, a validade da cria-
¢ao da CTNBio por meio de decreto era
questionével juridicamente, bem como os
atos praticados pelo 6rgao supostamente
inexistente.

Ademais, a determinacao do decreto re-
gulamentador de que compete a CTNBio
exigir, se entender necessario, o Estudo de
Impacto Ambiental e o Relatério de Impacto
Ambiental (EIA/RIMA) para os projetos que
envolvam a liberagdo de OGM no meio am-
biente colide com a Lei n® 6.938, de 31 de
agosto de 1981, que dispde sobre a Politica
Nacional de Meio Ambiente.

O art. 10 da Lei n© 6.938, de 1981, deter-
mina que as atividades efetiva ou potenci-
almente poluidoras, ou capazes de causar
degradacao do meio ambiente, dependerao
de prévio licenciamento ambiental do Insti-
tuto Brasileiro do Meio Ambiente e Recur-
sos Naturais Renovaveis (IBAMA). A Cons-
tituicao Federal, por sua vez, determina, no
art. 225, que incumbe ao Poder Pablico “exi-
gir, na forma da Lei, para instalacao de obra
ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental”.

Nesse sentido, nota-se que a exigéncia
de EIA/RIMA para atividades potencial-
mente causadoras de significativa degrada-
¢do do meio ambiente é determinacdo cons-
titucional. A definicdo do 6rgao competente

paraindicar se a atividade é potencialmen-
te causadora de significativa degradacao do
meio ambiente é dada por lei, no caso a Lei
n° 6.938, de 1981, que dispde sobre a Politi-
ca Nacional de Meio Ambiente. Dessa for-
ma, ndo poderia um decreto revogar a Lei.
Por isso, ndo obstante o Decreton®1.752, de
1995, estabelecer que a CTNBio tem compe-
téncia para exigir, ou ndo, o EIA /RIMA, isso
ndo prejudica a atribuicdo conferida ao
IBAMA pela Lei n© 6.938, de 1981.

Para sanar a questao da legitimidade da
CTNBio, o Presidente da Reptblica editou
a Medida Provisoria n© 2.137, de 28 de de-
zembro de 2000%. A Medida Provisoéria alte-
raaLein®8.974, de 1995, para criar, efetiva-
mente, a CTNBio, vinculada ao Ministério
da Ciéncia e Tecnologia, tendo como finali-
dade o “apoio técnico consultivo e de asses-
soramento ao Governo Federal na formula-
¢do, atualizagao e implementacgao da Politi-
ca Nacional de Biosseguranca relativa a
OGM, bem como no estabelecimento de nor-
mas técnicas de seguranca e pareceres téc-
nicos conclusivos referentes a protecao da
satide humana, dos organismos vivos e do
meio ambiente, para atividades que envol-
vam a construgdo, experimentacao, cultivo,
manipulagdo, transporte, comercializacao,
consumo, armazenamento, liberacao e des-
carte de OGM e derivados™.

Entre as competéncias da CTNBio esta-
tuidas pela Medida Proviséria n® 2.137, de
2000, estdo a de emitir parecer técnico pré-
vio conclusivo, caso a caso, sobre ativida-
des, consumo ou qualquer liberacdo no meio
ambiente de OGM e a de identificar as ativi-
dades decorrentes do uso de OGM e deriva-
dos potencialmente causadoras de signifi-
cativa degradacao do meio ambiente e da
satide humana.

5.2. Os orgdos de registro e
fiscalizagio e suas competéncias

O art. 7° da Lei n® 8.974, de 1995, com
redacao dada pela Medida Proviséria n®
2.191-9, de 23 de agosto de 2001, estabelece
as competéncias, relativas a regulamenta-
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¢do do uso de OGM, dos 6rgaos de Fiscali-
zacao dos Ministérios da Satude (Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA),
da Agricultura (Secretaria de Defesa Agrope-
cudria) e do Meio Ambiente (IBAMA).

O caput do art. 7° determina que, no exer-
cicio de suas competéncias, os 6rgaos de fis-
calizagao devem observar o parecer técnico
prévio conclusivo da CTNBio. O paragrafo
primeiro do mesmo artigo dispde que pare-
cer técnico prévio conclusivo da CTNBio
vincula os demais 6rgaos da administragao
quanto aos aspectos de biosseguranga do
OGM por ela analisados, preservadas as
competéncias dos 6rgaos de fiscalizacado de
estabelecer exigéncias e procedimentos adi-
cionais especificos as suas respectivas are-
as de competéncia legal.

Entre as competéncias dos 6rgaos de fis-
calizacdo, destacam-se:

a) fiscalizacao e monitoramento das ati-
vidades e projetos relacionados a OGM;

b) emissao do registro de produtos con-
tendo OGM ou derivados de OGM a serem
comercializados para uso humano, animal
ou em plantas, ou para a liberagdo no meio
ambiente;

¢) expedicao de autorizacao para o fun-
cionamento de laboratorio, institui¢do ou
empresa que desenvolverd atividades rela-
cionadas a OGM,;

d) emissao de autorizacgdo para a entra-
da no Pais de qualquer produto contendo
OGM ou derivado de OGM;

e) expedicao de autorizacao temporaria
de experimento de campo com OGM.

Em sintese, a legislacdo anterior a apro-
vacdo da nova Lei de Biosseguranca, por
um lado, estabelecia que a CTNBio teria
poder de emitir parecer vinculante sobre os
riscos ambientais e a satide do OGM, po-
rém, por outro lado, estabelecia que a pala-
vra final, ou seja, a emissdo dos registros e
das autorizagoes, ficava a cargo dos 6rgaos
de fiscalizacdo dos Ministérios envolvidos,
tanto para as atividades de plantio e comer-
cializagdo, quanto para a importacao e as
pesquisas com organismos transgénicos.

5.3. A questdo das células-tronco

A legislacao brasileira sobre biossegu-
ranca trata, em um mesmo diploma legal,
de dois temas distintos: a rela¢do das ativi-
dades que envolvam o uso de organismos
geneticamente modificados e das atividades
que utilizam células-tronco embriondrias.

Apesar de nao ser o tema foco deste tra-
balho, por estar disposta na mesma Lei, a
regulagdo das atividades de engenharia ge-
nética afeta diretamente as discussdes so-
bre transgénicos. Por esse motivo, a questao
das células-tronco deve ser tratada em pa-
ralelo ao tema dos transgénicos.

As células-tronco sdo células indiferen-
ciadas, que possuem a capacidade de dife-
renciar-se em outros tipos de células, poden-
do formar varios tipos de tecidos, como teci-
do nervoso, epitelial e conjuntivo. Essa ca-
pacidade de diferenciacao é a razao do po-
tencial do uso das células-tronco no trata-
mento de doengas, principalmente as dege-
nerativas. As células-tronco sao de dois ti-
pos: células-tronco adultas e células-tronco
embrionarias.

As células tronco-adultas sao extraidas
a partir de células adultas de tecidos pouco
diferenciados, como é o caso das células do
corddo umbilical, da medula 6ssea e de al-
guns tipos de células sangtiineas. Esse tipo
de pesquisa ndo é proibido por lei e vem
sendo realizado ha anos, inclusive no Bra-
sil (FARIA; ROMERO, 2003).

Ja as células tronco-embriondarias sao
obtidas a partir de embrides de até cinco
dias. Segundo Faria & Romero (2003), as
células-tronco embriondrias sdo capazes de
originar todos os tipos de células que com-
pdem o organismo de um individuo, possu-
indo, segundo especialistas, imenso poten-
cial terapéutico. As células-tronco embrio-
nérias podem ser obtidas de duas formas.
Uma delas é a sua extracao a partir de em-
brides excedentes dos processos de fertili-
zagao in vitro, armazenados em clinicas de
fertilizacdo. Outra forma de obtencdo de cé-
lulas-tronco embriondrias seria a produgao
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de embrides especificos, por meio da técni-
ca daclonagem.

Com relagao as pesquisas e tratamentos
com células tronco embriondrias, a Lei n®
8.974, de 1995, proibe a manipulacao gené-
tica de células germinais humanas, ou seja,
veda qualquer interferéncia no material ge-
nético dos gametas (6vulo e espermatozdi-
de) humanos. O objetivo dessa vedacao é
impedir todo o tipo de clonagem humana
realizada a partir de gametas. Dessa for-
ma, é proibida a obtencdo de células-
tronco embriondrias a partir da clonagem
humana.

A mesma Lei proibe, também, o armaze-
namento e a manipulagdo de embrides hu-
manos destinados a servir como material
biolégico disponivel. Isso significa que é
vedada a utilizacdo de embrides humanos
para producao de células-tronco embriona-
rias, mesmo que seja para fins terapéuticos.
Ressalte-se que a Lei nao proibe a pesquisa
ou os tratamentos com o uso de células-tron-
co adultas, como as do corddo umbilical ou
da medula 6ssea.

5.4. O imbraglio juridico

Em setembro de 1998, a CTNBio emitiu
parecer favoravel a liberacao do plantio e
da comercializagdao da soja transgénica
Roundup Ready. Logo em seguida, o Institu-
to Brasileiro de Defesa do Consumidor
(IDEC) e a ONG ambientalista Greenpeace
ingressaram na Justica Federal com acao
cautelar, com o objetivo de impedir a libera-
¢do comercial da soja transgénica.

A cautelar era acessoéria de acgdo civil
publica, que questionava a competéncia da
CTNBio para emitir pareceres favoraveis a
liberacao de organismos geneticamente
modificados, sem a realizacdo de estudo de
impacto ambiental e respectivo relatério de
impacto ambiental (EIA/RIMA). O argu-
mento utilizado era que a Lei n® 6.938, de
1981, estabelece que compete ao IBAMA a
definicdo da necessidade de EIA/RIMA
para fins de licenciamento ambiental. As
Acoes foram distribuidas a 62 Vara da Justi-

ca Federal, em Brasilia, sob responsabilida-
de do Juiz Antonio de Souza Prudente.

Ainda em setembro de 1998, a Justica
Federal concedeu liminar a medida caute-
lar impetrada por Greenpeace e Idec, proi-
bindo a Unido de autorizar o plantio co-
mercial de soja transgénica enquanto nao re-
gulamentar a comercializagao de produtos
geneticamente modificados e realizar estudo
prévio de impacto ambiental (EIA /RIMA).

Em agosto de 1999, o juiz da 62 Vara Fe-
deral de Brasilia, Antonio Souza Prudente,
confirmou, por sentenca, medida cautelar
que suspende o plantio da soja transgénica
no Pais até que seja realizado o EIA /RIMA.
Em agosto do ano seguinte, a 22 Turma do
TRF (Tribunal Regional Federal) da 12 Re-
gido apreciou e rejeitou, por unanimidade,
os recursos da Monsanto e da Unido.

Em junho de 2000, o mesmo juiz profe-
riu sentenca sobre a a¢do civil ptblica, exi-
gindo o EIA/RIMA néo apenas para a soja
transgénica, mas para qualquer organismo
geneticamente modificado a ser introduzi-
do no Brasil. A Unido e a Monsanto recorre-
ram da sentenca ao TRF. O julgamento pela
52 Turma do TRF da 12 Regido foi iniciado
em fevereiro de 2002. A decisdo final foi pro-
ferida em junho de 2004, época em que o
Projeto de Lei de Biosseguranga tramitava
no Senado Federal.

A sentenca do TRF, favoravel aos ape-
lantes, reconhece a competéncia da CTN-
Bio para decidir sobre a necessidade ou nao
de EIA/RIMA. O Tribunal interpretou que
nado ha conflito entre a Lei 8.974, de 1995,
que concede a CTNBio competéncia para
identificar a necessidade de EIA /RIMA para
a liberacdo de OGM, e a Lei 6.938, de 1981,
que trata da Politica Nacional de Meio Am-
biente. Segundo a sentenca, como se tratam
de duas leis ordindarias, ndo ha hierarquia
entre elas, podendo a Lei n®8.974, de 1995,
dispor especificamente sobre a exigéncia de
EIA /RIMA para a liberagdo de OGM. Res-
salte-se, no entanto, que o parecer especifi-
co da CTNBio sobre a soja Roundup Ready
permanece suspenso.
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6. A nova Lei de Biosseguranca
6.1. O processo de autorizagdo do uso de OGM

A nova Lei de Biosseguranca criou pro-
cessos distintos para a liberacao da pesqui-
sa com OGM e para a liberagao do uso co-
mercial desses organismos geneticamente
modificados. No caso dos processos que
solicitam autorizacdo para a realizagdo de
pesquisas com OGM, a decisdo final cabe a
CTNBio, que deve encaminhar o processo
de liberagdo aos “6rgaos e entidades de re-
gistro e fiscalizagdo”*, para o exercicio de
suas atribuicdes de fiscalizacao.

No caso de processos que visam a libe-
ragdo do uso comercial de OGM, compete a
CTNBio a emissao de decisao técnica sobre
sua biosseguranga, inclusive para identifi-
car se 0 OGM em questdo é potencialmente
causador de significativa degradacao do
meio ambiente, caso em que seria necessa-
ria a realizacdo de EIA/RIMA e a emissdo,
pelo IBAMA, de licenciamento ambiental.

Entre as competéncias da CTNBio, des-
tacam-se:

a) estabelecer normas para as pesquisas
com OGM e derivados de OGM;

b) estabelecer, no ambito de suas compe-
téncias, critérios de avaliacdo e monitora-
mento de risco de OGM e seus derivados;

) proceder a andlise da avaliagdo de ris-
€0, caso a caso, relativamente a atividades e
projetos que envolvam OGM e seus deriva-
dos;

d) estabelecer requisitos relativos a bios-
seguranca para autorizagdo de funciona-
mento de laboratdrio, instituicao ou empre-
sa que desenvolvera atividades relaciona-
das a OGM e seus derivados;

e) autorizar, cadastrar e acompanhar as
atividades de pesquisa com OGM ou deri-
vado de OGM;

f) autorizar a importagdo de OGM e seus
derivados para atividade de pesquisa;

g) emitir decisdo técnica, caso a caso,
sobre a biosseguranca de OGM e seus deri-
vados no &mbito das atividades de pesqui-
sa e de uso comercial de OGM e seus deriva-

dos, inclusive a classificacao quanto ao grau
de risco e nivel de biosseguranca exigido,
bem como medidas de seguranca exigidas e
restricdes ao uso;

h) identificar atividades e produtos de-
correntes do uso de OGM e seus derivados
potencialmente causadores de degradagao
do meio ambiente ou que possam causar ris-
cos a satde humana.

A nova Lei de Biosseguranca criou a fi-
gura do Conselho Nacional de Biosseguran-
¢a (CNBS), formado por onze Ministros de
Estado, que tem competéncia para, apds a
decisao da CTNBio, avocar e decidir, em
altima e definitiva instancia, sobre os pro-
cessos relativos a atividades que envolvam
o uso comercial de OGM e seus derivados.
Cabe, também, ao CNBS julgar os eventu-
ais recursos dos érgaos de registro e fis-
calizacdo contra a decisdo da CTNBio
nos processos de liberagao comercial de
OGM.

A nova Lei de Biosseguranca tenta diri-
mir a controvérsia juridica que anteriormen-
te existia quanto a necessidade de EIA/
RIMA para a liberagdo comercial de OGM.
A nova Lei atribui a CTNBio a competéncia
para identificar os OGM que sdo “potenci-
almente causadores de significativa degra-
dagdo do meio ambiente”. Caso sejam as-
sim considerados pela CTNBio, a liberagao
dependera de licenciamento ambiental emi-
tido pelo IBAMA, o qual exigira, conforme
determina o art. 225, §12,1V, a realizacdo de
EIA/RIMA.

Entre as competéncias dos 6rgaos de re-
gistro e fiscalizacdo, destacam-se:

a) fiscalizar as atividades de pesquisa
de OGM e seus derivados;

b) registrar e fiscalizar a liberagdo comer-
cial de OGM e seus derivados;

) emitir autorizagdo para a importa-
¢ao de OGM e seus derivados para uso
comercial;

d) manter atualizado no SIB o cadastro
das institui¢Oes e responsaveis técnicos que
realizam atividades e projetos relacionados
a OGM e seus derivados;
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e) subsidiar a CTNBio na definicao de
quesitos de avaliacao de biosseguranca de
OGM e seus derivados.

No caso de parecer favoravel da CTN-
Bio, ou aprovagao pelo CNBS, em caso de
avocagdo ou recurso, a Lei de Biosseguran-
ca estabelece atribuicoes especificas para os
o6rgdos de registro e fiscalizacao.

Ao Ministério da Agricultura Pecuéria e
Abastecimento cabe emitir as autorizagoes
e registros e fiscalizar produtos e ativida-
des que utilizem OGM e seus derivados des-
tinados a uso animal, na agricultura, pecu-
aria, agroinddustria e dreas afins.

A ANVISA cabe emitir as autorizacdes e
registros e fiscalizar produtos e atividades
com OGM e seus derivados destinados a uso
humano, farmacolégico, domissanitério e
areas afins.

A Secretaria Especial de Aqiiicultura e
Pesca da Presidéncia da Reptublica compe-
te emitir as autorizagdes e registros de pro-
dutos e atividades com OGM e seus deriva-
dos destinados ao uso na pesca e aquicul-
tura.

OIBAMA, por sua vez, tem competéncia
para emitir as autorizagdes e registros e fis-
calizar produtos e atividades que envolvam
OGM e seus derivados a serem liberados nos
ecossistemas naturais, bem como para emi-
tir o licenciamento ambiental, nos casos em
que a CTNBio identificar que o OGM é po-
tencialmente causador de significativa de-
gradagdo do meio ambiente.

6.2. As células-tronco

Com relacéo ao caso das células-tronco,
anova Lei de Biosseguranca permite, para
fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de
células-tronco embriondrias obtidas de em-
brides humanos produzidos por fertilizacdo
in vitro. Segundo a Lei de Biosseguranga, os
embrides considerados invidveis e os em-
brides congelados trés anos ou mais, na data
da publicacdo da Lei, e os ja congelados na
data da publicacdo da Lei, quando comple-
tarem trés anos, contados a partir da data
de congelamento. A Lei estabelece que, em

qualquer caso, para a utilizacao dos embri-
Oes, é necesséria a autorizacao dos genito-
res. Ademais, a Lei de Biosseguranca veda
explicitamente a comercializagao do mate-
rial biol6gico proveniente dos embriGes, sen-
do sua pratica tipificada como crime de con-
trabando de 6rgao e tecidos.

Com relagdo a clonagem humana, a Lei
de Biosseguranca proibe tanto a clonagem
reprodutiva como aquela realizada com fins
terapéuticos para a obtencdo de embrides, a
partir dos quais poder-se-ia extrair células-
tronco embrionarias.

7. Tramitagdo do Projeto de
Lei de Biosseguranca

7.1. Projeto apresentado pelo Poder Executivo

Antes de ser apresentado a Camara dos
Deputados, na forma de Projeto de Lei, o
anteprojeto de Lei de Biosseguranga foi dis-
cutido no &mbito da Casa Civil da Presidén-
cia da Republica, com a participacao dos
Ministérios do Meio Ambiente, da Agricul-
tura, Pecudria e Abastecimento, do Desen-
volvimento Agrario, da Satide e de Ciéncia
e Tecnologia.

Durante a fase de discussao do antepro-
jeto, eram claras as divergéncias internas do
proprio governo. Enquanto os Ministérios
da Agricultura e de Ciéncia e Tecnologia
defendiam a concessao de poderes conclu-
sivos a CTNBio para a liberagdo dos OGM,
os Ministérios do Meio Ambiente, do
Desenvolvimento Agrario e da Satde
defendiam que a liberacdo deveria depen-
der de prévio licenciamento ambiental, pelo
Ibama, e de analise de riscos a satde, pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa).

Ao final das discussoes, o projeto enca-
minhado ao Poder Legislativo concedia po-
deres restritos a CTNBio, sendo estes seus
principais pontos:

a) exigéncia, para a liberacao de OGM,
de parecer favoravel da CTNBio e de licen-
ciamento ambiental emitido pelo Ibama;
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b) o parecer da CTNBio, se negativo, vin-
cula os demais 6rgaos e entidades da admi-
nistragdo quanto aos aspectos de biossegu-
ranca de OGM e derivados;

¢) criacao do Conselho Nacional de Bi-
osseguranga, 6rgao composto por 12 Minis-
tros de Estado e que tem competéncia para
apreciar, “se entender necessario, em ulti-
ma e definitiva instancia, os aspectos de
conveniéncia e oportunidade, os pedidos de
autorizagdo para atividades que envolvam
a construcao, cultivo, produgao, manipula-
¢do, transporte, transferéncia, comercializa-
¢do, importacdo, exportacdo, armazenamen-
to, pesquisa, consumo, liberagdo e descarte
de OGM e seus derivados®.

d) rotulagem dos alimentos e ingredien-
tes alimentares destinados ao consumo hu-
mano ou animal que contenham ou sejam
produzidos a partir de organismos geneti-
camente modificados;

e) manutengdo da proibigdo a clonagem
humana e a manipula¢ao de embrides hu-
manos com vistas a produgdo de células-
tronco.

Assim que foi apresentado pelo Poder
Executivo, o Projeto de Lein®2.401, de 2005,
recebeu o apoio de entidades resistentes a
liberacao dos transgénicos, mas também
manifestacdes contrarias de entidades e
empresas favoraveis aos OGM.

Um manifesto (Cf. ISA, 2004) assinado
por 67 entidades ambientalistas, enviado ao
Presidente da Republica, expressa o apoio
ao Projeto de Lei de Biosseguranga “enca-
minhado pelo Poder Executivo ao Congres-
so Nacional em 31/10/2003, e sua preocu-
pacdo quanto ao risco de (...) ser descaracte-
rizado em sua tramitacdo”. Ainda no mes-
mo manifesto, as entidades signatarias pe-
dem ao “Governo Federal e aos Parlamenta-
res Federais todo o empenho necessario a sua
aprovagao no Congresso sem alteragdes”.

Por outro lado, mais de cem cientistas e
entidades ligadas a area de biotecnologia
assinaram o “Manifesto de brasileiros so-
bre o Projeto de Lei de Biosseguranca 2401/
2003” (Cf. MANIFESTO..., 2003), segundo o

qual o “projeto de lei encaminhado pelo
Executivo ao Legislativo nao distingue ava-
liacao técnica da nova tecnologia de ques-
toes sociais, politicas e econémicas”. O ma-
nifesto apresenta, ainda, uma série de su-
gestoes de alteragdes ao projeto de lei de bi-
osseguranga com vistas a simplificar o tra-
mite necessdrio para a liberacdo de OGM.

7.2. Tramitagdo na Camara dos Deputados

Logo apds a apresentacao do Projeto de
Lei de Biosseguranca a Camara dos Depu-
tados, foi criada a Comissao Especial desti-
nada a proferir parecer ao PL n® 2.401, de
2003. Foi escolhido como relator o Deputa-
do Aldo Rebelo, entdo lider do governo na
Cémara dos Deputados.

O Deputado Aldo Rebelo apresentou seu
parecer a comissao especial em 20 de janei-
ro de 2003. Porém, o parecer nao chegou a
ser votado, pois o relator foi nomeado Mi-
nistro da recém-criada Secretaria Especial
de Coordenacio Politica e Relagdes Institu-
cionais, pelo Presidente da Reptblica, em
23 de janeiro do mesmo ano. Por esse moti-
vo, foi designado como novo relator o De-
putado Renildo Calheiros.

O parecer do Deputado Aldo Rebelo con-
tinha substitutivo bastante favoravel aos
interesses da bancada ruralista e das enti-
dades favoraveis aos OGM. O substitutivo
do Deputado Aldo Rebelo ampliava o po-
der da CTNBio. Entre as principais medi-
das sugeridas pelo relator, destacam-se:

a) Estabelece competéncia a CTNBio
para emitir parecer prévio conclusivo, que
vincula os demais 6rgaos da administracao;

b) a CTNBio teria, também, competéncia
para identificar se a atividade relacionada
a biotecnologia é potencialmente causado-
ra de significativa degradagdo do meio am-
biente, caso em que seria necessario o licen-
ciamento ambiental, emitido pelo Ibama;

¢) o CNBS teria competéncia para anali-
sar, exclusivamente quanto aos aspectos da
conveniéncia e oportunidade socioecondmi-
cas e do interesse nacional, os pedidos de
liberagao para uso comercial de OGM e seus
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derivados, dirimir conflitos entre a CTNBio
e os 6rgaos de registro e fiscalizagdo, além
de ser responsavel pela autorizacao, em ul-
tima e definitiva instancia, das atividades
que envolvam o uso comercial de OGM e
seus derivados;

d) no caso da autorizacdo para reali-
zagdo de atividades de pesquisa com OGM
ou derivados, a competéncia é exclusiva
da CTNBIio, em tltima e definitiva instan-
cia;

e) rotulagem obrigatéria dos alimentos e
ingredientes alimentares destinados ao con-
sumo humano ou animal que contenham
ou sejam produzidos a partir de organis-
mos geneticamente modificados;

f) manutencao da proibigdo a clonagem
humana e fim da vedagdo a manipulagdo
de embrides humanos com vistas a produ-
cdo de células-tronco.

Ap6s o licenciamento do Deputado Aldo
Rebelo, o novo relator do Projeto de Lei de
Biosseguranga, Deputado Renildo Calhei-
ros, apresentou novo parecer; desta vez o
substitutivo era favoravel a posi¢ao das en-
tidades ambientalistas e contrério aos inte-
resses da bancada ruralista. A stbita mu-
danga de rumo na tramitagdo ocorreu gra-
¢as a acao mais enérgica da Ministra do
Meio Ambiente, Marina Silva, que, com o
respaldo do Presidente da Reptblica, con-
seguiu mudar o teor do relatério.

A pressdo exercida pelos grupos ambi-
entalistas e pelo Ministério do Meio Ambi-
ente nesse momento foi eficiente, inclusive,
para conseguir aprovar requerimento de
urgéncia para a matéria, o que permitiu o
envio do parecer do Deputado Renildo Ca-
lheiros diretamente ao Plendrio, sem que
fosse votado pela Comissao Especial. Os
grupos ambientalistas sabiam que, se sub-
metido a Comissao Especial, provavelmen-
te o parecer seria derrotado pela bancada
ruralista, que detinha maioria naquela Co-
missao.

Os principais pontos do substitutivo do
Deputado Renildo Calheiros, que constituiu
o texto aprovado pela Camara dos Deputa-

dos e foi encaminhado ao Senado Federal,
sa0 os seguintes:

a) no caso da autorizagdo para realiza-
¢do de atividades de pesquisa com OGM ou
derivados, a competéncia é exclusiva da
CTNBio, em ultima e definitiva instancia;

b) o CNBS seria a tiltima e definitiva ins-
tancia competente para autorizar o uso co-
mercial de OGM e derivados, apés a apro-
vacao pela CTNBio e pelos 6rgaos de regis-
tro e fiscalizacao;

¢) o Ibama seria o 6rgao responséavel por
avaliar a necessidade de licenciamento am-
biental e de EIA/RIMA;

d) proibicao do uso de embrides para a
producao de células-tronco e autorizacao
para a realizagdo de clonagem com fins te-
rapéuticos;

e) rotulagem dos alimentos e ingredien-
tes alimentares destinados ao consumo hu-
mano ou animal que contenham ou sejam
produzidos a partir de organismos geneti-
camente modificados.

Durante a tramitacao do Projeto de Lei
de Biosseguranca na Camara dos Deputa-
dos, foram apresentadas 304 emendas, sen-
do 278 na Comissao Especial e 26 no Plena-
rio. A sugestdo de emendas foi uma das prin-
cipais formas de participagdo dos grupos
de pressdo na tramitagdo dos projetos. As
propostas de emendas eram enviadas pelos
grupos de pressao aos parlamentares liga-
dos a seus interesses. Esses parlamentares
assumiam a autoria das emendas e as apre-
sentavam formalmente para tramitagao.

A bancada ruralista foi o canal para re-
cebimento de emendas dos grupos de inte-
resse favoraveis a liberacdo dos OGM. Os
principais grupos que encaminharam emen-
das aos parlamentares da bancada ruralis-
ta foram: Confederacao Nacional da Agri-
cultura (CNA), Organizacao das Coopera-
tivas Brasileiras (OCB), Associa¢ao Nacio-
nal de Biosseguranga (ANBIO) e a empresa
Monsanto.

Por sua vez, as propostas de emendas
elaboradas pelos grupos de pressao contra-
rios a liberagdo dos transgénicos - entre os
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quais se destacam o Greenpeace, o Instituto
de Defesa do Consumidor (IDEC) e a orga-
nizagdo nao-governamental “Por um Brasil
Livre de Transgénicos” - eram encaminha-
das a parlamentares da bancada ambienta-
lista e a deputados do Partido dos Traba-
lhadores ligados a Ministra do Meio Ambi-
ente Marina Silva.

Segundo Dolabella, Aratjo e Faria
(2005), o texto aprovado pela Camara dos
Deputados era “dtbio e tecnicamente im-
preciso”. As imperfei¢des do texto podem
ser creditadas as “negociacdes e modifica-
¢oes de altima hora, conduzidas pelo rela-
tor de forma a atender aos diversos setores
envolvidos”. Os autores relatam, ainda, al-
guns detalhes dos bastidores da votacao do
projeto na Camara dos Deputados:

“Horas antes da votagao em Plenario,
em reunido sob o comando do Presi-
dente Jodo Paulo Cunha, com a parti-
cipacdo das varias liderangas parti-
darias e de grupos parlamentares in-
teressados, de representantes do Mi-
nistério do Meio Ambiente e do Mi-
nistro Aldo Rebelo, fechou-se o acor-
do politico para a aprovagao do Subs-
titutivo Renildo Calheiros, contraria-
mente ao desejado pelo Ministro da
Agricultura Roberto Rodrigues, tam-
bém presente a Reuniao”.

Ap6bs a aprovacao da redagdo final do
Projeto de Lei de Biosseguranca pela Cama-
ra dos Deputados, o texto foi encaminhado
ao Senado Federal, onde recebeu a denomi-
nacao de Projeto de Lei da Camara (PLC) n®
9, de 2004.

7.3. Tramitacdo no Senado Federal

No Senado Federal, o Projeto de Lei de
Biosseguranca foi inicialmente distribuido
as Comissoes de Constituicao, Justica e Ci-
dadania (CCJ), de Assuntos Econoémicos
(CAE) e de Assuntos Sociais (CAS). Em se-
guida, foi apresentado, e aprovado, requeri-
mento assinado pelo Senador Osmar Dias,
entdo presidente da Comissao de Educacao,
para que o projeto fosse, também, apreciado

por aquela Comissao. O préprio Senador
Osmar Dias viria a ser relator da matéria na
Comissao de Educacao.

Por forga de requerimentos aprovados,
C(C]J, CAE e CAS passaram a analisar con-
juntamente o Projeto de Lei, tendo sido de-
signado relator o Senador Ney Suassuna.

No inicio da tramitagdo do Projeto de Lei
de Biosseguranca no Senado Federal, um
grupo de 13 organizagdes cientificas favo-
raveis aos transgénicos enviou carta a to-
dos os senadores, a qual pede mudangas no
texto aprovado pela Camara dos Deputa-
dos®. Entre as mudangas sugeridas pelos
grupos signatarios da carta, destacam-se:

a) concessao de competéncia a CTNBio
para julgar, em tultima e definitiva instan-
cia, sobre os pedidos de liberacao de OGM,;

b) parecer vinculante da CTNBio, tanto
para atividades comerciais, quanto para ati-
vidades de pesquisa com OGM,;

¢) que estudos de impacto ambiental se-
jam exigidos somente quando a CTNBio con-
siderar que a atividade é potencialmente cau-
sadora de degradacao do meio ambiente;

d) convalidagao dos atos praticados pela
CTNBio desde 1995 até a presente data;

e) fim da proibigdo do uso de embrides
para a producdo de células-tronco embrio-
narias.

Durante a tramitacao do projeto no Se-
nado, foram realizadas seis audiéncias pua-
blicas, organizadas pela Comissao de Edu-
cacdo e pela Comissdo de Assuntos Sociais.

Em 25 de maio de 2004, em audiéncia
publica realizada pela Comissdo de Educa-
cdo, a Presidente da ANBio, Leila Macedo
Oda, defendeu a mudanca no Projeto de Lei
aprovado pela Camara dos Deputados. Se-
gundo a cientista, apenas um 6rgdo - no
caso a CTNBio - deve decidir sobre a bios-
seguranca, e o conselho politico (CNBS) deve
decidir sobre a pertinéncia socioeconémica
e politica da comercializagdo. Essa posigdo
foi corroborada pelo representante da CNA,
Getualio Pernambuco, para quem a decisao
da CTNBio deve ser terminativa, tanto para
a pesquisa quanto para a comercializagao.
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Na mesma audiéncia ptblica, o repre-
sentante do Ministério da Agricultura dei-
xou claro que a Pasta defende que a CTN-
Bio seja 0 “6rgao competente, efetivamente,
para fazer esgotar a analise dos eventos que
envolvam OGM”, inclusive na definicdo das
atividades potencialmente causadoras de
significativa degradacdo do meio ambiente,
de forma a atender o requisito constitucio-
nal, que exige, nesses casos, o licenciamen-
to ambiental e a realizacdo de estudo de
impacto ambiental. O Ministério do Meio
Ambiente, por sua vez, possui entendimen-
to diverso. Segundo seu representante, Joao
Paulo Capobianco, a diferenciagdo dos pro-
cessos de liberacao da pesquisa e da comer-
cializagdo da maior agilidade a pesquisa,
pois sobre esta haveria decisdo terminativa
da CTNBio.

No dia seguinte, 26 de maio de 2004,
houve nova audiéncia publica. O vice-pre-
sidente da Organizacdo das Cooperativas
Brasileiras (OCB), Luis Roberto Baggio, apre-
sentou as seguintes sugestdes de alteracao
do Projeto de Lei de Biosseguranga: conce-
der competéncia a CTNBio para a liberacao
comercial de OGM; conceder ao CNBS com-
peténcia para decidir, em tltima e definiti-
va instancia, sobre a liberacdo comercial de
OGM,; exigéncia de licenciamento ambien-
tal apenas quando a CTNBio considerar que
aatividade é potencialmente poluidora; con-
validagdo dos pareceres ja emitidos pela
CTNBio. A OCB considera, ainda, que o subs-
titutivo do Deputado Aldo Rebelo - apresen-
tado, mas nao votado pela Camara dos De-
putados - contempla a contento os interesses
do cooperativismo e do agronegocio do pais.

O substitutivo do Senador Osmar Dias,
aprovado pela Comissdo de Educacao, aco-
lhe a maior parte dessas reivindicacoes, além
de pontos do parecer do Deputado Aldo
Rebelo. Entre os principais pontos do subs-
titutivo, destacam-se:

a) o parecer da CTNBio vincularia os
demais 6rgdos da administracao;

b) a CTNBio seria responsével pela iden-
tificacdo das atividades com OGM que se-

jam potencialmente causadoras de signifi-
cativa degradagdo do meio ambiente, o que,
na pratica, lhe daria a competéncia para
decidir sobre a necessidade de licenciamento
ambiental e de EIA/RIMA,;

c) o CNBS analisaria apenas os pro-
cessos de liberagdo comercial por ele avo-
cados;

d) a CTNBio seria a tinica e definitiva
instancia com competéncia para autorizar
atividades de pesquisa com OGM,;

e) criou mecanismo de recurso contra o
parecer da CTNBio. O recurso seria impe-
trado pelos 6rgaos de registro e fiscalizagao
e decidido pela prépria CTNBio;

f) rotulagem obrigatdria dos alimentos e
ingredientes alimentares destinados ao con-
sumo humano ou animal que contenham
ou sejam produzidos a partir de organis-
mos geneticamente modificados;

g) estabelecia a ndo aplicacao da Lei de
Agrotoxicos (7.802, de 11 de julho de 1989)
as plantas geneticamente modificadas com
funcdo biocida’;

Com relagdo as células-tronco, o parecer
do Senador Osmar Dias demonstrava o in-
teresse do parlamentar em autorizar o uso
de embrides humanos para a producao de
células-tronco. Porém, o texto do substituti-
vo ficou ambiguo e tecnicamente impreciso,
de forma que, no substitutivo, ndo fica claro
o fim das proibi¢des ao uso de embrides
humanos para a produgdo de células-tron-
co embrionarias e a clonagem humana com
fins terapéuticos.

Ap6s a aprovacao do parecer do Sena-
dor Osmar Dias pela Comissao de Educa-
¢do, o projeto passou a tramitar conjunta-
mente na CCJ, CAE e CAS, sob relatoria do
Senador Ney Suassuna. Foram realizadas
reunides com a participagdo de representan-
tes de organizagdes favordveis e contrarias
aos transgénicos, e também com represen-
tantes dos Ministérios do Meio Ambiente,
daSatde e da Agricultura, Pecuéria e Abas-
tecimento. Como resultado dessas negocia-
¢Oes, surgiu novo substitutivo, que fazia
modificacdes pontuais no substitutivo do
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Senador Osmar Dias, entre as quais desta-
cam-se:

a) criou mecanismo de recurso ao CNBS,
a ser impetrado pelos 6rgaos de registro e
fiscalizagdo contra o parecer da CTNBio.
Dessa forma, caso, por exemplo, o Ministé-
rio do Meio ambiente ndo concorde com o
posicionamento da CTNBio a respeito da
necessidade de licenciamento ambiental e
de EIA/RIMA, o Ministério podera recorrer
ao CNBS;

b) O CNBS passaria a analisar apenas
0s processos de liberagao de OGM por ele
avocados, ou aqueles que forem objeto de
recursos por parte dos 6rgaos de registro e
fiscalizacao;

¢) modificagdo daredacao do artigo que
permite a producao de células-tronco em-
brionarias, autorizando o uso de embrides
humanos que estivessem congelados ha
mais de trés anos, e sempre com o consenti-
mento dos genitores;

d) proibigdo da clonagem humana, tan-
to para fins reprodutivos quanto para fins
terapéuticos.

O mecanismo de recurso contra a deci-
sao da CTNBio, a ser decidido pelo CNBS,
foi sugerido ao relator Ney Suassuna pela
Consultoria Legislativa, 6rgao de staff do
Senado Federal. Os consultores legislativos
designados para assessorar o relator na tra-
mitacao da matéria, ao analisarem o pare-
cer do Senador Osmar Dias, constataram
que o mecanismo de recurso constante do
substitutivo da Comissdo de Educacéo era
inécuo, pois remetia a decisdo sobre o re-
curso a CTNBio. Ou seja, o recurso seria
avaliado pelo préprio 6rgao autor do pare-
cer questionado. A proposta, acatada pelo
relator, determina que o recurso contra o
parecer da CTNBio seja apreciado pelo
CNBS, que seria a instancia politica res-
ponséavel por dirimir os eventuais confli-
tos entre os 6rgaos técnicos envolvidos no
processo.

Apo6s a tramitacdo pelas Comissdes, o
Projeto de Lei de Biosseguranca foi encami-
nhado ao Plenario do Senado Federal para

a votagdo final. Antes, porém, da votagdo
no Plenério, houve reunido de lideres, com
a participagdo dos dois relatores, para a
definicdo dos detalhes do texto que seria
votado. Nessa reuniao, foi fechado acordo
em torno do texto do substitutivo Ney Suas-
suna; foram, ainda, acolhidas sugestodes
pontuais oferecidas pelo Senador Osmar
Dias e foi, também, definida a aprovagao do
uso de embrides humanos para a producao
de células-tronco embriondrias.

Em seu parecer de plenario, o Senador
Ney Suassuna acolheu emenda da Senado-
ra Heloisa Helena, que proibia a utilizacao,
a comercializagdo, o registro, o patenteamen-
to e o licenciamento de tecnologias genéti-
cas de restricao do uso. Tecnologia genética
de restricao de uso é a introducao de genes
com o objetivo de produzir estruturas repro-
dutivas estéreis nas plantas®. Esse item ndo
constava do acordo firmado na reunido
de lideres, motivo que ensejou grandes
discussdes durante a aprovacdo. Porém,
logo que a bancada ruralista compreen-
deu que a emenda lhe era favoravel, o item
foi aprovado.

Durante a tramitacao do Projeto de Lei
de Biosseguranca no Senado, foram apre-
sentadas 20 emendas em Plendrio. O Sena-
do Federal aprovou o Projeto de Lei de Bios-
seguranga com altera¢oes. Por esse motivo,
aproposicao teve que retornar a Camara dos
Deputados para apreciacdo das modifica-
¢des introduzidas pelo Senado.

7.4. Tramitagdo final na
Céamara dos Deputados

Com o retorno do projeto a Camara, foi
reinstalada a Comissao Especial destinada
a proferir parecer ao PL n® 2.401, de 2003.
De acordo com as regras do processo legis-
lativo, a Camara dos Deputados teria pode-
res para manter o substitutivo do Senado
Federal, para retornar ao projeto inicialmen-
te aprovado pela Camara ou para construir
um novo texto a partir de trechos de umae
de outra versao. Nao poderia, no entanto,
elaborar uma nova redacéo.
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Inicialmente o Deputado Renildo Calhei-
ros foi novamente designado para ser o re-
lator da matéria. O Deputado solicitou pra-
zo para a elaboragdo do parecer. O prazo
solicitado nao foi concedido, e o relator foi
substituido pelo Deputado Darcisio
Perondi. Dolabella, Aratjo e Faria (2005)
assim relatam o episédio:

“Designado novamente relator, o
Deputado Renildo Calheiros, na reu-
nido convocada para apreciar a maté-
ria, solicitou mais prazo para elabo-
rar parecer que atendesse as diferen-
tes demandas politicas que se apre-
sentavam ao tema. A Comissao, no en-
tanto, majoritariamente formada por
membros favoraveis ao texto aprova-
do no Senado Federal, ndo concedeu
adilatacao do prazo, destituindo-o da
funcgdo. O Presidente da Comissao
nomeou relator substituto o Deputa-
do Darcisio Perondi, um dos princi-
pais defensores da liberagao dos pro-
dutos transgénicos no Parlamento.
Quinze minutos apds, o novo relator
apresentou seu voto favoravel ao Subs-
titutivo do Senado Federal, o qual foi
aprovado por ampla maioria da Co-
missao.”

Um fato interessante sobre a segunda tra-
mitacao do Projeto de Lei de Biosseguranca
na Camara dos Deputados precisa ser des-
tacado. Todo o debate sobre o projeto foi
polarizado para a questdo liberacao do uso
de embrides humanos para a producao de
células-tronco embriondrias. A atencdo da
midia, passando pela atuacao dos grupos
de pressao e pelos discursos dos parlamen-
tares, estavam todos voltados para a impor-
tancia das células-tronco no tratamento de
doencas degenerativas. As discussdes so-
bre os transgénicos ficaram em segundo pla-
no, conforme relatam Dolabella, Aragjo e
Faria (2005):

“ A votagdo se deu em clima emo-
cional, com a presenca orquestrada de
dezenas de cidadaos, inclusive crian-
cas, acometidos de doengas degene-

rativas, a pressionar, visualmente ou
pela palavra, os parlamentares que
estavam a apreciar a matéria. Agricul-
tores, naquela noite, deram lugar a
outra categoria de demandantes, pre-
sentes como massa de manobra capaz
de pressionar a opinido publica e os
parlamentares em torno de legitimas
esperangas, que lhes foram estimula-
das pelas liderangas dos setores soci-
ais interessados na aprovacgao do pro-
jeto de lei. Assim, em realidade, os
OGM “pegaram carona’ no tema ‘cé-
lulas-tronco’.”

No Plenario da Camara, a matéria foi
votada em 2 de marco da 2005, tendo sido
aprovado de forma integral o substitutivo
do Senado Federal. Em seguida, o projeto
foi encaminhado ao Presidente da Reptubli-
ca, para sangao.

Anova Lei de Biosseguranca foi sancio-
nada pelo Presidente da Reptblica em 24
de marco de 2005, sob o n°11.105, de 2005,
com sete vetos parciais, os quais, contudo,
nao alteraram a esséncia do projeto.

8. Definigio sobre o processo de
autorizagdao do uso de OGM

O estudo da tramitacdo do Projeto de Lei
de Biosseguran¢a demonstra que houve in-
tensa participacdo dos grupos de pressao
no processo, desde a elaboracao do antepro-
jeto até a discussao dos vetos ao projeto apro-
vado pelo Congresso Nacional. Grosso modo,
0s grupos que atuaram nas discussoes e na
tramitagdo do projeto podem ser classifica-
dos em favoraveis e em contrarios a libera-
¢do imediata dos organismos geneticamen-
te modificados.

Note-se que essa classificagdo simplista
adotada nesta pesquisa tem por objetivo fa-
cilitar o entendimento das formas de atua-
¢do dos diferentes grupos de pressdo que
participaram da formulacao da nova politi-
ca de biosseguranca. Em verdade, os gru-
pos classificados como “contréarios” devem
ser entendidos como aqueles que defendem
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que o processo de liberagao de OGM deve
ser mais restritivo, com a aplicagdo do cha-
mado “principio da precaucao”. Ja os gru-
pos de pressao classificados como “favora-
veis” sdo aqueles que defendem a simplifi-
cacdo do processo de liberagao dos produ-
tos transgénicos.

Ao longo do processo de formacao da
agenda, e durante a tramitagao propriamen-
te dita do Projeto de Lei de Biosseguranca,
as discussoes e a atuagdo dos grupos de
pressao se deram de forma mais intensa em
torno de alguns temas mais polémicos. En-
tre esses temas, o que gerou mais polémica
foi, sem dtivida, a definig¢do sobre o proces-
so de autorizagao para o uso de organismos
geneticamente modificados. Essa definicao
envolve a demarcacdo dos papéis da CTN-
Bio, do CNBS e dos 6rgaos ministeriais no
processo de autorizacao. A posicao dos gru-
pos de pressao com relagdo a esse tema, bem
como sua influéncia no texto final aprova-
do serdo apresentadas a seguir.

A defini¢ao do papel da CTNBio no pro-
cesso de liberagdo do uso de OGM foi o pon-
to nevralgico das discussdes em torno da
politica nacional de biosseguranca. O estu-
do das posigdes dos grupos de pressao so-
bre esse tema passa pela definicao do “Prin-
cipio da Precaugdo”. A Declaracao do Rio
de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvol-
vimento, proclamada durante a Conferén-
cia da Nagoes Unidas sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento, em 1992, consagra, em
seu item n2 15, o principio da precaugao:

“De modo a proteger o meio ambi-
ente, o principio da precaugdo deve
ser amplamente observado pelos Es-
tados, de acordo com suas capacida-
des. Quando houver ameaca de da-
Nnos sérios ou irreversiveis, a auséncia
de absoluta certeza cientifica ndo deve
ser utilizada como razao para poster-
gar medidas eficazes e economica-
mente vidveis para prevenir a degra-
dacdo ambiental.”

Em atendimento ao principio da precau-
¢do, a Constituicdo Brasileira exige a reali-

zagdo de estudo prévio de impacto ambien-
tal para atividades ou obras potencialmen-
te causadoras de significativa degradacao
do meio ambiente. Em complementagao, a
legislagdo ambiental infraconstitucional
determina que o IBAMA, érgdo vinculado
ao Ministério do Meio Ambiente, é respon-
savel pelo licenciamento e pela exigéncia dos
Estudos de Impacto Ambiental e respecti-
vos Relatérios de Impacto Ambiental (EIA/
RIMA).

Nesse sentido, os grupos de pressao li-
gados a entidades ambientalistas defendi-
am que anova Lei de Biosseguranga conce-
desse ao Ministério do Meio Ambiente a
competéncia para avaliar a necessidade de
realizacao do EIA/RIMA tanto para as ati-
vidades de pesquisa quanto para o uso co-
mercial dos organismos geneticamente mo-
dificados.

Por sua vez, os grupos ligados a entida-
des ruralistas e as empresas de biotecnolo-
gia defendiam que a CTNBio, como 6rgao
técnico responsavel pela biosseguranga,
deveria ter a competéncia para avaliar, caso
a caso, se a atividade que envolve o uso da
biotecnologia é potencialmente causadora
de significativa degradacdo do meio ambi-
ente, caso em que seria necessdria a realiza-
¢do de EIA /RIMA. Esses grupos de pressao
defendiam, ainda, que o parecer da CTNBio
vinculasse os demais 6rgaos da adminis-
tracdo. Nesse caso, 0os 6rgaos ministeriais,
como o lbama e a Anvisa, teriam apenas
papel burocratico de registrar as varieda-
des geneticamente modificadas ja autoriza-
das pela CTNBio.

Teoricamente, as duas posi¢oes resguar-
dam o principio da precaucao, haja vista
que seria uma lei ordinaria que determina-
ria que 6rgao da administracao federal teria
a competéncia para avaliar se o caso con-
creto exige ou ndo a aplicagdo do instituto
constitucional do EIA/RIMA. No entanto,
as entidades ambientalistas acreditam que
conceder essa competéncia a CTNBio seria
tornar letra morta o principio da precaugao,
pois consideram que o 6rgao nao o aplicou
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por ocasido da emissao do parecer que libe-
rou o uso comercial da soja Round up Ready
(PARANHOS, 2005).

O texto final da Lei de Biosseguranca
estabelece, para os casos de liberacao comer-
cial, um procedimento intermediario entre
as posicoes defendidas pelos grupos de pres-
sdo favoraveis e contrarios aos transgéni-
cos. A nova lei cria a possibilidade de recur-
so contra a decisao da CTNBio, que pode
ser impetrado pelos Ministérios do Meio
Ambiente, da Satde, da Agricultura Pecua-
ria e Abastecimento, e pela Secretaria Espe-
cial de Aqiiicultura e Pesca. Esse recurso
deve ser analisado pelo CNBS, conselho
composto por Ministros de Estado, que te-
ria o poder para liberar, em tltima e defini-
tiva instancia, o uso comercial de OGM ou
para determinar a realizacao de EIA /RIMA.

No caso das pesquisas com OGM, o tex-
to final é favoravel aos grupos que defende-
ram a menor burocratiza¢do do processo de
liberacdo. Assim, os pedidos de autoriza-
¢do para a realizagdo de pesquisas com
organismos transgénicos serdo decididos
pela CTNBio, em dltima e definitiva ins-
tancia.

9. Estratégias utilizadas
pelos grupos de pressio

O papel desempenhado pelo governo do
Presidente Lula no processo de tramitagao
do Projeto de Lei de Biosseguranga difere
em vérios aspectos da atuacao em outros
projetos de interesse do governo. No caso
da reforma da previdéncia, por exemplo, o
governo assumiu papel de lider do proces-
S0 em contraposi¢do aos grupos de pressao,
que agiam como veto players (RAMOS, 2005).

No caso do Projeto de Lei de Biossegu-
ranca, o proprio governo estava dividido.
De um lado o Ministério do Meio Ambiente,
chefiado pela Ministra Marina Silva, ambi-
entalista e militante do partido do Presidente
da Reptblica, o PT. De outro, o Ministro da
Agricultura, sem vinculagdo partidéria, po-
rém histérico lider do cooperativismo rural

e ardoroso defensor dos organismos geneti-
camente modificados.

O Partido dos Trabalhadores, durante
toda a fase de construgdo da agenda sobre
o0s transgénicos - iniciada em torno de 1995,
sob o Governo Fernando Henrique Cardoso
-, assumiu posigao contraria a liberacao dos
organismos geneticamente modificados. Um
dos parlamentares lideres da frente contra
0s transgénicos era justamente a entdo Se-
nadora Marina Silva, que chegou a apresen-
tar Projeto de Lei propondo moratéria de
cinco anos para os transgénicos. Diversos
outros parlamentares do PT apresentaram
projetos tendentes a retardar a liberacao dos
OGM no Brasil.

A Ministra do Meio Ambiente do gover-
no do presidente Lula é internacionalmente
reconhecida como defensora das questoes
ambientais. Suas estreitas relacdes com o
Partido dos Trabalhadores e com o préprio
Presidente Lula impediam que o governo
assumisse uma posicao aberta em favor dos
transgénicos.

Por outro lado, o Ministério da Agricul-
tura também era uma pasta forte dentro do
governo Lula. As sucessivas safras recor-
des obtidas nos primeiros anos do governo
Lula e o amplo apoio obtido pelo Ministro
com os parlamentares da bancada ruralista
eram as principais razdes da forca politica
daquela pasta dentro do governo.

Nesse sentido, o governo passou a ado-
tar uma postura aparentemente ambigua.
Ao mesmo tempo em que a Casa Civil apoi-
ava as propostas da Ministra Marina Silva
- pelo menos na primeira fase da tramita-
¢dona Camara dos Deputados’-, o governo
concedia autonomia ao Ministério da Agri-
cultura para negociar suas propostas dire-
tamente no Congresso.

Dessa forma, tanto os grupos de pressao
favoraveis aos transgénicos quanto os con-
trarios passaram a contar com o apoio go-
vernamental no Congresso. Os grupos fa-
voraveis eram apoiados pelo Ministério da
Agricultura, Pecudria e Abastecimento, e os
grupos contrdrios trabalhavam ao lado dos
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representantes do Ministério do Meio Am-
biente. Essa dualidade de interesses dentro
do préprio governo tem explicacao na teo-
ria neocorporativista, haja vista que os gru-
pos de interesses estabelecem vinculos com
setores do Estado, os quais passam a com-
petir internamente, conforme demonstrou
Teixeira (2002).

Os grupos de pressdo dispunham de
canais de acesso ao processo legislativo for-
mais e informais. Os canais formais sdo, por
exemplo, a participa¢do dos grupos de inte-
resse em audiéncias publicas. Os canais in-
formais estdo relacionados ao contato dire-
to com os parlamentares, a sugestdao de
emendas e o trabalho de lobby exercido jun-
to aos relatores. A cientista Leila Oda, presi-
dente da ANBio, por exemplo, afirmou em
entrevista a Agéncia Brasil que a Associa-
¢do havia enviado 57 emendas ao Projeto
de Lei para diversos parlamentares (Cf.
CRISTINA, 2004).

A Comissao Especial da Camara dos
Deputados, responsavel pela analise do Pro-
jeto de Lei de Biosseguranca, era formada,
em sua maioria, por parlamentares da ban-
cada ruralista, portanto, favoraveis a libe-
ragdo dos transgénicos. Por esse motivo, o
parecer do Deputado Aldo Rebelo, se sub-
metido a voto, deveria ser aprovado pela
Comissao. Em um primeiro momento, apds
ser indicado como novo relator, o Deputado
Renildo Calheiros estava propenso a aco-
lher o parecer Aldo Rebelo. No entanto, na-
quele momento, o Governo sugeriu a ado-
¢do de novo parecer, contemplando as pro-
postas do Ministério do Meio ambiente.
Para que o novo parecer ndo fosse rejeitado,
adotou-se a estratégia procedimental de
aprovar requerimento de urgéncia, para
que a matéria deixasse a Comissao Espe-
cial e fosse apreciada diretamente pelo
Plenério.

O acordo em torno da aprovagao do pa-
recer Renildo Calheiros foi possivel gragas
ao apoio da bancada evanggélica. Como o
novo relator decidiu manter a proibicao ao
uso de embrides humanos na produgao de

células-tronco embrionérias, os evangélicos
concordaram em votar a favor do substituti-
vo Renildo Calheiros.

Apos a derrota dos grupos favoraveis aos
transgénicos na Camara dos Deputados, os
grupos de pressdo favordveis aos transgé-
nicos concentraram forgas no lobby junto aos
senadores. Logo depois da aprovacao do
substitutivo Renildo Calheiros pela Cama-
ra dos Deputados, um grupo de cientistas,
capitaneados pela ANBio, iniciou uma sé-
rie de visitas aos gabinetes dos senadores.
Durante as visitas, foi entregue carta aos
senadores contendo as reivindicacoes das
organizagdes cientificas.

Uma importante estratégia utilizada
nesse momento foi a unido de esforcos entre
os grupos favoraveis aos transgénicos e os
cientistas que defendiam a autorizagao para
0 uso de embrides humanos na produgao
de células-tronco embrionérias. Como as
células-tronco possuem grande apelo soci-
al, gracas a possibilidade de cura de doen-
cas degenerativas, tinham amplo apoio da
opinido publica. Houve, também, grande
apoio da midia, por meio da veiculacao de
diversas reportagens a respeito dos poten-
ciais beneficios das pesquisas com células-
tronco embriondrias. Essa estratégia se in-
tensificou ainda mais na segunda fase de
tramitagdo na Camara dos Deputados, quan-
do toda a atencdo da midia, e também dos
discursos em plendrio, estava voltada para
a questao das células-tronco. Naquele mo-
mento, os transgénicos tornaram-se um tema
secundario, e as modificacdes introduzidas
pelo Senado foram aprovadas com certa fa-
cilidade.

Um bom relacionamento com o relator
da matéria é fundamental para que os gru-
pos de pressdao possam exercer influéncia
sobre o processo legislativo. Ciente disso, a
bancada ruralista do Senado adotou a es-
tratégia procedimental de aprovar requeri-
mento para que o Projeto de Lei de Biosse-
guranga fosse apreciado pela Comissao de
Educacdo'. Naquela Comissao, a relatoria
foi avocada por seu presidente, o Senador
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Osmar Dias, integrante da bancada ruralis-
ta. Dessa forma, foi aberto um canal de in-
fluéncia direto entre os grupos de pressao
favoraveis aos transgénicos e o processo le-
gislativo no Senado Federal. Por meio desse
canal, grupos de pressao favoraveis aos
transgénicos, tais como ANBio, CNA e OCB,
passaram a enviar propostas de emendas -
e até mesmo de substitutivos - diretamente
ao gabinete do relator.

Durante tramitagao final na Camara dos
Deputados, outra estratégia procedimental
foi utilizada pela bancada ruralista. O rela-
tor do projeto, Renildo Calheiros, foi desti-
tuido da funcao e, em seu lugar, foi nomea-
do o Deputado Darcisio Perondi (PMDB-RS),
integrante da bancada ruralista e defensor
dos transgénicos. Segundo matéria veicula-
danojornal O Estado de Sao Paulo (Cf. PLA-
NALTO...,2004), a Secretaria de Coordena-
cdo Politica do Paldcio do Planalto teria
apoiado a estratégia regimental.

10. Conclusio

Oimbrdgliojuridico em torno do proces-
so de liberacdo dos organismos genetica-
mente modificados e a situacao de fato ge-
rada pelo plantio ilegal de soja transgénica
em algumas regides do Pais trouxeram as
discussdes sobre os transgénicos para a
agenda governamental, entre os temas con-
siderados prioritarios. O Governo viu-se
obrigado a editar trés medidas provisérias
para permitir o plantio da soja transgénica,
até entao considerada ilegal pelo Poder Ju-
diciario. Ante o clima de incerteza juridica e
a situagdo de fato criada pelos agricultores,
tornou-se consenso, na sociedade e no Go-
verno, a necessidade de se formular uma
nova Lei de Biossegurancga. Nessa fase de
construgdo da agenda, o Congresso Nacio-
nal exerceu papel de centralizador de deba-
tes. Diversas audiéncias publicas foram re-
alizadas, nas quais os grupos de interesse,
tanto os favoraveis quanto os contrarios, pu-
deram expressar sua opinido a respeito da
matéria.

Cabe destacar que a fase de construcao
da agenda se estendeu ao longo dos Gover-
nos FHC e Lula, enquanto a fase de formu-
lagdo propriamente dita concentrou-se no
Governo Lula. O Governo FHC apoiava
abertamente a liberagdo dos transgénicos,
tanto que a Unido figurou, ao lado da Mon-
santo, como parte na agdo judicial movida
pelo Greenpeace e pelo IDEC contra o pare-
cer da CTNBio que autorizava o plantio de
soja geneticamente modificada.

O Partido dos Trabalhadores, que, du-
rante a maior parte da fase de construgao
da agente, fez oposicao incondicional ao
governo, tinha posicao contraria aos OGM.
Assim, ap0s a vitoria do PT nas elei¢Ges pre-
sidenciais de 2002, seria natural que o Go-
verno Lula da Silva mantivesse a posicao
partidaria contraria aos organismos geneti-
camente modificados. Assim, ao compor o
seu Ministério, o Presidente escalou para a
Pasta do Meio Ambiente a ambientalista
Marina Silva, reconhecida por sua atuagao
contraria aos OGM. No entanto, para a Pas-
ta da Agricultura foi indicado o lider rura-
lista Roberto Rodrigues, tradicional defen-
sor dos transgénicos. Estava iniciada a di-
vergéncia interna no governo, que se esten-
deria por toda a fase de formulagao da Poli-
tica Nacional de Meio Ambiente.

Essa divergéncia entre diferentes areas
do governo ao longo do processo de formu-
lagdo de politicas publicas encontra respal-
do na teoria neocorporativista. Alids, os te-
Oricos neocorporativistas consideram que
os grupos de interesses estabelecem vincu-
los com setores do Estado, de forma que sua
organizagdo e competicdo se fazem dentro
do proprio Estado. No caso da formulacao
da Politica Nacional de Biosseguranga, fi-
cam claros os vinculos dos grupos de pres-
sdo contrérios aos transgénicos com o Mi-
nistério do Meio ambiente e dos grupos de
ruralistas e das empresas de biotecnologia
com o Ministério da Agricultura, Pecuaria e
Abastecimento.

A andlise do processo de tramitacdo do
Projeto de Lei de Biosseguranca mostra que
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os grupos de pressdo atuaram condiciona-
dos pelas institui¢oes internas do Congres-
so Nacional. Escolha e substituicdo de rela-
tores, apresentacao de emendas, apresenta-
¢do de requerimentos de urgéncia, sdo to-
das estratégias permitidas pelos regimen-
tos internos da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, e largamente utilizadas
pelos grupos de pressdo. Nesse sentido, ve-
rificam-se caracteristicas da teoria neo-ins-
titucionalista na formulag¢do da Lei de Bios-
seguranca.

De acordo com os tedricos do neo-insti-
tucionalismo, a eficiéncia dos grupos de
pressdo aumenta quando estes conhecem
bem o arcabouco institucional que regula o
processo legislativo. No caso estudado, sao
encontrados exemplos de estratégicas ado-
tadas pelos grupos de pressdao baseadas
nessas instituicOes internas. Entre essas
estratégias, podem-se destacar: a aprovacgao
de requerimento de urgéncia para retirar o
Projeto de Lei de Biosseguranca da Comis-
sdo Especial e envié-lo diretamente ao Ple-
nério da Camara; a aprovacao de requeri-
mento, no Senado, para que fosse ouvida a
Comissao de Educacao, e a conseqiiente in-
dicacdo do Senador ruralista Osmar Dias
para a relatoria; e a destituicao do Deputa-
do Renildo Calheiros da relatoria do proje-
to, na segunda fase de tramitacdo na Cama-
ra dos Deputados.

A atuacao dos grupos de pressao ocor-
reu tanto por meio do uso de institui¢des
formais quanto por meio de instituigdes in-
formais. As institui¢des formais permitem,
por exemplo, a participagdo direta dos gru-
pos de pressdo em audiéncias publicas
promovidas pelas Comissdes do Congres-
so. As institui¢des informais, por sua vez,
envolvem relagdes pessoais dos grupos de
pressao com os parlamentares, que lhes
permitem participar diretamente do pro-
cesso legislativo.

Ha grupos que ja possuem relacoes es-
treitas e regulares com determinados parla-
mentares. E 0 caso, por exemplo, de entida-
des como CNA e OCB, favoraveis aos trans-

génicos, que normalmente sdo representa-
das pelos parlamentares da bancada rura-
lista, quaisquer que sejam os projetos em tra-
mitagdo no Congresso Nacional. Por outro
lado, grupos como os que defendiam a libe-
ragdo do uso de embrides humanos na pro-
ducio de células-tronco embrionarias nao
exercem a atividade lobista de forma fre-
qliente. Esses grupos de pressao, formados
basicamente por cientistas, tiveram que cri-
ar seu proprio espaco de negociacao entre
os parlamentares.

S3o institui¢des informais os acordos
entre os diferentes segmentos de represen-
tagdo dentro do Congresso. Um bom exem-
plo de alianga informal ocorreu no final da
tramitagdo do Projeto de Lei de Biossegu-
ranga na Camara dos Deputados, quando
0s grupos contrarios aos transgénicos ado-
taram a estratégia de apoiar proibigdo da
manipulagdo de embrides para produgdo de
células-tronco em troca do apoio da banca-
da evangélica ao texto do parecer Renildo
Calheiros. A estratégia utilizada possibili-
tou a cooptacao de votos suficientes para a
aprovacao, pelo Plenario da Camara, do
substitutivo que restringia os poderes da
CTNBio e concedia ao Ibama a competéncia
para decidir sobre a necessidade de licenci-
amento ambiental, e, conseqiientemente,
para exigir a realizacao de EIA /RIMA, nos
processos de autorizagao do uso comercial
de OGM.

As instituicdes eleitorais também influ-
enciam diretamente no processo decisorio
dos parlamentares. Nesse sentido, a unido,
no Senado Federal, entre os grupos defen-
sores dos transgénicos e os grupos defenso-
res das células-tronco foi bastante eficiente
em mostrar aos parlamentares o apoio da
opinido publica, que, em tdltima andlise, se
traduz em votos. Quando o debate, no Con-
gresso e na midia, deslocou-se para a ques-
tao das células-tronco, com todo apelo emo-
cional proporcionado pela possibilidade de
cura de doengas degenerativas, o apoio da
opiniado publica ao projeto como um todo
foi macigo e a discussdo sobre o processo
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de liberacao dos transgénicos ficou em se-
gundo plano.

O texto final aprovado da nova Lei de
biosseguranga mostra que os grupos de pres-
sdo favorédveis aos transgénicos tiveram a
maior parte de suas reivindicagdes atendi-
das. A norma aprovada concede poderes
plenos a CTNBio para decidir sobre os pe-
didos de autorizacao referentes a projetos
de pesquisa com OGM, além de dar-lhe a
competéncia para decidir se sera, ou nao,
necessdrio o licenciamento ambiental pelo
Ibama no caso de pedidos de uso comercial
de OGM.

No entanto, os grupos de pressao favo-
raveis tiveram que ceder com rela¢ao a pos-
sibilidade de recurso contra as decisdes da
CTNBio, que podera ser impetrado pelos
o6rgdos de registro e fiscalizagdo, e aprecia-
do pelo Conselho de Ministros. A aprova-
¢do desse dispositivo foi crucial para redu-
zir a resisténcia de parlamentares tradicio-
nalmente contrarios aos transgénicos, sobre-
tudo dentro do partido do Governo, o PT.

Os grupos de pressao favoraveis aos
transgénicos mostraram-se mais eficientes
em moldar a nova Lei de Biosseguranca.
Essa eficiéncia pode ser creditada a alguns
fatores, como, por exemplo, o poderio eco-
noémico e politico das organizagdes envol-
vidas - empresas de biotecnologia e entida-
des ruralistas, respectivamente.

Os grupos de pressdo contrarios aos
transgénicos, formados majoritariamente
por entidades ambientalistas e de defesa do
consumidor, possuiam uma linha de argu-
mentagao mais abstrata e complexa, tal como
a necessidade de aplicacao do principio da
precaucdo em vista de possiveis riscos am-
bientais e a saide humana. Os grupos favo-
raveis a liberacdo dos organismos genetica-
mente modificados possuiam linha de ar-
gumentacao mais concreta, baseada em da-
dos que indicam as vantagens econdmicas
- para os proprios grupos interessados - do
uso dos produtos transgénicos.

Em outras palavras, os grupos que de-
fendem interesses proprios de segmentos

especificos da sociedade mostraram-se mais
influentes no processo decisério que os gru-
pos que se propunham a defender interes-
ses da sociedade como um todo. Essa obser-
vagdo encontra respaldo na teoria de Olson
sobre a falta de representatividade do siste-
ma de grupos. As entidades ambientalistas,
por exemplo, tinham dificuldade em legiti-
mar sua representatividade, pois, dada a
complexidade técnica do tema, a propria
sociedade nao tinha uma clara opiniao for-
mada sobre a conveniéncia, ou ndo, da libe-
racdo do uso dos organismos geneticamen-
te modificados no Brasil.

A influéncia dos grupos de pressao con-
trarios aos transgénicos, embora menor,
também aparece na nova Lei de Biossegu-
ranca. Pontos como o ja mencionado recur-
so ao Conselho de Ministros e a obrigatorie-
dade da rotulagem de alimentos que conte-
nham organismos geneticamente modifica-
dos foram bandeiras defendidas por esses
grupos durante a tramitacdo do Projeto de
Lei de Biosseguranga no Congresso Nacio-
nal. Pode-se afirmar que a presenca de um
Ministério do Meio Ambiente forte, atuan-
do ao lado dos grupos de pressao contréri-
0s aos transgénicos, permitiu a aprovagao
de uma Lei de Biosseguranca mais equili-
brada e menos radical do que pretendiam,
inicialmente, os grupos de pressao favora-
veis aos transgénicos, pretensoes essas re-
veladas nos substitutivos do Deputado Aldo
Rebelo e do Senador Osmar Dias.

Notas

! O Projeto de Lei de Biosseguranca que resul-
tou na aprovagdo da Lei n® 8.974, de 1995, era de
autoria do Senador Marco Maciel. O art. 61, §12, 1,
e, da Constituicdo Federal determina que as leis
que disponham sobre a criagdo de Ministérios e 6r-
gdos da administracdo publica sdo de iniciativa
privativa do Presidente da Republica. Esse foi o
motivo dos vetos aos art. 5° e 6°.

2 A Medida Provisoria ne 2.137, de 28 de de-
zembro de 2000, foi sucessivamente reeditada, até
que a Emenda Constitucional n® 32, de 2001, man-
teve em vigor a Medida Proviséria n° 2.191-9, de 23
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de agosto de 2001, até sua revogacao total pela Lei
ne 11.105, de 2005, a nova Lei de Biosseguranca.

3 Art. 1°¢ da Medida Provisoéria n2 2.137, de 28 de
dezembro de 2000.

* Entenda-se como “6rgaos e entidades de re-
gistro e fiscalizagdo” aqueles de que trata o art. 16
da Lei n® 10.105, de 2005 (Lei de Biosseguranca),
quais sejam: a Secretaria de Defesa Agropecudria,
do Ministério da Agricultura; o IBAMA, vinculado
ao Ministério do Meio Ambiente; a ANVISA, vin-
culada ao Ministério da Satde; e a Secretaria Espe-
cial de Aqiiicultura e Pesca.

° O Paréagrafo tnico do art. 7° do PL 2.104, de
2003, determinava, ainda, que pronunciamento do
CNBS em dltima e definitiva instancia quanto aos
aspectos de conveniéncia e oportunidade requere-
ria a manifestacdo favoravel da CTNBio e dos Or-
gaos e entidades de registro e fiscalizagdo. Em suma,
de acordo com o projeto de lei original, o CNBS
seria a instancia politica com poderes para impe-
dir, por razdes de “conveniéncia e oportunidade”,
a liberacdo de OGM, apds a sua aprovacgao pela
CTNBio e pelos 6rgaos de registro e fiscalizacao.

¢ Os signatarios da carta aos senadores sao os
seguintes: Associacdo Nacional de Biosseguranca
(ANBio), Academia Brasileira de Ciéncias (ABC),
Associacao Brasileira de Biotecnologia (Abrabi),
Associacao Brasileira de Distrofia Muscular, Asso-
ciacao Brasileira para a Protecdo dos Alimentos
(Abrapa), Centro Brasileiro de Estocagem de Ge-
nes, Centro de Estudos do Genoma Humano, Soci-
edade Brasileira de Alimentacdo e Nutri¢do (SBAN),
Sociedade Brasileira de Ciéncia e Tecnologia de Ali-
mentos (SBCTA), Sociedade Brasileira de Genética
(SBG), Sociedade Brasileira de Melhoramento de
Plantas (SBMP), Sociedade Brasileira de Microbio-
logia (SBM) e o Programa de Pés-Graduacdo em
Biotecnologia Vegetal - UFR].

7 Entende-se por plantas geneticamente modifi-
cadas com funcédo biocida aquelas nas quais sdao
introduzidos genes para a producado de inseticidas,
ou de fungicidas, visando o controle de pragas e
doencas. Um exemplo de planta biocida é o milho
bt.

8 Um exemplo de tecnologia de restri¢do de uso
é 0 “gene terminator”, criado pela empresa Mon-
santo, com o objetivo de impedir que os agriculto-
res multipliquem as sementes por ela produzidas.
O uso de tal tecnologia foi rejeitado em todo o
mundo por questdes de bioética.

? O Projeto de Lei original encaminhado pelo
Poder Executivo a Camara dos Deputados con-
templava a maior parte das propostas do Ministé-
rio do Meio Ambiente. A Casa Civil apoiou, ainda,
o substitutivo do Deputado Renildo Calheiros, fa-
voravel aos ambientalistas.

10O projeto foi inicialmente distribuido para as
Comissdes de Assuntos Sociais, de Assuntos Eco-

nomicos e de Constituicdo, Justica e Cidadania.
Posteriormente foi aprovado em Plenario o Reque-
rimento n® 41, de 2005, de autoria do Senador Os-
mar Dias, para que o projeto fosse, também, apre-
ciado pela Comissdao de Educacdo.
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Apresentagio

Este trabalho resultou da pesquisa A Cer-
tificagdo Ambiental no Brasil: um instrumento
na promogio do desenvolvimento sustentdvel,
desenvolvida a partir de apoio do Fundo de
Incentivo a Pesquisa (FIP) da PUC Minas.

Nosso ponto de partida foi a constata-
¢do de que, na esfera da economia, os recur-
sos naturais sdo necessarios para a satisfa-
cdo das necessidades humanas e também
sofrem os custos decorrentes de uma série
de atos de producao ou de consumo, sua
escassez leva a busca de meios mais racio-
nais de aproveitamento; uma preocupagao
que se justifica pela possibilidade extrema
de exting¢do da vida, inclusive humana, na
Terra - problema que foi destacado pela
Divisdo de Assuntos de Ciéncia e Tecnolo-
gia da Escola Superior de Guerra (1989, p.
130).

Na busca de uma mudanga, a preocupa-
¢do ambiental passou a constituir fonte de
questionamento dos modelos tradicionais
de desenvolvimento (BERGEL, 1992). Uma
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das propostas que surgiu nessa tentativa de
compatibilizar as preocupagdes ambientais
com o desenvolvimento econémico foi o de-
senvolvimento sustentdvel. Ela reflete um de-
sejo de harmonizacado das iniciativas atu-
ais com a expectativas em relacao ao futuro
e mostrou-se um referencial muito impor-
tante numa série de normas juridicas quer
internacionais, quer internas, como a pro-
pria Constituicdo da Reptblica Federativa
do Brasil que est4d em vigor.

O Brasil é reconhecido como um dos pa-
ises com uma das legislagdes mais avanga-
das em relacao a necessidade de protegao
do meio ambiente, porém é preciso buscar
novos meios para colocéd-la em pratica e in-
tensificar os ja existentes. Por isso, procura-
mos compreender como o Estado pode utili-
zar a certificacdo ambiental, ou seja, a im-
plantacao de sistemas de gestio ambiental pe-
las empresas, para atingir o desenvolvimen-
to sustentavel. Destacamos a adequagao da
certificagdo ambiental como um meio para
implantacao de uma politica de protegao
ambiental situada no contexto maior de uma
politica econémica. Nessa perspectiva, sa-
lientamos a necessidade do estimulo esta-
tal a busca da certificagdo pelas empresas,
especialmente as pequenas e médias, para
atingir uma tripla finalidade: a reducao do
impacto ambiental, a defesa da concorrén-
cia no plano interno e para manter e aumen-
tar o mercado internacional dos produtos e
servigos brasileiros.

1. Desenvolvimento e meio ambiente

1.1. Crescimento e desenvolvimento

Nesse esforco de reflexdo sobre meios
para implementagdo de uma politica de de-
senvolvimento que seja ambientalmente po-
sitiva, devemos primeiro compreender o que
é 0 desenvolvimento, pois ndo ha uma tni-
ca defini¢do para o fendmeno nem um dni-
co meio para chegarmos aos resultados pre-
vistos, para depois estabelecermos as rela-
¢Oes entre desenvolvimento e meio ambien-

te, em especial o sentido que se da ao desen-
volvimento sustentdvel.

Um dos primeiros teéricos a se ocupar
com o tema do desenvolvimento econémico
foi Joseph A. Shumpeter. Para o autor, o de-
senvolvimento representa o processo de mu-
danga espontinea e descontinua que se baseia
no estagio precedente e cria as bases para
ulteriores estagios de desenvolvimento
(SHUMPETER, 1957, p. 75).

Uma observacao que podemos fazer em
relacdo a essa defini¢ao é quanto ao seu fun-
damento liberal, pois, quando o autor qua-
lifica o desenvolvimento como um processo
de mudanca espontanea, afasta a acao de
alguma forca que nao aquelas que levariam
a um equilibrio natural do mercado. O mo-
delo liberal ndo é satisfatério nesse ponto,
pois alguns agentes econdmicos podem atu-
ar de modo a influenciar conscientemente
os resultados do mercado, assim como o
proprio Estado, mesmo quando nao seja
agente econdmico, pode intervir para esti-
mular ou conter a economia. Nesse ponto,
podemos ampliar a definicao para dizer que
o desenvolvimento é um processo de mu-
dancga passivel de ser provocado também
pela politica econdmica privada das empre-
sas e pela politica econémica do Estado.

Além dessa visao do desenvolvimento
como um processo, podemos dizer que o
desenvolvimento econdémico é também um
objetivo a ser perseguido (Cf. STREETEN,
1979, p. 30).

O préximo passo, nessa tarefa de com-
preendermos o que é o desenvolvimento, é
dizermos que ele difere da idéia de cresci-
mento. O préprio Shumpeter (1957) afirmou
que o desenvolvimento difere do mero cres-
cimento da economia, pois é um processo
qualitativamente diferente deste. Segundo
o autor, o desenvolvimento da-se a partir
do emprego diferente dos meios produtivos
existentes, ou seja, do emprego de inovagdes,
enquanto o crescimento é uma mera mudan-
¢a de dados, como a riqueza.

Embora o crescimento seja um dos mei-
0s para propiciar aprimoramentos qualita-
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tivos que fazem parte do desenvolvimento,
Paul Streeten (1979, p. 31) destaca que um
pode ocorrer sem que haja o outro, pois a
satisfagdo de necessidades qualitativas ndo
esta diretamente atrelada a satisfacdo de
metas quantitativas. Mesmo sendo funda-
mentalmente diferentes, ndo podemos
desprezar as metas quantitativas do cres-
cimento, pois, como Amartya Sen (2000,
p- 57) destaca, o crescimento pode propor-
cionar uma infra-estrutura necessaria
para a satisfacdo de necessidades maio-
res. No mesmo sentido, Richard Posner
(1998, p. 23) também salienta os benefici-
os indiretos que o aumento da riqueza
pode proporcionar.

Entendemos que, como o desenvolvi-
mento expressa-se por mudangas mais am-
plas e profundas do que quando lidamos
com o crescimento, limita-lo ao aumento da
riqueza nao é saudavel quando pensamos
arealidade brasileira, marcada por severas
desigualdades, que sdo préprias do subde-
senvolvimento. Posner (1984, p. 133) afirma
que a maximizagdo da riqueza é um impor-
tante objetivo na América e em outros Esta-
dos ricos, mas ndo cremos que seja 0 mais
importante em um pais como o0 nosso.

Sobretudo apés a II Guerra Mundial,
conforme Magalhdes (1978), o desenvolvi-
mento passou a figurar como um objetivo cons-
titucionalmente estabelecido pelos Estados.

No entanto, muitas das politicas condu-
zidas a partir da difusdo da crenca na legi-
timidade do objetivo eram embasadas na
concepgao de que, para desenvolver, era ne-
cessario crescer. De acordo com essa logica,
Meier e Baldwin (1968, p. 12) definiram o
desenvolvimento econdmico como “[...] um
processo pelo qual a renda nacional de uma
economia aumenta durante um longo peri-
odo de tempo”.

Apesar desse esforco, ainda no século
XX, intensificou-se o debate a respeito do
fenémeno do desenvolvimento, pois, no pla-
no econdmico, verificou-se o aumento da di-
ferenca entre os paises ricos (em geral do
norte) e os paises pobres (em geral do sul), o

superendividamento destes, o aumento da
devastacdo ambiental e da poluicdo. Tais
efeitos fomentaram o surgimento de novas
concepgdes sobre o desenvolvimento.

Enquanto as concepgdes tradicionais do
desenvolvimento sdo incapazes de consi-
derar os custos decorrentes do desenvolvi-
mento, por exemplo, em relagdo ao meio
ambiente, e ndo alcancam toda a amplitude
dos resultados que se espera seja caracteris-
tico do desenvolvimento, um resultado de
uma mudanga qualitativa, por enfatizarem
apenas aspectos quantitativos do processo,
as novas concepgdes, que nomearemos
transformadoras, levam em conta essa du-
pla problematica.

1.2. Propostas transformadoras

Entre as propostas transformadoras, des-
tacaremos os trabalhos de Celso Furtado,
Frangois Perroux, Amartya Sen, o desenvol-
vimento humano e também a perspectiva do
desenvolvimento sustentdvel.

O brasileiro Celso Furtado (1974), refe-
réncia mundial no pensamento econémico
relativo ao desenvolvimento, chamou a aten-
¢do para a impossibilidade de reproducao
nos paises pobres dos mesmos padrdes de
vida dos paises ricos.

Mesmo assim, entendemos que os pa-
droes de vida atuais dos paises pobres po-
dem ser aprimorados. A referéncia para
apuragdo do grau de desenvolvimento deve
ser a realidade interna, embora os padrdes
externos, em especial de um pais com niveis
mais avangados de qualidade de vida, pos-
sam ser tomados como exemplo de até onde
se pode chegar.

Frangois Perroux (1987, p. 98), ao dis-
correr sobre o Novo Desenvolvimento, é cla-
ro ao advertir que a teoria geral da econo-
mia surgiu a partir da experiéncia dos pai-
ses desenvolvidos e que ela atende apenas
aos interesses peculiares daquelas realida-
des. Segundo ele, a aplicacao desta teoria
aos paises em desenvolvimento depende de
uma critica prévia com vistas a sua adequa-
cdo as diferencas.
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Amartya Sen (2000) afirma que o desen-
volvimento tem na expansao das liberda-
des seu objetivo e meio. Sua tese é tdo im-
portante que lhe rendeu o prémio Nobel de
economia. Para o autor, a amplitude do con-
ceito de desenvolvimento vai muito além da
expansdo da renda e da riqueza, que sdo
critérios limitados para a afericao do seu
nivel.

Outra proposta que destacamos é a do
desenvolvimento humano, cujo primeiro méri-
to estd na propria terminologia que coloca
énfase na propria pessoa humana, mesmo
que nao seja capaz de retratar uma medida
completa da realidade analisada. Como
destaca Amartya Sen (2000, p. 58), o desen-
volvimento humano é um processo de expan-
sdo da educacio, servicos de satide e outras
condig¢des da vida humana.

Nessa perspectiva transformadora, a tl-
tima concepgao a que nos referimos é a do
desenvolvimento sustentdvel. Como nao pode-
mos universalizar o modelo de desenvolvi-
mento sem atentar para o impacto negativo
causado ao meio ambiente, o conceito de
desenvolvimento sustentavel foi criado a
partir da idéia de sustentabilidade, conceito
da biologia e da ecologia que, segundo
Leonardo Boff (1995, p. 106), revela “[...] a
tendéncia dos ecossistemas ao equilibrio di-
namico, sustentados na teia de interdepen-
déncias e complementariedades que vigora
nos ecossistemas”.

A partir da sistematizagdo feita por
Salvador Dario Bergel (1992), podemos res-
saltar quatro dimensdes do desenvolvimento
sustentdvel: uma dimensao econdémica, que
procura demonstrar a insuficiéncia dos cri-
térios tradicionais de mensuracao do grau
de aperfeicoamento que desprezam as con-
seqiiéncias negativas dos modelos adotados;
a segunda dimensao, a social, procura de-
monstrar a essencialidade da posicao do ser
humano no processo, que ndo pode ser es-
quecido como destinatario das politicas eco-
ndmicas voltadas ao desenvolvimento; a
dimensao cultural, que implica no respeito
as diversidades culturais; e, por fim, a di-

mensao ambiental, que procura fazer com
que sejam evitados danos aos ecossistemas
e impedir o esgotamento de recursos essen-
ciais.

Para n6s, uma importante vantagem a
destacar em relagdo a nocao de desenvolvi-
mento sustentavel é que ela impde que se
atente para os efeitos negativos da busca
pelo desenvolvimento, entre os quais des-
tacamos o impacto ambiental. Quando dis-
cutimos meios para implementarmos o de-
senvolvimento sustentdvel, discutimos formas
de melhorar a qualidade de vida humana
que estejam em harmonia com a necessida-
de de preservagao do meio ambiente.

Um primeiro problema em relagdo a esse
assunto é estabelecer qual serd o ponto de
equilibrio entre o impulso para a melhoria
da qualidade de vida e a necessidade de
evitar efeitos negativos. Entendemos que é
dificil conceber um desenvolvimento nao-
danoso, por isso, reconhecemos a importan-
cia do trabalho teérico de Ronald Coase
(1994), que, ao definir eficiéncia, busca a in-
ternalizacdo das externalidades, inclusive
dos custos ambientais, e afirma a necessidade
de se evitar o dano mais grave. Consideramos
que essa busca por um minimo de custos é um
caminho razoavel para aimplementagao do de-
senvolvimento sustentduvel.

No entanto, para Patricia Bianchi (2003), a
internalizacdo dos custos ambientais ndo é um
critério adequado, porque se centra apenas nos
resultados e ndo na captacao dos recursos
emsi.

Compreendemos que os custos a serem in-
ternalizados, quando buscamos o desenvol-
vimento sustentdvel e nos valemos, por exem-
plo, do trabalho de Coase (1994) a respeito
da eficiéncia para implementa-lo, sdo de na-
tureza mais ampla do que aqueles pondera-
dos pela autora. O desenvolvimento sustentd-
vel pode ser visto como um fenémeno de
contetdo mais amplo do que apenas a re-
ducao da poluigdo. Além disso, é16gico que
o critério nao pode ser limitado a um dos
momentos da atividade econdmica, atentan-
do apenas para os seus efeitos, pois, quan-
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do falamos de eficiéncia, nao podemos esque-
cer que, conforme demonstra Jodo Bosco
Leopoldino da Fonseca (2004), a eficiéncia tra-
duz-se por eficiéncia produtiva, eficiéncia aloca-
tiva, eficiéncia distributiva e eficiéncia dindmica.
Fundamentadas na nocido de desenvolvi-
mento sustentdvel, as politicas econdmicas de
promogao do desenvolvimento devem estar
motivadas ndo sé pela satisfacao das neces-
sidades das geragOes presentes, mas também
e em especial pelas necessidades das gera-
¢Oes futuras. Nao é mais admissivel que se-
jam sacrificadas as expectativas de existén-
cia do futuro pela racionalidade imediatista
domodelo de desenvolvimento tradicional.
Amartya Sen (2004) apresenta as bases
para o segundo problema decorrente dessa
visdo prospectiva da nocgao de desenvolvimen-
to sustentivel, que reside na necessidade de se
possibilitar as geracodes futuras a liberdade
de gozar de um patamar de equilibrio ambi-
ental de que gozavam geracdes passadas. As
idéias apresentadas pelo autor combinam
com as de Salvador Dario Bergel (1992, p. 305),
quediz:
[...] devemos entender por desenvolvi-
mento um processo que leve a potenci-
alizar os recursos de um pais ou de uma
regiao e que, de modo paralelo, satisfa-
¢a os objetivos de incrementar a econo-
mia, aumentar a qualidade de vida da
populagdo e respeite o equilibrio dos
ecossistemas, contribuindo, na medida
do possivel, a reparar os danos ja cau-
sados.” (tradugdo nossa).

Como tornar compativeis as necessida-
des das geracdes presentes com as geracgoes
futuras? Entendemos que a resposta s6 pode
ser dada a partir do humanismo e da democra-
cia. A escolha nao pode ser subtraida ao ho-
memdentro do processo democrético.

2. O desenvolvimento sustentivel
no direito internacional e no
direito brasileiro

As preocupagdes ambientais desencade-
aram mudangas no sistema juridico que,

conforme Paolo Maddalena (1992), se expres-
sam por duas tendéncias: o reconhecimento
de um direito humano do ambiente e a for-
macao de um direito comum do ambiente.

Ao analisar os resultados dessa mudan-
¢a, Marcelo Dias Varella (2004) verificou
que os paises do Norte, paises ricos e que
mais contribuiram negativamente com o
equilibrio ambiental, sdo os responséveis
por fomentar a introducao da questao am-
biental nas discussoes relacionadas ao de-
senvolvimento.

Segundo essa logica, essa forga do Norte
para o Sul que leva a mudanga do contetido
das normas juridicas tem um campo impor-
tante de repercussao na ordem juridica in-
ternacional.

Uma primeira referéncia de manifes-
tacdo dessa nova ordem juridica interna-
cional, que se reproduz nos ordenamentos
juridicos internos dos Estados, foi a Con-
feréncia das Nacdes Unidas sobre Meio
Ambiente, realizada em 1972, em Estocol-
mo, que reconheceu o direito ao meio ambi-
ente saudavel.

Logo em seguida, em 1974, a ONU - Or-
ganizacdo das Nag¢oes Unidas - instituiu a
Nova Ordem Econémica Internacional, pe-
las Resolugdes 3201 (S-VI) e 3202 (S-VI), e
reconheceu expressamente a tensdo entre um
direito ao desenvolvimento e um dever de
preservar o meio ambiente.

Em 1982, a Comissdo Mundial sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento (1991, p.
67) reconheceu expressamente o desenvolvi-
mento sustentdvel como uma necessidade. No
Relatoério intitulado Nosso Futuro Comum e
também conhecido por Informe Brundtland,
a Sociedade Internacional demonstra a ne-
cessidade de compatibilizar-se as preocu-
pagdes econémicas com as ecoldgicas, que
“[...] ndo se opdem necessariamente.”

Outro importante momento foi a Confe-
réncia das Nagoes Unidas sobre Meio Am-
biente e Desenvolvimento, a Rio-92, realiza-
da em 1992 na cidade do Rio de Janeiro, na
qual foram produzidas duas Convengoes,
uma sobre diversidade biol6gica e outra so-
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bre poluicao, além de estabelecer-se a Agen-
da 21, um programa minucioso cujo objeti-
vo é amelhoria do equilibrio ambiental para
o século XXI, na qual os incentivos a melho-
ria da qualidade ambiental, como a certifica-
cio ambiental, foram reconhecidos como ins-
trumentos adequados ao desenvolvimento
sustentavel.

Uma altima referéncia que faremos, ape-
sar de haver outras, é o Protocolo de Quioto
a Convencado-Quadro das Nac¢des Unidas
sobre Mudanca de Clima, feito em Quioto,
em 11 de dezembro de 1997, que visa a im-
plementagdo de redugdes nos niveis mun-
diais de emissdes poluentes.

Dentro desse contexto de expansao, é in-
dispensavel, para a efetividade das normas
voltadas ao problema, que haja um adequa-
do aparelhamento para coloca-las em prati-
ca, que ndo prescindira da conjugacao de
esforcos dos Governos, empresas e cida-
daos. Além disso, a relevancia das preocu-
pacdes ambientais que compdem a nogao
de desenvolvimento sustentivel ndo pode ser
erigida a ponto de obstar a melhoria da qua-
lidade de vida dos paises pobres. Afinal, o
desenvolvimento impde a solidariedade. A
propria Comissao Mundial do Meio Ambi-
ente e Desenvolvimento (1991, p. 392) de-
fendeu a necessidade de aceleracao do cres-
cimento econdmico mundial e declarou a
obrigacao geral dos Estados de cooperarem,
estabelecendo expressamente: “Os Estados
devem cooperar mutuamente de boa-fé na
implementacdo dos direitos e obrigacoes
precedentes. [...]".

No plano interno, as bases da politica eco-
nomica brasileira estao inseridas num con-
texto de protecao da liberdade de mercado,
de reconhecimento do direito ao desenvolvi-
mento e da necessidade de preservagao do
meio ambiente. Contexto que é coerente com
a necessidade de imprimir compatibilidade
as racionalidades econémica e ambiental.

A Constituigdo do Brasil consagra o de-
senvolvimento como um dos objetivos da Re-
publica e reconhece a necessidade de prote-
¢do do meio ambiente, como principio da

Ordem Econdmica. Nessa perspectiva, o or-
denamento juridico brasileiro valoriza as
atividades produtivas que causem menores
efeitos negativos no meio ambiente e reconhe-
ce que a qualidade ambiental é um dos mo-
dos para garantir-se o equilibrio ambiental.

O principio da defesa do meio ambiente,
segundo a redagdo que lhe foi dada pela
Emenda Constitucional n® 43 de 2003 ao
artigo 170, VI, da CR/88, impde “[...] trata-
mento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus
processos de elaboracao e prestacdo.” (BRA-
SIL, 2005, p. 130).

Em seu artigo 225, a Constituicdo da Re-
publica consagra o direito de todos ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e impde
ao Poder Publico e a coletividade a meta do
desenvolvimento sustentavel, ao fixar-lhes
o dever de defender e preservar o meio am-
biente (BRASIL, 2005, p. 156).

No plano dos diplomas legais, merecem
destaque tanto a Lei 9.795/1999, que trata
da educacdo ambiental e institui a Politica
Nacional de Educagao Ambiental, quanto a
Lei 6.938/1981, que reconhece o estabeleci-
mento de padroes de qualidade ambiental
como um dos instrumentos da Politica Na-
cional do Meio Ambiente, entre os quais
podemos incluir a certificagio ambiental.

3. A certificacdo ambiental
como um meio para o
desenvolvimento sustentdvel

A certificacido ambiental é um processo de
verificacdo por uma terceira parte emissora
do certificado de que determinada empresa
atua de acordo com certos critérios unifor-
mes em relacdo ao meio ambiente, estabele-
cidos numa norma técnica. Quando ha con-
formidade entre o sisterna de gestio ambiental
praticado pela empresa e os critérios esta-
belecidos na norma técnica, a entidade cer-
tificadora confere a certificagdo a empresa.
Uma vez obtida a certificacdo, sua manu-
tengdo depende de resultados a serem veri-
ficados por auditorias periédicas.
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No estabelecimento desses critérios uni-
formes, em A&mbito internacional, uma enti-
dade que detém um papel central é a ISO -
International Organization for Standardzation,
da qual o Brasil participa. Ela foi constituida
em 1946, tem sede em Genebra, Suica, e ¢ uma
organizacao nao-governamental que congre-
ga entes publicos e privados na area de pa-
dronizacao (BIANCHI, 2003, p. 104-105).

A certificagio ambiental desenvolve-
se pelos critérios das normas ISO série
14000. Como Clarissa D’Isep (2004, p.
151-152) ressalta, a certificagdo é um
instrumento de comunicacdo, embasado
numa linguagem internacional pela pa-
dronizagdo, que da acesso aos consu-
midores e empresas 4 politica e ao desem-
penho ambiental da empresa certificada.

A autora destaca também as etapas
do processo de certificagdo:

“O caminho a ser percorrido, reve-
lando os seus requisitos, resume-se:
1) na elaboragdo da politica ambien-
tal; 2) no planejamento; 3) na imple-
mentagao e operagdo; 4) na verifica-
¢do e acdo corretiva; 5) na andlise cri-
tica pela administracao - que ndo ces-
sa, devendo retornar ao (1) no sentido
de uma espiral em constante movi-
mento, sendo a obrigatoriedade quan-
to a melhoria continua o seu propul-
sor/movimentador” (D'ISEP, 2004, p.
162).

A uniformidade decorrente da adogdo de
tais critérios é importante, pois reduz custos
de transagio, na acepgao empregada por Coa-
se (1994), e pode facilitar o comércio e contri-
buir para o desenvolvimento sustentdvel.

Porém a visao de Patricia Bianchi (2003,
p- 18) é outra. Para a autora, o comércio in-
ternacional se mostra incompativel com a
sustentabilidade ecoldgica. Segundo sua
perspectiva, a sustentabilidade ecologica “|...]
requer um redirecionamento das economi-
as nacionais para o ambito local ou regio-
nal, com vistas a satisfacdo das necessida-
des locais, processo inverso ao da globali-
zagdo da economia.”

Nao acreditamos que essa ruptura seja
possivel nem vidvel no momento atual, afi-
nal “[...] a economia esta imersa num meio
cultural em que cada um participa dos usos,
dos costumes, dos reflexos sociais dos seus
grupos” (PERROUX, 1987, p. 277). Nesse
contexto, a mudanga proposta dependera
de uma mudanga do préprio homem e tal-
vez da sua esséncia. Em relacdo a isso, é
preciso lembrarmos que Platdo (1996), ao
construir as bases de sua cidade, ja destacou
as particularidades que levam a uma espe-
cializagdo das profissdes e demonstrou a
incapacidade de um povo ser auto-suficiente
em relacdo a satisfacdo de suas necessida-
des, o que faz indispensavel o comércio in-
ternacional.

A atencdo arealidade local é importante
e desejavel na perspectiva da correta elei-
¢do de metas e meios, mas ndo na perspecti-
va de um fechamento da economia. Além
disso, como Richard Whish (2001) salienta,
a concorréncia pode gerar eficiéncia dindmi-
ca, pois impulsiona as empresas a inova-
rem. Entao, a partir da visao de Shumpeter
(1957), para quem o desenvolvimento pres-
supde inovagdo, podemos afirmar que o
comércio internacional, por ampliar a
concorreéncia, é positivo em relagao ao de-
senvolvimento, quando embasado na
igualdade.

No Brasil, a atividade de normaliza-
¢ao, e em especial de procedimentos rela-
cionados a gestdo ambiental, é uma tare-
fa compartilhada por organismos ptiblicos
e privados. Entre os quais destacamos o
CONMETRO (Conselho Nacional de Metro-
logia, Normalizacao e Qualidade Industri-
al), o INMETRO (Instituto Nacional de Me-
trologia, Normalizacdo e Qualidade In-
dustrial) e a ABNT (Associacdo Brasilei-
ra de Normas Técnicas), entidade priva-
da reconhecida como foro nacional tnico
em normalizagdo e representante brasi-
leira na ISO.

A certificagdo ambiental no Brasil pode-
ré se desenrolar dentro do SBAC (Sistema
Brasileiro de Avaliacao da Conformidade)
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por uma entidade certificadora reconheci-
da pelo INMETRO, ou entao ser efetuada
por outra entidade certificadora nao inte-
grante do sistema, mas que aplicara os mes-
mos critérios da norma técnica. Em relacao
as certificagdes pelos critérios ISO série
14000 obtidas dentro do SBAC, elaboramos
a Tabela I abaixo, que mostra o pequeno
numero de certificagdes no Brasil.

Tabela 1

Certificados 1SO 14001 no Brasil
vilidos dentro do SBAC

Padrdo Normativo = Niimero de
Certificados
ISO 14001:1996 609
ISO 14001:2004 8
TOTAL 617

Fonte: Inmetro (www.inmetro.gov.br).

Uma caracteristica a destacar em rela-
¢do as normas ISO série 14000 é que elas
sdo de cumprimento voluntario. Mas sua
adogdo é importante até mesmo para levar
ao cumprimento do direito, pois o atendi-
mento, pela entidade certificada ou que pre-
tende a certificagdo, da legislagao do pais é
um requisito de politica ambiental dentro
do sistema de gestdo ambiental, como a nor-
ma ISO 14001 (1996, p. 4) prevé em seu
item 4.2, letra c. Sobre essa caracteristica,
Clarissa D’Isep (2004, p. 173) diz que a
norma ISO é “[...] propulsora e otimizadora
de “aspectos legais’ dentro de uma orga-
nizacgdo.”

Como salientamos acima, as bases da po-
litica econdmica brasileira se assentam sobre
os pilares da economia de mercado, o que sig-
nifica que, entre outras caracteristicas, a titu-
laridade do exercicio da atividade econ6mi-
ca estd com a iniciativa privada, pois é reco-
nhecida a liberdade de iniciativa.

Enquanto a iniciativa privada, organi-
zando-se em regime de empresa, exerce seu
direito de atuar na esfera econdmica, o Esta-
do brasileiro, por forca do que estabelecem
os artigos 173 e 174 da CR/88, s6 atuara
diretamente na esfera econémica em situa-
¢Oes excepcionais, sendo-lhe reservado o
papel principal de exercer uma intervengao
indireta, pela fiscalizagdo, incentivo e pla-
nejamento da atividade econémica (BRA-
SIL, 2005, p. 131).

Assim, podemos dizer que os papéis das
empresas privadas e do Estado sao comple-
mentares em relacdo a materializacdo do
desenvolvimento. O Estado, que é um agen-
te normativo e regulador da atividade eco-
noémica, no exercicio desse seu papel prin-
cipal, atuara para estimular o comportamen-
to da iniciativa privada em certa direcao e
também para reprimir comportamentos in-
desejaveis.

A busca da certificagdo ambiental pela
iniciativa privada pode ser um dos cami-
nhos estimulados pelo Estado, pois a ado-
¢ao de um sistema de gestdo ambiental e sua
progressiva implementacao é uma medida
positiva quando analisamos os impactos
sobre o meio ambiente em razdo do exerci-
cio da atividade econdmica; um estimulo
que se podera verificar, por exemplo, por
uma politica do crédito, por uma politica
tributaria, ou pela possibilidade de con-
tratar com os poderes publicos, direcio-
nado aquelas empresas que buscarem a
certificacao.

Um estimulo que precisamos de acentu-
ar, pois, como vimos na Tabela I acima, ndo
é grande o nimero de certificados validos
dentro do Sistema Brasileiro de Avalia-
¢do da Conformidade. S6 nao podemos
nos esquecer de que o objetivo da certifi-
cagao é “[...] promover a otimizagao do
impacto ambiental da organizagdo que o
adota, ndo significando nunca que esse im-
pacto ndo exista”. (D'ISEP, 2004, p. 152).
Entdo, essa ndo pode ser vista como a inica
frente de batalha da politica ambiental,
mas como um dos seus focos.
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4. Certificagdo ambiental e barreiras a entrada
Tabela II - Certificados ISO 14001 emitidos até 31/12/2003 no mundo

Certificados ISO Paises mais Niimero de % do Paisem | % do Pais em
Continente | 14001 emitidos representativos Certificados do Pais | relagdo ao total | relagdo ao total
até 31/12/2003 | dentro do continente até 31/12/2003 do Continente no mundo
Ameérica do 2.700 EUA 1.645 60,93 4,47
Norte
América
Central o 0,10
América do 645 Brasil 350 54,26 0,95
Sul
Alemanha 3.380 18,53 9,19
Reino Unido 2.722 14,92 7,40
E 18.243
Hropa Espanha 2,064 11,31 5,61
Suécia 2.070 11,35 5,63
Franca 1.092 5,99 2,97
Africa 39 e 0,84
Asia 13.410 Japao 8.123 60,57 22,09
Oceania 1.422 Australia 1.370 96,34 3,73
Total 36.765 Paises mais 22.816 Participacao 62,06
representativos mundial

Fonte: Dados extraidos do site da ISO e reproduzidos pelo Inmetro (www.inmetro.gov.br).

Pela Tabela Il acima, podemos observar
que a certificagdo ambiental é uma pratica
que se concentra mais no contexto dos pai-
ses mais ricos, em geral do norte. O Brasil,
por exemplo, embora detenha o maior nt-
mero de certificacdes da América do Sul, se-
gundo dados de 2003, ainda nao participa
do volume total mundial de certificacGes
numa propor¢ao equivalente a de outros
paises desenvolvidos, mesmo sendo um dos
paises com uma das maiores diversidades
biolégicas do planeta. Isso nos leva a cogi-
tar inclusive que pode haver a falta de reco-
nhecimento na legitimidade da protecao ao
meio ambiente no contexto social brasileiro.

Existe uma tendéncia atual de ressaltar
aliberdade comercial como um importante
valor a fundamentar as relagdes econdmi-

cas internacionais; o que, como dissemos
anteriormente, pode contribuir para o de-
senvolvimento, pois faz com que as empre-
sas e os Estados queiram melhorar seus de-
sempenhos para manterem e ampliarem
seus mercados.

O livre comércio faz com que o direito in-
ternacional busque, de um lado, o tratamen-
to homogéneo de questdes relativas ao co-
mércio pelos diversos sistemas juridicos in-
ternos dos Estados e, de outro lado, a redu-
¢do e eliminagdo de obstaculos criados pe-
los Estados ao comércio internacional.

Nessa perspectiva, a Organizacao Mun-
dial do Comércio reconhece que, se forem
respeitados os objetivos fixados no item 2.2
do Acordo sobre Barreiras Técnicas ao Co-
mércio e se for mantido o paralelismo com
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as normas internacionais, presume-se que o
regulamento técnico adotado ou aplicado por
um de seus membros, até contestacdo, nao
constitui uma barreira ndo tarifaria ao comér-
cio internacional. Eis o item 2.2 do acordo:
“2.2 - Os Membros assegurardo que
os regulamentos técnicos ndo sejam
elaborados, adotados ou aplicados
com a finalidade ou o efeito de criar
obstaculos técnicos ao comércio inter-
nacional. Para este fim, os regulamen-
tos técnicos nao serdao mais restritivos
ao comércio do que o necessério para
realizar um objetivo legitimo, tendo em
conta os riscos que a nao realizagdo
criaria. Tais objetivos legitimos sdo,
inter alia: imperativos de seguranca
nacional; a prevengdo de praticas en-
ganosas; a protecdo da satde ou se-
guranca humana, da satde ou vida
animal ou vegetal, ou do meio ambien-
te. Ao avaliar tais riscos, os elementos
pertinentes a serem levados em consi-
deracdo sao, interalia: a informacao téc-
nica e cientifica disponivel, a tecnologia
de processamento conexa ou 0s usos
finais a que se destinam os produtos.”

Mesmo assim, pela desproporcao entre
a quantidade de certificados entre paises
ricos e pobres, parece adequada a percep-
¢do de Patricia Bianchi (2003, p. 269) de que
a certificacdo é um instrumento de conser-
vagdo da hegemonia comercial dos paises
desenvolvidos. A autora chega a afirmar
que “[...] a forte representacao dos paises
‘desenvolvidos’ influencia no resultado dos
trabalhos da ISO, colocando em duavida o
cardter democratico do sistema de padroni-
zacao.” Nesse sentido, Armindo Teoddsio e
Andréia de Souza (2001) concebem a
certificagdo pelos critérios ISO 14001 como
barreiras de processo.

Entdo, a certificagdo ambiental, seja no
mercado interno, seja no mercado interna-
cional, podera servir também como uma bar-
reira a entrada, ou seja, um obstaculo a liber-
dade de movimentacao que os sujeitos de-
veriam ter na esfera econdmica.

Conforme Posner (1976, p. 59), num sen-
tido literal, a expressao barreira d entrada sig-
nifica algum obstaculo que precisa de ser
superado por um novo entrante, para adqui-
rir uma fatia de determinado mercado, como
o custo de levantar o capital necessério para
estabelecer-se de maneira eficiente, em rela-
cao a concorréncia.

Uma barreira a entrada pode decorrer do
contetido de determinadas normas, de ins-
tituicdes ou de praticas que fazem dificil ou
impossivel a entrada de algum novo com-
petidor no mercado, conforme Whish (2001).
O autor apresenta uma classificacdo das
barreiras em trés espécies: barreiras absolu-
tas, como as determinacdes legais que ge-
ram exclusividade, ndo acessiveis a poten-
ciais entrantes, por exemplo, as patentes; van-
tagens estratégicas, que colocam determina-
dos sujeitos um passo a frente de novos
entrantes ou de outros concorrentes e impdem
a estes um custo que ndo receberao de volta,
caso resolvam sair do mercado; e as priticas
excludentes, como a recusa de contratar.

A partir de sua andlise do direito da con-
corréncia europeu, a questdo da existéncia
de barreiras a entrada é vista por Whish (2001)
como um fator importante a se observar na
delimitacdo do poder de mercado potencial
ou efetivo de algum sujeito.

Em geral, dependendo do contexto con-
creto, uma politica de certificagdo ambiental
podera erigir uma barreira a entrada sob a
forma de vantagem estratégica, sobretudo
para as pequenas e médias empresas. De
outro lado, quando uma empresa com poder
de mercado estabelece, como elemento de sua
politica comercial, a certificagdo ambiental
como requisito para relacionar-se com ou-
tras empresas, ela podera estabelecer uma
barreira a entrada qualificada acima como
pritica excludente, que pode, sim, ser anticon-
correncial. Um meio para a superagao des-
ses obstaculos é a adogdo de uma politica
de estimulo a certificacio ambiental das
pequenas e médias empresas; outro, o esfor-
o estatal voltado a repressao ao abuso de
poder econdmico.
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Por outro lado, no plano internacional,
nada impede que, sob argumentos legitimos,
um mercado de um Estado fique inacessivel
para os produtos e servigos de empresas nao
certificadas. Em conseqiiéncia, esse merca-
do podera ficar inacessivel aos produtos e
servigos dos paises menos desenvolvidos,
que tém menor volume de empresas certifi-
cadas, convertendo-se, sim, numa barreira
comercial nao tarifaria. E muito ténue a li-
nha diviséria entre os objetivos legitimos do
item 2.2 do acordo sobre barreiras técnicas
ao comércio e o protecionismo.

Necessario investimento pelos paises
em desenvolvimento para caminhar rumo
a diminuicdo da distancia entre os hemis-
férios em matéria de implementacdo da
certificacdo ambiental, também é necessa-
ria uma atuagdo conjunta para impedir o
protecionismo.

5. Conclusoes

O desenvolvimento significa uma mudan-
¢a que acarreta melhorias qualitativas na
vida dos seres humanos. Entre as diversas
formas de entender o que é o desenvolvi-
mento, a nocao de desenvolvimento sustentd-
vel é importante por nos remeter aos efeitos
negativos decorrentes da busca pelo desen-
volvimento, entre os quais destacamos o
impacto ambiental. Assim, falar em desen-
volvimento sustentdvel significa discutir for-
mas de melhorar a qualidade de vida hu-
mana que estejam em harmonia com a ne-
cessidade de preservagdo do meio ambiente
e com a necessidade de continuidade da
vida no planeta.

Na implementacao do desenvolvimento
sustentdvel, consideramos importante que as
escolhas em relacdo aos meios e metas se-
jam fruto do processo democrético, ja que as
geracoes futuras ndo podem escolher por si,
e estejam embasadas num referencial huma-
nista.

Hé uma crescente preocupagdo interna-
cional com o problema da preservacao do
meio ambiente e também no 4mbito interno

que necessita de um adequado aparelha-
mento para dar-lhe efetividade e que depen-
de de uma atuagado conjunta de governos,
empresas e cidaddos.

A ordem juridico-econdmica brasileira
busca compatibilizar economia e meio am-
biente e estrutura-se a partir do reconheci-
mento de uma tendéncia liberal, centrada
num contexto de liberdade de mercado,
acompanhada do reconhecimento do direi-
to ao desenvolvimento e da necessidade de
preservacao do meio ambiente.

Enfatizamos a importancia do estimulo
estatal no Brasil a certificacdo ambiental como
um dos meios que permitird caminhar em
direcdo ao desenvolvimento sustentdvel.

Observamos uma quantidade pequena
de certificados ISO 14000 emitidos no Bra-
sil, o que pode ser resultado da auséncia de
reconhecimento da legitimidade da prote-
¢do ambiental no pais.

Além disso, observamos que uma politica
economica, publica ou privada, de estimulo a
certificagdo ambiental podera servir como uma
barreira a entrada, ou seja no mercado inter-
no ou internacional, ou seja, podera impor
um obstaculo a liberdade de movimentagao
que os sujeitos deveriam ter na esfera eco-
noémica. Dessa forma, afirmamos que um
meio para a superacdo desses obstaculos é
o estimulo a implementacado da certificagao
ambiental no ambito das pequenas e médi-
as empresas, estimulo que deve ser acom-
panhado do esforco estatal voltado a defesa
da concorréncia.

Via de regra, no ambito internacional, a
adocdo de um padrao técnico como o das
normas ISO série 14000 ndo constitui uma
ofensa a liberdade de comércio. No entanto,
é muito ténue a linha diviséria que separa o
uso legitimo do padrao do protecionismo
econdmico. Entao, é preciso investimento nos
paises em desenvolvimento para caminhar
rumo a diminui¢do da distdncia entre os
hemisférios em matéria de implementagao
da certificagdo ambiental, também é neces-
sdria uma atuacdo politica conjunta para
impedir o protecionismo.
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nacional. 7. Conclusao.

De acordo com os arts. 458 do Codigo de
Processo Civil e 26 da Lei de Arbitragem, a
redacdo das sentencas deve obedecer a cer-
ta estrutura, consistente no resumo do
processo (relatério), na resolucdo justifi-
cada de todas as questdes de fato e de di-
reito (fundamentacdo) e na declaragdo ex-
plicita do julgamento do pedido (disposi-
tivo).

Orelatério “deve descrever o pedido com
as suas razoes e especificagdes, as defesas
apresentadas, as solucoes de eventuais in-
cidentes do processo e os pontos controver-
tidos” (FUX, 2004, p. 790). A fundamenta-
¢do, por seu turno, deve demonstrar a ido-
neidade do dispositivo tanto a luz do direi-
to vigente quanto dos fatos provados no pro-
cesso. Ojuizjustifica-se nessa parte da sen-
tenca, cuja ressonancia é intraprocessual.
Os motivos “[n]ao fazem coisa julgada” (art.
469, 1, do CPC), portanto o que neles se hou-
ver acertado poderd ser rediscutido em ou-
tros processos. O dispositivo, por sua vez, é
a conclusdo, ao qual “se prendem os efeitos
que a decisao vai projetar no mundo exteri-
or. E a sua luz que se determinam os limites
de incidéncia da coisa julgada” (MOREIRA,
2004, p. 187).
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Como se pdde notar, a fundamentagdo é
um dos elementos da sentenga (judicial ou
arbitral) no Brasil. Na verdade, ela ndo s6
esta prevista na lei ordinaria, como, desde
1988, na propria Constituicao: “todos os
julgamentos dos 6rgaos do Poder Judici-
ario serdo publicos, e fundamentadas to-
das as decisdes, sob pena de nulidade”
(art. 93, IX).

Também a Italia, a Espanha, Portugal
e, segundo Taruffo, a Grécia e alguns pai-
ses da América Latina constitucionali-
zaram o dever de motivar'. Alids, ainda
que sem previsao constitucional, “[a]s
decisdes judiciarias nos paises da fa-
milia romano-germanica assemelham-
se pelo fato de terem de ser todas moti-
vadas” (DAVID, 2002, p. 157)% ou, na
verdade, quase todas.

Em Quebec, a tinica por¢ao do Cana-
da filiada ao sistema romano-germanico, a
fundamentagdo judicial somente é requerida
quando ha controvérsia (BROCK; BOU-
CHARD; CAMERON, 2003, p. 137-154).

Na Espanha, a obrigagdao de motivar
laudos arbitrais cinge-se “aos casos em
que “los drbitros decidan la cuestion con sujeci-
on a Derecho” (Lein236/1988, de 5-12-1988,
art. 32, n° 2)” (MOREIRA, 2004, p. 187). A
contrario sensu, eles ndo precisam fundamen-
tar a decisao por eqiiidade.

Na Alemanha, relata Tucci (1987, p. 82-
83), nao se exige a fundamentagao da sen-
tenca “quando as partes, apds o encerramen-
to da instrucdo, mas antes da sentenca, de-
sistirem da interposicdo de recurso, exceto
se a matéria controvertida versar sobre ques-
toes de casamento, de interdicdo, ou for de
interesse de menores”. Havendo desistén-
cia, as custas judiciais sdo reduzidas (SEC
5.157-6 - Alemanha, rel. Néri da Silveira, j.
em 19.6.96). Outrossim, a fundamentagao é
desnecessaria “nos casos em que ocorrer
revelia, desisténcia da acdo ou reconheci-
mento juridico do pedido” (TUCCI, 1987, p.
82-83).

Além da Alemanha, a Bélgica muitas
vezes ndo fundamenta as decisdes de pri-

meira instancia (GAUDEMET-TALLON,
1993, p. 247)°.

Nada obstante, os regimes mais surpre-
endentes podem ser encontrados nos orde-
namentos do common law*. Nos Estados
Unidos, inexiste norma que determine a fun-
damentacao das decisoes judiciais. Taruffo
(1975, p. 368-369, traducao nossa) descreve
a realidade estadunidense do seguinte
modo:

“Enquanto a motivagdo é freqiien-
te nas cortes superiores, ndo parece
que se possa falar de uma praxe ana-
loga nos 6rgaos de primeiro grau. Em
primeiro lugar, a motivacao esta com-
pletamente ausente em todas as hipé-
teses de trial by jury; nos casos de non-
jury trial, a praxe dos procedimentos
in equity prevé que o juiz exponha os
findings of fact e as conclusions of law
nos quais se embasa a decisdo, mas o
mesmo Nao ocorre Nos trials at common
law, nos quais o juiz pode também pro-
nunciar apenas um veredicto imoti-
vado, semelhante aquele do jari. Do
mesmo modo, nas Courts of Appeal a
prontncia limita-se freqlientemente a
declarar o apelo affirmed ou reversed.”

Sobre a realidade inglesa, informa-nos
David (2002, p. 429-430):

“A decisdo inglesa, rigorosamen-
te falando, estd reduzida a um sim-
ples dispositivo que da a conhecer a
solucao dada, pelo juiz, ao litigio: X
deve pagar a Y uma determinada
soma, o contrato realizado entre Xe'Y
foi anulado, a sucessao de X a pessoa
de Y. Os juizes ingleses ndo tém de
motivar as suas decisdes; talvez fosse
um atentado a sua dignidade impor-
lhes essa obrigagao: eles ordenam e
nao tém de se justificar.”

Na Irlanda, a maioria das decisoes de tri-
bunais inferiores nao é escrita (GILVARRY,
2003, p. 317) e, portanto, ndo tem funda-
mentacao.

Na Malasia, nao se espera que o juiz ex-
plique os motivos da decisao alcancada no
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final do processo e, na pratica, a funda-
mentacdo somente é preparada quando
interposto o recurso (ABRAHAM; SINGH,
2003, p. 427).

Na Inglaterra e em Nova lorque, a lei dis-
pensa os laudos arbitrais de fundamenta-
¢do (MOTULSKY, 1967, p. 107).

Afora as normas estatais, muitos regula-
mentos de cortes arbitrais especializadas em
comércio internacional dispensam a funda-
mentagdo, mediante requerimento das par-
tes. Conforme as Regras de Arbitragem da
United Nations Commission on Internatio-
nal Trade Law (UNCITRAL - 1976): “O tri-
bunal arbitral dara as razdes em que a deci-
sdo se baseia, a ndo ser que as partes tenham
concordado que nenhum fundamento deva
ser explicitado” (Cf. DOLINGER; TIBUR-
CIO, 2003, p. 935, tradugdo nossa). Disposi-
tivos com igual redagdo constam do art. 27
das Regras de Arbitragem Internacional da
American Arbitration Association (Cf.
DOLINGER; TIBURCIO, 2003, p. 1001), do
art. 29 das Regras de Processo da Inter-Ame-
rican Commercial Arbitration Commission
(Cf. DOLINGER; TIBURCIO, 2003, p. 1013)
e, com redagdo semelhante, do item 26.1 das
Regras de Arbitragem da London Court of
International Arbitration (Cf. DOLINGER;
TIBURCIO, 2003, p. 990).

Os exemplos autorizam a seguinte con-
clusdo: ha grande heterogeneidade no regi-
me da fundamentacio das sentencas.

Ademais, até quando ela é imposta por
lei, esta pode ser - e as vezes é - desres-
peitada.

Tanto pela diversidade na disciplina da
motivagdo judicial quanto por haver juizes
que ndo cumprem as normas processuais, o
Brasil pode ser instado a reconhecer uma
sentenca estrangeira desmotivada. Refletir
sobre essa possibilidade é o objetivo deste
trabalho. “O ponto”, assevera Gaudemet-
Tallon (1993, p. 247, tradugao nossa), “é
muito importante, porque nés sabemos que,
freqlientemente, as decisdes de primeira ins-
tancia, em particular as decisdes belgas e
alemas, ndo sdo fundamentadas”.

1. Nocoes iniciais

Para dizer se a sentenca estrangeira pode
ser reconhecida no Brasil, é conveniente
antes fixar algumas nogdes iniciais: 1) o que
é uma “sentenga estrangeira”?; 2) o que é o
“reconhecimento”?; 3) quando ele é possi-
vel? ; 4) o que é a “fundamentagao”?

No direito internacional privado, senten-
¢a estrangeira é toda decisdo cuja validade
deriva de uma soberania estrangeira e cujo
contetdo, no Brasil, seria préprio de uma
decisdo judicial. Como evidente na defini-
¢do, orelevante é a substancia do ato, quali-
ficando-se como sentenca estrangeira, inter
alia, o divércio decretado pelo rei da Dina-
marca ou os alimentos fixados por uma au-
toridade administrativa alienigena®.

O reconhecimento é a permissao para que
a sentenga estrangeira produza seus efeitos
tipicos localmente, ou seja, para que trans-
borde tais efeitos do foro de origem ao foro
receptor. O reconhecimento néo acresce efei-
to algum a sentenca estrangeira; somente
permite a extensao territorial dos efeitos ori-
ginais®. Em conseqiiéncia, se dado pais es-
trangeiro impusesse a fundamentacao sob
pena de ineficacia da sentenca ou, a fortiori,
de inexisténcia, seria iloégico pretender re-
conhecer as sentencas desmotivadas dele
oriundas. Sem embargo, até onde sabemos
nenhum pais comina a inexisténcia ou a
ineficacia a falta de motivos da sentenga (Cf.
TUCCI, 1989, p. 227-228).

No Brasil, o reconhecimento somente é
possivel mediante a homologagio da senten-
ca estrangeira, por forca do art. 483 do Co-
digo de Processo Civil: “ A sentenca proferi-
da por tribunal estrangeiro nao tera eficacia
no Brasil sendo depois de homologada ...]”.
Como ensina Chiovenda (1945, p. 73-74), a
homologacao é “a verificacao solene, por
parte da prépria autoridade judiciaria, da
efetiva observancia de certos requisitos mi-
nimos da legalidade no desenvolvimento do
processo que se realizou no estrangeiro e do
carater definitivo da sentenca que foi profe-
rida”. De acordo com os arts. 15e17 da Lei
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de Introdugdo, os requisitos minimos da
homologacao sdo: competéncia internacio-
nal, citagdo, transito em julgado, exeqtiibili-
dade, tradugdo e ordem publica.

A fundamentagio, que nao estd expressa-
mente incluida no rol, sdo as razdes escritas
no corpo da sentencga, como indicamos ao
iniciar o artigo. E, portanto, um documento,
nao se confundindo com o direito dos liti-
gantes de conhecerem as razdes judiciais
nem com a garantia da legalidade, pela qual
toda decisdao do poder ptiblico deve basear-
se na lei. Vale lembrar que a fundamenta-
¢do é um requisito de sentengas judiciais e
arbitrais no Brasil (arts. 458 do Codigo de
Processo Civil, 26 da Lei de Arbitragem, 93,
IX, da Constituigao).

Enfim, a sentenga estrangeira sem fun-
damentacao pode ser homologada? Neste
artigo, investigaremos a legislacao brasilei-
ra, a jurisprudéncia (nacional e estrangei-
ra), a doutrina (nacional e estrangeira) e di-
remos qual seria, em nossa opinido, a me-
lhor resposta.

Todavia, enunciar que investigaremos se
“a sentenga estrangeira sem fundamenta-
¢do pode ser homologada” ndo oferece se-
ndo uma nogao aproximada daquilo que
serd feito. Ha limites, escolhidos ou nao, a
nossa pesquisa. Desse modo, optamos por
nos restringir ao ordenamento juridico bra-
sileiro atual. Ndo nos interessara dizer se a
sentenca estrangeira sem fundamentacao
deveria ser reconhecida em outros paises ou
no Brasil de antanho. Sempre que nos dedi-
carmos ao direito comparado, serd com o
intuito de obter parametros para o exame
critico da realidade brasileira.

Igualmente, escolhemos limitar-nos a
matéria civel. Dizer se a sentenca penal es-
trangeira sem fundamentacao pode ou nao
produzir eficacia no Brasil é questdo com
complexidades préprias, que nao serdo dis-
cutidas nesta oportunidade. No processo
civil, autor e réu tém em jogo interesses as-
semelhados. Se se demanda o pagamento
de uma divida de mil reais, a “aposta” é de
mil reais para ambos. Em conseqiiéncia, as

garantias processuais de um e de outro tém
0 mesmo peso e a exigéncia de uma 6tima
oportunidade de defesa para aquele que nao
tiver razdo deve ser contrabalancada com o
direito de obter a tutela em tempo habil de
seu adversario. Nessas circunstancias, se-
ria injusto mimar a parte sucumbente com
garantias processuais extravagantes, que,
conquanto eliminassem qualquer possibili-
dade de erro, acarretassem uma tutela tar-
dia ao titular do direito.

No processo penal, a equacao é diferen-
te. O interesse do réu, direito fundamental
de liberdade, nao esta no mesmo plano do
direito estatal de punir. A primazia do pri-
meiro fica patente no adégio in dubio pro reo.
Diante da situagdo peculiar do acusado,
suas garantias devem ser maiores que as do
réu no processo civil. Nada justifica que se
obtenha celeridade a custa da certeza de ndo
condenar um inocente. Como decidiu o Tri-
bunal Europeu de Direitos Humanos: “as
exigéncias inerentes ao conceito de ‘audi-
éncia justa’ ndo sdo necessariamente as
mesmas em casos concernentes a determi-
nacao de direitos e obrigagdes civis e em ca-
sos concernentes ao julgamento de uma acu-
sacao criminal” (FRANCA, [20057?], tradu-
¢do nossa).

Quem, ao contrario de nds, examinasse
a homologabilidade de sentencas penais
desmotivadas deveria refletir se esses con-
trastes interferem na eficacia extraterritori-
al seja da reparacao civil decorrente de con-
denacao penal, seja da medida de seguran-
ca (art. 92 do CP)".

A par dos limites eleitos, existem alguns
inerentes ao debate. O principal deles é que
nao faz sentido reclamar das sentencas es-
trangeiras maior fundamentacdo do que a
reclamada das locais. Diferentemente do
que se da em relacao as sentencas que res-
tringem direitos fundamentais, notadamen-
te as penais, as sentencas civis vém sendo
tidas como suficientemente motivadas no
Brasil, qualquer que seja a motivagdo exis-
tente. No que tange as sentencas nao restri-
tivas de direitos fundamentais, o norte da
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jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
tem sido “a motivacdo defeituosa basta”?.
Havendo na esfera interna grande liberali-
dade com a motivacio civil, na internacio-
nal a tolerancia nao pode ser menor: as res-
tricdes impostas pela ordem publica sdo
mais brandas no plano internacional que
no interno.

Logo, é preciso reduzir nosso problema
as devidas proporgdes: existem julgados
civeis anulados pelo Supremo Tribunal
Federal em decorréncia da fundamentacao
insuficiente — os que decretam a prisdo civil
sem a fundamentacao devida (cuja homolo-
gacao, até onde sabemos, nunca foi preten-
dida no Brasil), ou mesmo alguns que ver-
sam sobre outras matérias “em casos extre-
mos”, segundo apurou Grinover (1990-
1991, p. 20). Fossem eles estrangeiros, deve-
riam ser homologados?

2. Direito brasileiro

O objetivo deste item é apresentar os tex-
tos legais pertinentes ao reconhecimento de
sentencas estrangeiras no Brasil, os quais
incitam argumentos pré e contra a homolo-
gacdo de sentencas estrangeiras desmoti-
vadas, geralmente sem fornecer a respos-
ta do nosso problema - a ela chegaremos
mais tarde’.

Entre os tratados celebrados pelo Pais,
somente o Protocolo de Medidas Cautelares
de Ouro Preto requer textualmente a “ordem
fundamentada que determine a medida cau-
telar” (grifamos, art. 21, d)*°. O motivo disso
é que o protocolo, diferentemente do de Las
Lefias, ndo acolhe o sistema da delibacéao,
estatuindo, no art. 82, que a absoluta impro-
cedéncia da medida cautelar justifica a recu-
sa em cumpri-la. Diante da revisao de fun-
do, i.e., revisdo do direito aplicado e dos fa-
tos apurados no exterior, a fundamentagao
adquire valor operacional, pois comumente
é ela, ndo o dispositivo, que denuncia a im-
procedéncia manifesta da decisdo.

No mais, os tratados celebrados pelo
Pais contém requisitos semelhantes aos da

nossa lei interna', que, como vimos, estao
previstos nos arts. 15 e 17 da Lei de Introdu-
¢do do Codigo Civil, sem mencao expressa
afundamentacdo dojulgado estrangeiro. Na
grande maioria dos casos, entao, cabera ao
intérprete dizer se ela seria necessaria ou
nao.

Nessa tarefa, sera ttil destacar dois dos
requisitos mencionados na lei: a compatibi-
lidade com a ordem ptblica brasileira e a
satisfacdo das formalidades necessarias, a
luz da lex fori, para que a sentenga estran-
geira seja exeqtiivel. Cada um deles pode
ser invocado para embasar respostas dife-
rentes a pergunta: pode ser homologada a
sentenca estrangeira sem fundamentagao?
A vista da prevaléncia da lex fori, a senten-
ca sem fundamentacdo deveria valer tanto
quanto o dissesse a lei do lugar onde hou-
vesse sido prolatada e seria descabido in-
vocar o art. 458, 11, do Cédigo de Processo
Civil ou o art. 93, IX, da Constituicdo da
Reptblica Federativa do Brasil para repu-
dia-la.

Mas aregra da lex fori tem uma excegao:
a ordem publica do Brasil. Em particular,
poder-se-ia lembrar que a fundamentagao
das decisdes judiciais € uma imposigao cons-
titucional (art. 93, IX, CR). Ela preserva a
dimensao democratica do exercicio do po-
derjudiciério e é garantia das garantias pro-
cessuais. Sera, assim, que o papel constitu-
cional da motivagdo impede a homologa-
¢do da sentenca alienigena sem funda-
mentacgdo, sob pena de afronta a nossa
ordem publica? Na verdade, esse € o cer-
ne do problema.

Ainda que se conclua pela negativa, sera
preciso considerar se a falta de motivos com-
promete a inteligéncia da sentenca. Sem
fiscalizar as razdes judiciais, é possivel
verificar se a sentenca estrangeira respei-
ta os requisitos legais e, em especial, a
ordem publica? Ou serd que o juizo deli-
batério tornar-se-ia inviavel na hipétese?
Vejamos como essas questdes vém sendo
respondidas na jurisprudéncia estran-
geira.
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3. Jurisprudeéncia estrangeira

A possibilidade de reconhecer sentencas
estrangeiras desmotivadas vem sendo dis-
cutida em vérios paises do mundo. Na Fran-
ca, “a auséncia de motivacdo da decisao
estrangeira ndo é em si um obstaculo ao exe-
quatur” (LOUSSOUARN; BOUREL, 1999, p.
598, tradugdo nossa). O mesmo vale para as
sentengas arbitrais (BATIFFOL; LAGARDE,
1983, p. 582). Na Bélgica, a Corte de Cassa-
¢do requer que a motivacdo da sentenca es-
trangeira permita a conferéncia do requisi-
to da ordem publica e, na Grécia, é adotada
uma “solucdo anéloga a solucao francesa”
(BATIFFOL; LAGARDE, 1983, p. 581, tra-
dugdo nossa). Na Suica, “[a] auséncia de
motivos [...] foi muitas vezes invocada em
oposigdo a execugdo de decisdes estrangei-
ras, masemvao” (BUCHER; BONOMI, 2004,
p. 76, traducdo nossa). De fato, o Tribunal
Federal ja decidiu que a falta de motivos da
sentenca estrangeira nao agride a ordem
publica®™. Tampouco na Alemanha a falta
de motivos em si justifica a recusa da sen-
tenca estrangeira (LOWENEFELD, 1994, p.
183). Na Roménia, a falta de motivos somen-
teimpede o reconhecimento quando veda-
da pelo ordenamento do Estado de origem
(ZILBERSTEIN; BACANU apud MOREIRA,
1989, p. 264, tradugao nossa). Na Italia
(2003, p. 491-496, traducao nossa):

“Durante a vigéncia do art. 797 do
Coédigo de Processo Civil, era pacifico
que eventuais vicios e a propria falta
de motivacao nao fossem de impedir
a declaracdo de eficacia da sentenca
estrangeira (Cass., 22 de marco de
2000, n. 3365; 13 de marco de 1993, n.
3029). Essa orientagao deve ser consi-
derada firme mesmo na vigéncia da
nova disciplina, introduzida pelos
arts. 64 e ss. da Lei 218 /95, que, quan-
to ao ponto de vista considerado, ndo
apresenta novidade de relevo em re-
lagdo aquela ab-rogada.”

Na Itélia e na Franga, onde a jurispru-
déncia é especialmente bem documentada,

ja foram considerados variados dngulos do
problema das sentengas estrangeiras des-
motivadas. Em resumo, ha consenso em que
afundamentacdo seja alheia a ordem publi-
ca internacional. Nas palavras da Corte de
Cassacao italiana, “[cJomo a motivagao da
sentenca estrangeira ndo estd compreendi-
da entre os requisitos postos pelo art. 797
do Cédigo de Processo Civil, a falta da moti-
vagdo mesma ndo constitui um motivo obs-
tativo da delibacdo da aludida sentenca”
(ITALIA, 1994, p. 124)®. Dito de outra for-
ma, a Itdlia deve abster-se de censurar a des-
motivagdo da sentenca estrangeira, pois o
juizo de delibagdo adstringe-se aos requisi-
tos especificamente listados na lei, entre os
quais ndo estd incluida a fundamentagao.

Quanto a relacdo entre fundamentacao
e ordem publica, a decisao abaixo é repre-
sentativa da jurisprudéncia reiterada da
Corte de Cassacdo italiana (ITALIA, 2001,
p- 393, tradugdo nossa)':

“pode ser declarada eficaz na Repu-
blica uma sentenca estrangeira, mes-
mo se desprovida de motivagao [...],
porque, quando o contraditério tenha
sido assegurado e a sentenca tenha
transitado emjulgado[...], é de acredi-
tar-se que a obrigacao de motivagao
dos provimentos jurisdicionais nao
se inclua entre os principios invio-
laveis fixados no nosso sistema nor-
mativo para garantia do direito de
defesa.”

De mais a mais, a Corte de Cassacgao
italiana ja rechacou o parecer segundo o
qual o art. 111, § 1¢, da Constituicdo italiana
- “[t]odos os provimentos jurisdicionais de-
vem ser motivados” (traduzimos) - obsta-
ria o reconhecimento de sentencas desmoti-
vadas. Essa norma, decidiu o tribunal, “pre-
vé um comando organizador da jurisdigdo
que se refere exclusivamente ao ordenamen-
to interno” (ITALIA, 2001, p. 393)"%.

Bem interpretada, a jurisprudéncia fran-
cesa também considera a desmotivacdo da
sentenga compativel com a ordem ptblica.
Textualmente, algumas decisdes sugerem
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coisa diversa (FRANCA, 1992b, p. 516-527,
tradugdo nossa)':

“E contrario a concepgao francesa
de ordem ptblica internacional o re-
conhecimento de uma decisao estran-
geira ndo motivada quando nao se-
jam produzidos documentos de natu-
reza a servir de equivalentes a moti-
vacao faltante.”

Ao pé da letra, a sentenca estrangeira
desmotivada seria contraria a ordem publi-
ca francesa, a ndo ser que fossem apresenta-
dos equivalentes da motivagdo faltante.

Entretanto as palavras enganam e, por
isso, a jurisprudéncia francesa mereceu a
aguda critica de Mayer e Heuzé (2001, p.
260, tradugao nossa):

“Essa posicao carece singularmen-
te deldgica. Se a exigéncia de motiva-
cao fosse verdadeiramente de ordem
puablica, um elemento extrinseco ao
julgamento ndo motivado nao seria
apto a salvé-lo. A verdade é que nio é
ordem publica, e que a recusa do exe-
quatur é unicamente fundada na im-
possibilidade para o demandante de
comprovar a reuniao das condicodes
deregularidade.”

Assim, a exigéncia de uma motivacao
nao é por si mesma de ordem publica na
Franca (ANCEL; LEQUETTE, 2001, p. 419)".
O ponto crucial é a comprovagao dos requi-
sitos do reconhecimento, a qual pode ser efe-
tuada ndo s6 pela exibicao da fundamenta-
¢do da decisao, que as vezes nao existe, como
também pela exibigdo do contrato cujo
inadimplemento tenha ensejado a condena-
¢do estrangeira, certiddo da citacdo etc.’®

Alias, é ai que reside a divergéncia entre
franceses e italianos: diferentemente destes
altimos, os franceses enfatizam que, na au-
séncia de fundamentacio - texto escrito no
corpo da sentenca estatal" -, deve haver ele-
mentos que lhe fagam as vezes, sob pena de
inviabilizar-se o controle da sentenca estran-
geira. A jurisprudéncia francesa pressupde
a impossibilidade de controlar os requisi-
tos do reconhecimento quando inexista a

fundamentagdo ou seu sucedaneo (Cf.
KESSEDJIAN, 1992, p. 522).

Na Italia (1980, tradugao nossa), ao con-
trario, a Corte de Cassagao considera que a
fundamentagdo a principio nao é necessa-
ria para controlar os requisitos do reconhe-
cimento, porque®:

“segundo a constante jurisprudéncia
deste Supremo Colégio, em tema de
eficacia das sentencas estrangeiras no
Estado, o ordenamento juridico itali-
ano recepciona apenas a parte dispo-
sitiva da sentenca delibanda, na qual
estd contido o decisum [...]. Nessa pers-
pectiva, entdo, foi estatuido que a con-
formidade da sentenca estrangeira
com a ordem ptblica interna deve ser
controlada com referéncia as disposi-
¢Oes que consubstanciam o decisum da
sentenca mesma, e ndo também a mo-
tivacao[...]”.

A causa da diferenga parece ser o amplo
controle da ordem ptblica processual na
Franca, onde aregra geral é a seguinte: “[a]
regularidade do desenvolvimento do pro-
cesso perante a jurisdicao estrangeira apre-
cia-se unicamente em relacao a ordem pu-
blica internacional e ao respeito dos direitos
de defesa” (LOUSSOUARN; BOUREL, 1999,
p. 413, grifo e traducdo nossos). Na Itélia,
por contraste, a Corte Constitucional enten-
deu ndo serem devidas “intrincadas inves-
tigacdes sobre todo o desenvolvimento do
processo a quo”, porém a fiscalizacdo do res-
peito aos “elementos essenciais da agio e da
defesa” (VIGORITI, 1988, p. 75, grifo nosso)*'.
Destarte, estaria incluido na clausula geral
da ordem publica “[a]penas o principio do
contraditério e ndo outras garantias proces-
suais, ainda que constitucionalmente pre-
vistas” (VIGORITI, 1988, p. 83).

Essa maior liberalidade italiana ultra-
passa as palavras e produz significativas
repercussdes na pratica, uma delas a diver-
sidade na disciplina da desfundamentacao.
Mas hé outras, entre as quais esta oferece
uma explicagdo paralela sobre por que a
fundamentacao é exigida na Franca, ndo na
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Italia: a legislagdo alema (Cf. KARST, 2003,
p- 250-251), a brasileira (art. 319 do CPC), a
estadunidense (Cf. ITALIA, 2001) e outras
consagram a presuncao de veracidade dos
fatos alegados pelo autor em caso de reve-
lia, os quais, embora devam ser congruen-
tes com o pedido, sao reputados verdadei-
ros independentemente de qualquer ativi-
dade probatéria. A lei italiana e a francesa,
diversamente, ndo prescrevem a confissao
ficta na mesma hipétese. Mais liberais, os
italianos reconhecem a sentenca proferida
arevelia, ainda que inexistam provas apoi-
ando as alegacdes do autor, enquanto os
franceses a recusam.

Como destacam Campeis e De Pauli
(1996, p. 465-466), com estribo na jurispru-
déncia, ndo contrasta com a ordem ptublica
italiana que os fatos afirmados pelo deman-
dante tenham sido considerados verdadei-
ros no exterior, em decorréncia da mera re-
velia do réu?. A Corte de Cassacéao france-
sa, por sua vez, tem rejeitado decisoes ale-
mas que, revel o réu, julgam procedente a
demanda com base na presuncao de veraci-
dade das alegacdes autorais. Na perspecti-
va francesa, seria necessario que o juiz es-
trangeiro insistisse na instrugdo da causa e
buscasse outros elementos de convicgao
(FRANCA, 1981, p. 116; 2002, p. 354-361;
2004a; 2004b)=.

O fato de a Franca, ao revés da Itdlia, fis-
calizar até as provas produzidas no exteri-
or ajuda a explicar por que a fundamenta-
¢do (ou seu equivalente) tem sido 14 consi-
derada imprescindivel para o controle da
ordem publica, notadamente a processual.
Sem o registro das fontes de convencimento
do juiz estrangeiro, é dificil averiguar se a
revelia do réu foi considerada uma confis-
sdo, em desconformidade com a ordem pu-
blica francesa, ou nao. Por isso, Kessedjian
(1992, p. 523) opinou mesmo que a Unica
circunstancia em que a fundamentagao ou
seu sucedaneo se faz realmente indispen-
savel é na verificacao das provas admitidas
no juizo estrangeiro®. Igualmente, Regan
(1981, p. 181) parece considerar a exigéncia

de fundamentag¢do um consectério do con-
trole das provas produzidas no exterior.

Na Itélia, contudo, dispensa-se o exame
das provas admitidas pelo juiz estrangeiro
e, de modo geral, é bastante restrito o am-
bito da ordem publica processual. Em con-
seqiiéncia, prevalece o entendimento de
que o dispositivo é, em regra, o tinico ob-
jeto da delibacao. Pouco importa a funda-
mentagao?®.

Em suma, a jurisprudéncia italiana é
mais aberta aos valores internacionais do
que a francesa. Na Itdlia, o controle da or-
dem publica restringe-se ao minimo, o que
permite a dispensa, em regra, da fundamen-
tacdo. Na Franga, realiza-se uma fiscaliza-
¢do mais abrangente da regularidade do
processo na origem, tornando necessario o
registro escrito das razdes judiciais ou um
documento equivalente que descreva o iter
do processo.

Uma pergunta importante é: o Brasil de-
veria seguir uma linha semelhante a da Ita-
lia ou a da Franca? Deveria ser internacio-
nalista ou nacionalista?

Sem duvida, o ordenamento brasileiro
guarda maior afinidade com o italiano. Bas-
ta confrontar os requisitos do reconhecimen-
to brasileiros e os italianos para verificar a
similitude entre eles:

“Art. 15 [da Lei de Introdugéo ao C6-
digo Civil no Brasil]. Sera executada
no Brasil a sentenca proferida no es-
trangeiro, que retina os seguintes re-
quisitos:

a) haver sido proferida por juiz com-
petente;

b) terem sido as partes citadas ou ha-
ver-se legalmente verificado a revelia;
c) ter passado em julgado e estar revesti-
da das formalidades necessarias para
a execucao no lugar em que foi profe-
rida; [...].” [Grifamos.]

“Art. 17. As [...] sentengas de outro
pais [...] ndo terdo eficacia no Brasil,
quando ofenderem a soberania naci-
onal, a ordem puiblica e os bons costu-
mes.” [Grifamos.]
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“Art. 64 [da Lei 218 /95 na Italia]. Reco-
nhecimento de sentengas estrangeiras
1. A sentenca estrangeira é reconheci-
dana Itdlia sem que seja necessério o
recurso a qualquer procedimento
quando:

a) o juiz que a houver pronunciado
pudesse conhecer da causa segundo
os principios sobre a competéncia ju-
risdicional préprios do ordenamento
italiano;

b) o introdutério do processo tenha
sido levado ao conhecimento do réu, em
conformidade com o previstonalei do
lugar onde correu o processo e nao
tenham sido violados os direitos es-
senciais da defesa;

¢) as partes tenham sido representa-
das em juizo de acordo com a lei do
lugar onde correu o processo ou a con-
tumidcia tenha sido declarada em con-
formidade com tal lei;

d) ela tenha transitado em julgado se-
gundo a lei do lugar em que foi pro-
nunciada; [...]

g) as suas disposi¢des ndo produzam
efeitos contrarios a ordem piiblica.”
[Grifamos e traduzimos.]

Na Franga, a situacéo é outra. Ndo ha lei
sobre os requisitos do reconhecimento e a
jurisprudéncia, como vimos, tem-nos exigi-
do sem grande condescendéncia. Embora a
revisdo de fundo do julgado estrangeiro te-
nha sido abolida pelo Acérddao Munzer®, o
atual controle da regularidade internacio-
nal das sentengas continua mais rigoroso
do que a mera delibagao, realizada pelo Bra-
sil e pela Italia. Ha duas peculiaridades no
sistema francés: 1) “[a] lei aplicada [pelo juiz
estrangeiro] deve ser aquela que é competen-
te sequndo as regras francesas de direito inter-
nacional privado” (DERRUPPE, 1988, p. 128,
traducdo nossa) - o que ndo interessa exa-
minar agora -; 2) a ordem publica processu-
al assume uma dimensao dilatada.

A razdo dessa dilatacdo é a tradicdo fran-
cesa e a auséncia de texto legal que aponte
individualmente os requisitos da ordem

publica processual. “Historicamente [...] o
direito francés tem sido hostil ao reconheci-
mento de sentengas estrangeiras”, sendo
que “[a] pratica francesa atual ainda reflete
alguma medida de, aparentemente naciona-
listico, desdém das sentencas estrangeiras”
(REGAN, 1981, p. 152, tradugao nossa). Por
outro lado, se houvesse lei que especificas-
se serem requisitos a citagdo, a competéncia
internacional e a oportunidade efetiva de
defesa, como nos sistemas da delibacdo em
geral e, em particular, no Regulamento 44/
2001 da Unido Européia (art. 34), entdo a
tradicao francesa talvez fosse superada.
Tanto assim que a maioria dos doutrinado-
res locais rejeita a possibilidade de a Franca
controlar a ordem publica processual, no
ambito comunitario, com a mesma largueza
com que o faz internamente, restringindo o
controle da ordem publica processual aos
requisitos precisados na legislacdo comu-
nitaria (Cf. GAUDEMET-TALLON, 1993, p.
257-258)%. Mas falta lei interna, e os france-
ses continuam nacionalistas.

Nao bastasse nossa tradigdo juridica
assemelhar-se mais a italiana, ha outro ar-
gumento para nos mantermos longe das
idéias dos tribunais franceses na controvér-
sia. E que elas sdo rechacadas por parte da
propria doutrina local. Veja-se, a propésito,
a avaliacdo de Kessedjian (1992, p. 527, tra-
dugdo nossa) sobre a concepcao francesa da
ordem publica processual®:

“nos parece lamentavel multiplicar os
obstaculos contra os efeitos na Fran-
¢a de decisoes estrangeiras [...]. Essa
atitude incita inegavelmente o réu a
passividade e ao desprezo dos pro-
cessos intentados no estrangeiro, sa-
bendo que retardaréd desse modo ain-
da mais o dia quando devera final-
mente pagar.”

Por dltimo, a principal razao de os fran-
ceses insistirem na fundamentagédo dos jul-
gados estrangeiros parece ser o repudio aos
sistemas processuais que prevéem a confis-
sdo ficta em caso de revelia, com o qual ndo
podemos compartilhar porque nés mesmos
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somos um desses sistemas. Seria incoerente
buscarmos inspiragdo em uma jurisprudén-
cia que exige a fundamentagdo justamente
para facilitar a identificacdo e a recusa de
sentencas que, como muitas das nossas,
basearam-se na presuncgdo de veracidade
dos fatos alegados pelo autor contra o réu
revel.

Em nossa opinido, o Brasil deve abrir-se
aos valores estrangeiros e seguir uma linha
semelhante a da jurisprudéncia italiana. No
proximo item —“Jurisprudéncia brasilei-
ra” —, ficard evidente que, em larga medida,
isso ja esta acontecendo.

4. Jurisprudéncia brasileira

Enquanto era competente para homolo-
gar sentengas estrangeiras, o Supremo Tri-
bunal Federal decidiu varias vezes se a fal-
ta de fundamentacao seria (ou nao) um 6bi-
ce ao reconhecimento. Neste topico, essas
decisdes serao examinadas no conjunto.
Vale notar que, embora o Supremo Tribunal
Federal nao mais seja competente para ho-
mologar sentengas estrangeiras (art. 105, I,
i, CR), sua jurisprudéncia na matéria per-
manece um referencial importante, pois o
Superior Tribunal de Justica ainda ndo teve
oportunidade de debater a matéria®.

Até a década de 80, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal oscilou. No pri-
meiro caso de que temos noticia, em 1974, a
falta de fundamentacdo da sentencga estran-
geira ndo sensibilizou os julgadores, que s6
deixaram de homologa-la em face da ausén-
cia de citagdo e de competéncia internacio-
nal (SE 2.114 - Estados Unidos, rel. Rodri-
gues Alckmin, Plenério, j. em 04.04.74 - RT]
87/384). Em 1980, o presidente Neder ne-
gou homologacdo a uma sentenca estran-
geira sem fundamentagdo (SE 2.521 - Ale-
manbha, pres. Antdonio Neder, decisao mo-
nocratica, j. em 12.08.80 - RTJ 95/34*), mas
logo depois, interposto agravo regimental,
reconsiderou, entendendo que ela poderia
ser homologada desde que conforme a lex
fori (Ag. Reg. na SE 2.521 - Alemanha, pres.

Antonio Neder, decisdo monocrética, j. em
07.11.80%"). Ap6s, seguiram-se varias senten-
cas estrangeiras repudiadas, inter alia, por
faltar-lhes a fundamentacao (SE 2.766 - Rei-
no Unido, rel. Oscar Corréa, Plenario, j. em
01.07.83%; SE 3.262 - Estados Unidos, rel.
Djaci Falcao, Plenério, j. em 03.09.86 - RT]
119/597%; SE 3.977 - Franga, rel. Francisco
Rezek, Plenério, j. em 01.07.88%*; SE 3.976 -
Franga, rel. Paulo Brossard, Plenario, j. em
14.06.89%).

Para rejeitar as sentencas desmotivadas,
argumentava-se ora que seriam ofensivas a
uma ordem publica de contornos nebulo-
sos, abrangente tanto da ordem publica in-
terna quanto da internacional, ora que seri-
am ofensivas a Constituicdo ou a ordem
publica em sentido préprio, ora ainda que
inviabilizariam o juizo delibatério. Essas
consideracoes serdo rebatidas no préximo
topico - “Doutrina”.

Nada obstante, na década de 90 a juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal
superou as oscila¢des iniciais e firmou-se
no sentido de que a sentenga estrangeira ndo
deixa de ser homologavel porque carente de
fundamentacdo. Desde 1992, todas as sen-
tencas cuja falta de motivagdo foi questio-
nada terminaram, apesar disso, homologa-
das e, desde dezembro de 1993, por unani-
midade de votos™.

As razdes da jurisprudéncia, contudo,
nao sdo cristalinas. As vezes, o Supremo
Tribunal Federal teceu consideragdes casu-
isticas para conceder a homologacdo a sen-
tenca desmotivada (v.g., SE 3.397 - Reino
Unido, rel. Francisco Rezek, Plenario, j. em
11.11.93 - RTJ 155/103%; SE 3.897 - Reino
Unido, rel. Néri da Silveira, Plenario, j. em
09.03.95%). Mas a tese favorita foi esta: deve
ser homologada a sentenca estrangeira imo-
tivada, desde que a fundamentagao ndo con-
figure formalidade necessaria a execugao na
origem® (Cf. SE 2.114 - Estados Unidos, rel.
Rodrigues Alckmin, Plendrio, j. em 04.04.74%;
Ag. Reg. na SE 2.521 - Alemanha, pres.
Antonio Neder, decisdo monocratica, j. em
07.11.80; SE 4.469 - Reino Unido, rel. Marco
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Aurélio, Plendrio, j. em 10.12.93*; SE 5.157
- Alemanha, rel. Néri da Silveira, Plenario,
j.em19.06.96*4 SE 5.720 - Austria, rel. Mar-
co Aurélio, Plendrio, j. em 22.10.98%; SE 5.661
- Reino Unido, rel. Marco Aurélio, Plenario,
j.em19.05.99 - RT] 175/104*). Esta ementa
é representativa: “A sentenca estrangeira
deve estar revestida das formalidades im-
postas pela legislagdo do pais em que pro-
latada. Descabe cogitar da estrutura de tal
peca considerados o Cédigo de Processo
Civil e a Constituigdo nacionais” (SE 4.590
- Estados Unidos, rel. Marco Aurélio, Ple-
nario, j. em 05.06.92 - RT] 142/428).

Comparando a jurisprudéncia brasilei-
ra com a francesa e a italiana, notaremos
que todas consideram que a fundamenta-
¢do, em si, ndo é uma exigéncia da ordem
publica. Todavia, a jurisprudéncia brasilei-
ra e, certamente, a italiana sdo mais liberais
na medida em que, de ordinario, conside-
ram a fundamentacao desnecessaria ao jui-
zo de delibacdo. A francesa, ao contrario,
considera sempre necessaria a fundamen-
tagdo ou seu substituto, pois, de outro modo,
seria invidvel controlar o respeito a ordem
publica local, particularmente & ordem pu-
blica processual no que tange as provas pro-
duzidas no exterior. A causa da diversida-
de de regimes, em nossa opiniao, é a con-
cepgdo francesa da ordem publica proces-
sual, que é excessivamente ampla, malgra-
do a critica de alguns estudiosos locais.

Concluida a andlise da jurisprudéncia,
o préoximo tépico serd dedicado as teses dou-
trinarias acerca das sentencas estrangeiras
desmotivadas.

5. Doutrina

O nosso problema ainda nao foi consi-
derado detidamente pela doutrina brasilei-
ra. Barbosa Moreira (1994, p. 159) e Aratjo
(2003, p. 278) fazem-lhe simples alusao,
sem assumirem uma posi¢ao inequivoca.
Rechsteiner (1985, p. 162) é dubio®. Ape-
nas Dolinger (2003) e Aragao (1988) exami-
nam-no com alguma profundidade. Por isso,

a doutrina estrangeira mereceré especial
atengdo. Em particular, a relativa similari-
dade entre o ordenamento brasileiro e o ita-
liano no que nos interessa justifica anali-
sarmos as razdes convincentes com que, na
Italia, tem-se pugnado pelo reconhecimen-
to de sentencas desmotivadas®.

Até o momento, os autores que sustenta-
ram a nao-homologabilidade da sentenca
desmotivada trataram do ponto superficial-
mente. A opinido de Ernane Fidélis (SANTOS,
1986, p. 323, grifo nosso), por exemplo, esta
toda contida neste paragrafo:

“A inteligéncia da sentenca pode
ser discutida para se chegar as con-
clusodes referentes a soberania nacio-
nal, ordem publica e bons costumes.
Dai ser de perfeito entendimento juri-
dico a decisdo que nega a homologa-
¢do, quando a sentenga estrangeira
nao estiver devidamente fundamen-
tada, pois os fundamentos sio essenciais
a observancia dos preceitos de interesse
publico nacional.”

Guimaraes (2002, p. 147-148) e Tucci
(1987, p. 119) invocam a primeira decisao
monocratica na Sentenca Estrangeira 2.521
(pres. Antoénio Neder, decisao monocratica,
j-em12.08.80 - RTJ 95/34) - posteriormente
reconsiderada - para negar que a sentenca
desmotivada seja homologavel. Entre as ra-
z0es - inicialmente - usadas pelo ministro
Neder no precedente, uma é ratificada por
ambos os autores: nas palavras de Tucci
(1987, p. 119), “se a nossa Suprema Corte
estd impedida de reconhecer os efeitos de
uma decisdo que ndo teria validade se tives-
se sido proferida pela jurisdicao brasileira,
‘ndo é homologavel a sentenca estrangeira
desmotivada’”*".

No entanto, a doutrina majoritaria cer-
tamente defende a homologabilidade da sen-
tenca desmotivada. Magnani (1959, p. 729,
traducdo nossa), quanto a isso, € sintético:
“[plodem [...] ser delibadas as sentengas es-
trangeiras ndo motivadas, se o ordenamen-
to de origem nao reclama a motivacao”.
Igualmente breve, embora nao tao liberal, é
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a manifestagdo de Derruppé (1988, p. 128,
traducdo nossa): “a auséncia de motivagao
da sentenga nio é necessariamente contra-
ria a ordem publica”. No mesmo sentido, e
com base na jurisprudéncia francesa, Batiffol
e Lagarde (1983, p. 581, tradugdo nossa)
ponderam: “ A auséncia de motivos nao pode,
‘por ela mesma’, criar obstaculo ao exequa-
tur. O que importa é que o juiz francés possa
verificar, pelas provas produzidas, que a
decisdo nao seja contraria a ordem publica
e que as outras condigdes do exequatur se-
jam satisfeitas”. Por fim, Campeis e De Pauli
(1996, p. 466, traducado nossa) entendem que
auséncia de motivacio é “abstratamente
ndo contrastante com a ordem publica”,
embora possa impedir, no caso concreto, a
reconstrucao do iter procedimental e 16gico
da decisdo, inviabilizando o controle dos
requisitos do reconhecimento, ao menos na
hipétese de reconhecimento de sentenca que
ponha fim ao matrimonio. Um exemplo des-
sa situagdo é o dos danos punitivos, supra-
citado na nota 25.

Em seguida, iremos sintetizar os princi-
pais argumentos pro-reconhecimento da
sentenca estrangeira desmotivada, os quais
sao acertadamente defendidos - com maior
ou menor veeméncia - pela grande maioria
da doutrina.

Como lembrado por Mattirolo (1906),
Chiovenda (1965, p. 933), Mortara ([200-7?],
p-47)*, Dolinger (1985, p. 869)* e Magnani
(1959, p. 729), a sentenga estrangeira deve
atender a lei processual do foro onde prola-
tada, descabendo cogitar de sua regulari-
dade formal a luz do ordenamento vigente
no Estado receptor™. Para aquele primeiro
autor, seria realmente absurdo negar “o exe-
quatur a uma decisdo estrangeira, somente
porque se apresentasse elaborada em con-
formidade com a lei que o magistrado ao
sentenciar deveria observar” (MATTIROLO,
1906, p. 970, tradugdo nossa). Isso é assim
porque a regra geral é a territorialidade do
direito processual ou, dito de outro modo, a
lex fori (VITTA; MOSCONI, 1995, p. 65, tra-
dugdo nossa):

“O principio da territorialidade do di-
reito processual civil é acolhido onde
quer que seja, com base na considera-
¢do de que a atividade processual
deriva da soberania do Estado, o qual
nao pode admitir que os seus tribunais
exercitem a propria jurisdicao recorren-
do anormas processuais estrangeiras.”

Entretanto, o principio sofre uma impor-
tante excecdo: a ordem publica internacio-
nal processual, que obsta o reconhecimento
da sentenca estrangeira produzida ao arre-
pio das garantias da defesa. Daia diivida: a
fundamentagao seria um dos componentes
da ordem publica processual?

Chiovenda (1965, p. 933) e Morelli (1953,
p. 338-339)°! responderam negativamente,
porque alégica da delibagao implicaria cir-
cunscrever ao essencial o controle dos di-
reitos de defesa (nessa medida, suas ligdes
permanecem atuais). No mesmo sentido,
Dolinger (1985, p. 869-870, traducao nossa)
exclui a fundamentagao da sentencga estran-
geira do ambito da ordem publica, com es-
tas palavras:

“Parece bastante claro ter a Lei de
Introdugao indicado que o tinico as-
pecto de uma sentenca estrangeira po-
tencialmente contrario a ordem publi-
ca brasileira é a falta de citagdo do de-
mandado ou um processo estrangei-
ro que lhe tenha tornado impossivel
apresentar sua defesa.”

Também Kerameus (1997, p. 353, tradu-
¢do nossa), sem tratar especificamente da
fundamentagdo, prega a tolerancia aos sis-
temas processuais estrangeiros:

“Projetar as regras processuais do
proprio tribunal receptor sobre as sen-
tencas estrangeiras que busquem re-
conhecimento, de modo que elas sir-
vam como standards quase gerais de
processo justo, seria promover uma
expansao irrazoavel do devido domi-
nio da lex fori e seria quase um impe-
rialismo processual doméstico.”

Mas, ainda que a desmotivacao possa
ser apreciada a luz da lex fori, resta uma
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incerteza: e se a propria lex fori impuser a fun-
damentacao e tiver sido infringida? A ques-
tao foi primeiramente posta por Mattirolo
(1906)*. A hipotese é improvavel, ja que nor-
malmente os juizes conhecem bem as leis
processuais de seu pais, contudo é possi-
vel. Dever-se-4, entdo, ter em conta a sangao
que a lei estrangeira comina para o defeito
processual. Até onde sabemos, todas as le-
gislacdes que preceituam as razdes escritas
reputam nula a sentenca desmotivada e,
sem embargo, tem-na como existente e efi-
caz®. Em conseqiiéncia, a principio nada
obsta sua homologacao alhures. A excecao
serd se a sentenga for anulada no foro emis-
sor. Mas af o problema ndo sera a desfunda-
mentagao, mas a insubsisténcia da sentenca
na origem, o que, em qualquer caso, obsta a
homologagao e, homologada a sentenga, poe
fim a sua eficacia, mesmo a extraterritorial.

Em poucas palavras, a falta do compo-
nente fundamentacio na estrutura da sen-
tenca estrangeira nao obsta o reconhecimen-
to desta, ainda quando a lei processual do
pais emissor, como a nossa, erija a funda-
mentacao em requisito de validade da sen-
tenca local®™.

Muitos estudiosos discutem, ainda, se a
fundamentacdo enquanto documento seria
necessaria para o controle dos requisitos do
reconhecimento - ordem ptblica, citagao etc.
A respeito, ha certo dissenso doutrinario.
Mattirolo (1906, p. 971), por exemplo, diz
que a fundamentacao é despicienda, por-
que o dispositivo é que merece controle e,
além disso, ha outros documentos que po-
dem suprir a falta de motivos - ponto final.
Aragao (1988, p. 209), por sua vez, ressalva
que, para a sentenca ser reconhecida, a des-
motivagdo ndo pode “dificultar” o exame
da citacao, competéncia etc. O mais sensato
parece ser Morelli (1953, p. 338-340): ha hi-
poteses em que o controle da ordem ptuiblica
pressupde o conhecimento das razdes que
levaram ojuiz a decidir - como na condena-
¢do a pagar dinheiro. Se em uma delas fal-
tar a fundamentacao, pode-se recorrer aos
demais atos do processo ou, acrescentamos

nos, aos esclarecimentos das partes. Se, ain-
da assim, a davida sobre o respeito a ordem
publica mantiver-se insuperavel, entao a
sentenca estrangeira ndo podera ser reco-
nhecida®. Realmente, nosso ordenamento,
como o italiano, repudia o cheque em bran-
co: se € necessario o controle de todas as
sentencas estrangeiras para que produzam
efeitos localmente, é evidentemente neces-
sario que tais sentengas sejam ao menos
passiveis de controle.

Embora ja tenhamos apresentado nosso
entendimento acerca do reconhecimento de
sentencas desmotivadas, em seguida iremos
dedicar mais atengéo a um aspecto que vem
sendo negligenciado na doutrina: por que a
fundamentagdo, embora seja uma exigéncia
constitucional no Brasil, resta alheia a nos-
sa ordem publica?

6. Desfundamentagio da sentenga
estrangeira e ordem piiblica
internacional

Tradicionalmente, a motivacdo esteve
prevista na legislagdo infraconstitucional e
foi um instrumento da operacionalidade do
processo, com estas fungdes: facilitar a in-
terposicdo de recurso pelas partes e a revi-
sdo da decisao pelo tribunal superior, esta-
belecer precedentes para os juizes inferio-
res (TARUFFO, 1988, p. 40-41), bem como,
em alguns casos, tornar claro o alcance do
dispositivo. A conveniéncia da fundamen-
tacdo na impugnagdo do recurso, esclareca-
se, ndo a torna uma garantia fundamental,
inter alia porque “[n]ao hé, no ordenamento
juridico-constitucional brasileiro, a garan-
tia constitucional do duplo grau de jurisdi-
¢do” (Ag. Reg. no Al 513044 - Sao Paulo,
rel. Carlos Velloso, Segunda Turma, j. em
22.02.05)%*.

Dessa forma, a obrigagdo de motivar se-
ria uma norma processual como outra qual-
quer e, portanto, sujeita a lex fori. E assente
que os juizes nao devem obedecer senao as
leis processuais de seus paises e que os pa-
ises, por sua vez, ndo tém interesse em co-
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brar a aplicacdo de suas leis processuais dos
juizes estrangeiros”. Se a lei de origem da
sentenga dispensa a fundamentacao, pou-
co importa a sua auséncia.

Mas, a par da dimensao tradicional ou
endoprocessual, desde 1988 pode-se indi-
car, com propriedade, uma dimensao cons-
titucional da fundamentacao, na qual rele-
variam suas fungdes como garantia politica
e processual®. Em seguida, mostraremos que
a simples inclusao da obrigacdo de moti-
var no texto constitucional ndo faz dela
uma imposicdo da ordem publica brasi-
leira e, apds, que tampouco o faz sua con-
figuracao como garantia politica ou pro-
cessual.

Aluz doart. 4° do C6digo Bustamante®
(1928) - “os preceitos constitucionais sao
de ordem publica internacional” -, a ausén-
cia de fundamentacgao da sentenca estran-
geira conduziria a ndo-homologacao. Ha,
contudo, trés obje¢des a idéia de que “todas
as disposi¢des formalmente integradas a
Constituicdo brasileira sdao tidas como de
ordem publica internacional”® (grifamos).

A primeira é: ha normas que estdo na
Constituicao, mas sdo apenas formalmente
constitucionais e nao consubstanciam va-
lores-base de nosso Pais, como a que admite
o divércio ap6s a separacao por mais de um
ano nos casos legais (art. 226, § 6°). Serd que
esse prazo minimo é um valor cardeal em
nosso ordenamento? Sera que uma senten-
¢a estrangeira que houvesse, nos termos da
lei do foro, concedido o divércio apds, diga-
mos, onze meses de separacgdo contrariaria
anossa ordem publica? Ndo cremos®. (Sem
embargo, essas consideragdes ndo dizem
respeito ao art. 93, IX, que é materialmente
constitucional.)

Em segundo lugar, a Constitui¢do con-
tém normas que, evidentemente, ndo tém
nada a ver com o reconhecimento de valo-
res juridicos estrangeiros (lei ou sentenga).
S&o assim as que versam sobre a estrutura-
¢ao do Estado, a forma de governo e arepar-
ticdo de poderes, todas tipicamente consti-
tucionais - v.g., “Brasilia é a Capital Federal”

(art. 18, § 19) - e completamente estranhas a
ordem publica internacional, i.e., aos valo-
res essenciais do Pafs, fora dos quais néo se
podem tolerar a lei ou a sentenca estrangei-
ra. Quando se trata da aplicagdo dessas
normas, chamadas territoriais, nem sequer
se pensa em langar méao do direito interna-
cional privado. Com efeito, é descabido sus-
tentar que a lei ou a sentenca estrangeira
devam ser repelidas se transferirem a capi-
tal do Brasil para Natal por causa da excecio
de ordem puiblica. A razdo, na verdade, é ou-
tra: € que somente ao Brasil compete legislar
nessa matéria.

O art. 93, IX, da Constituicdo: “todos os
julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio
serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade”, nao deixa
de ser uma norma territorial, como se nota
na leitura do caput: “Lei complementar, de
iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dis-
pora sobre o Estatuto da Magistratura, ob-
servando os seguintes principios: [...]”. O art.
93, portanto, traga diretrizes para a organi-
zacao do Judicidrio nacional e nada diz, até
porque nao poderia fazé-lo, sobre como de-
vem ser organizados os judiciarios estran-
geiros. Na medida em que se voltam a orga-
nizacdo do Judiciario nacional, tanto o inc.
IX quanto qualquer outro “principio” po-
dem ser afastados da ordem publica inter-
nacional.

Em terceiro lugar, ha normas que até re-
fletem op¢oes de como promover um valor
essencial, e nem assim devem ser inseridas
na ordem publica internacional. Diferente-
mente das anteriores, essas normas sao
materialmente constitucionais e os valores
que subjazem a elas integram a nossa or-
dem publica internacional. Todavia, elas em
si representam apenas um entre varios ca-
minhos idéneos para a obtencao do valor
almejado. Por exemplo, as normas que pre-
véem o “décimo terceiro saldrio com base
naremuneragao integral ou no valor da apo-
sentadoria” (art. 7¢, VIII) ou a “licenca a ges-
tante [...] com a duracdo de cento e vinte
dias” (art. 72, XVIII) realmente promovem a
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dignidade dos trabalhadores, mas nao sao
a tnica forma de fazé-lo. Se, a despeito de
ignorar o décimo terceiro salario, a lei es-
trangeira garantir ao trabalhador benefici-
os desconhecidos pela lei brasileira, podera
ser compativel com a nossa ordem publica.
Se, ndo obstante limite a licenca-maternidade
a trés meses, a lei estrangeira previr, dife-
rentemente da Constituicdo da Reptblica,
licenca-paternidade pelos mesmos trés me-
ses, ndo ha que reputa-la chocante a nossa
ordem publica.

Esse é também, de certa forma, o caso da
sentenca estrangeira desmotivada, pois a
justificacao escrita, que correntemente se cré
imposta pelo art. 93, IX, da Constituicdo, ndo
€ o inico meio para realizar o direito funda-
mental de o litigante conhecer as razdes da
decisdo. Para tanto, pouco importa que a
fundamentagdo seja datilografada no mes-
mo documento em que conste o dispositivo
ou anunciada oralmente em audiéncia pt-
blica, com a presenca das partes e dos advo-
gados. Sob a perspectiva do litigante, com
texto escrito ou ndo, o juiz terd “posto para
fora” os fundamentos®. Mais tarde empre-
garemos a abordagem comparativa para
elucidar esse ponto.

De qualquer forma, nada disso significa
que o reconhecimento de sentengas estran-
geiras se faca a margem da Constituicao.
Pensamos é que seria despropositado e, na
verdade, contrario aos valores constitucio-
nais transpor para o ambito da ordem pu-
blica todo o texto constitucional, de modo
acritico e literal, pois a “cooperagdo entre os
povos para o progresso da humanidade” é
um principio reitor das relagdes internacio-
nais do Pais (art. 4% IX), o acesso a justica
um direito fundamental, e os dispositivos
constitucionais devem ser interpretados em
seu contexto.

Em poucas palavras, a melhor forma de
concretizar a Constituicao da Republica é
tolerarmos as culturas dos diferentes povos,
cooperando com eles na promogao do aces-
s0 a justica apesar das fronteiras, ressalva-
das apenas as aberracdes. Esse parecer é

incompativel com a transposigao simplista
de todos os dispositivos constitucionais
para a ordem publica internacional. Por isso,
entendemos ser indiferente no debate sobre
a homologacdo de sentencas desmotivadas
a dicgdo do art. 93, IX, da Constitui¢do: “to-
dos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Ju-
diciario serao publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade”.

Adiante, partiremos das fun¢des consti-
tucionais da fundamentacdo para insistir
que uma e outra ndo compdem a nossa or-
dem publica internacional. A primeira des-
sas fungoes, diz Taruffo (1998, p. 41-42, tra-
dugdo nossa), seria resguardar o estado de-
mocrdtico de direito, permitindo que “o juiz
preste conta do modo pelo qual exercita o
poder que lhe foi delegado pelo povo, que é
o primeiro e verdadeiro titular da sobera-
nia”, e que o povo exerca o “controle exter-
no e difuso sobre o exercicio do poder juris-
dicional”. A segunda funcao da motivacao
seria viabilizar o “controle sobre a atuacao
efetiva das outras garantias concernentes ao
exercicio da jurisdigdo”. A essas duas fun-
¢Oes apontadas por Taruffo e amplamente
aceitas pela doutrina podemos acrescentar
outra: a fundamentacao permite tratar raci-
onalmente os litigantes, informando-lhes
por que seus direitos foram decididos num
ou noutro sentido. A preservagdo do estado
democratico de direito seria uma finalidade
politica, enquanto a garantia do devido pro-
cesso legal e a informacao dos litigantes pro-
moveriam precipuamente o interesse dos
individuos®.

Como garantia politica na origem, cons-
tata-se facilmente que a fundamentagao da
sentenga estrangeira € impertinente a nossa
ordem publica. Garantia do estado demo-
cratico de direito, a fundamentacao das de-
cisoes judiciais tem seus efeitos restritos ao
Estado em que a sentenga haja sido prolata-
da. Na homologacao da sentenca estrangei-
ra desmotivada, o que estd emjogo é o esta-
do democrético de direito alhures, fato que,
alheio a ordem publica brasileira, ndo im-
pede a homologagcao.
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Nem se alegue que, agindo assim, estari-
amos sendo pouco soliddrios com os outros
povos. Seria perverso recusarmos a senten-
¢a estrangeira sem fundamentacao a fim de
proteger o estado de direito no pais de ori-
gem: ndo ha nada mais nefasto para o impé-
rio da lei do que a lacuna de exercicio juris-
dicional. Seria, além disso, um argumento
paternalista: ndo cabe ao Brasil ditar aos
outros paises como devem organizar suas
instituicoes politicas. Seja como for, a fun-
damentacdo nao é o tinico meio de garantir
o “controle democratico difuso” de que tra-
ta Taruffo (1988, p. 38), embora tenha sido
acolhida por nés. Nos Estados Unidos, por
exemplo, muitas vezes as sentengas nao sao
fundamentadas, mas ha outras formas de
assegurar a participagdao popular no exerci-
ciojurisdicional: o jiri, que atua em mais de
cem mil processos por ano, e “a eleigdo dos
juizes por sufragio universal”, admitida em
quarenta estados (DAVID, 2002, p. 482-489).

Afastada da seara da ordem publica a
garantia politica da fundamentacao, o que
dizer da garantia processual? Integra a or-
dem ptuiblica?

A doutrina costuma diferenciar a ordem
publica material e a processual, essa altima
relativa ao modo de producao da sentenca
estrangeira e, por isso, concernente ao nos-
so estudo. Em ambos os casos, contudo, o
sistema da delibacao nao se compraz coma
revisdo extensa do processo estrangeiro e
apenas a ofensa grave a ordem publica au-
toriza recusar a sentenca®. Alguns tratados
sdo didaticos a respeito, entre os quais a
Convengcdo Interamericana sobre Obrigacao
Alimentar (1989): “Podera recusar-se o cum-
primento de sentengas estrangeiras [...]
quando o Estado Parte do cumprimento [...]
o considerar manifestamente contrario aos
principios fundamentais da sua ordem pu-
blica” (grifamos, art. 22).

Nessa linha de raciocinio, a ordem pu-
blica processual consistiria nisto: o réu deve
ser julgado por um judiciario independente
e imparcial, deve receber uma citagdo com
informacao suficiente sobre a demanda,

deve ter um prazo adequado para a defesa,
deve ser ouvido sobre todas as questdes e
deve contar com meios razoaveis para im-
pugnar a decisao (AUDIT, 2003, p. 468). Ou
seja, somente garantias sem as quais € in-
concebivel um processo justo estariam in-
cluidas no conceito de ordem ptblica inter-
nacional processual. Kerameus (1997, p.
355-356, tradugao nossa), a proposito, € ca-
tegorico:

“Toda divergéncia processual ndo
excessiva ou irrazoavel entre o siste-
ma processual estrangeiro e o local
nao pode, enquanto tal, ser um empe-
cilho ao reconhecimento da sentenca
estrangeira; em outras palavras, tem
que ser tolerada. Como dizem os co-
mentarios do Uniform Foreign Judg-
ments Recognition Act dos Estados
Unidos, ‘[uma] mera diferenca no sis-
tema processual ndo é base suficiente
para o ndo-reconhecimento. Um caso
de injustica séria deve estar configu-
rado.” Tal ‘injustica séria’ sera rara-
mente identificada em um sistema pro-
cessual estrangeiro no mundo atual.
Em todos os outros casos, ou seja, na
vasta maioria deles, deve-se admitir
que os standards minimos, em uma
ampla perspectiva comparativa, te-
nham sido satisfeitos e, portanto, a
sentenca estrangeira deve ser consi-
derada portadora daquilo que as ve-
zes se chama ‘regularidade internaci-
onal””.

Ha vantagens em restringir ao minimo a
ordem publica processual. A pratica promo-
ve a cooperacao e a tolerancia entre os po-
vos e, além disso, permite equacionar com
justica os interesses das partes envolvidas,
porque respeita os direitos acertados no ex-
terior sempre que resguardado, em essén-
cia, o processo justo. Com efeito, o ndo-reco-
nhecimento de uma sentenca é extremamen-
te danoso ao litigante vitorioso no exterior,
pois equivale a recusar-lhe um direito cuja
certeza ja foi estabelecida em processo es-
trangeiro. Portanto, somente a negagao do
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direito de acesso a justica do litigante su-
cumbente pode justificar tamanha violagao
ao direito do vitorioso. Somente quando ao
sucumbente ndo tiver sido minimamente
assegurada uma oportunidade efetiva de
defesa é que podera ser invocada a ordem
publica internacional processual do Brasil.

Por esse motivo, o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos decidiu que, na homolo-
gacao de sentencas estrangeiras, o controle
do devido processo legal no exterior deve
ser feito com muita tolerdncia, sob pena de
“frustrar a atual tendéncia a fortalecer a co-
operagdo internacional na administracdo da
justica, uma tendéncia que é essencialmen-
te do interesse das pessoas envolvidas”®.
Sem que haja uma flagrante violagao do de-
vido processo legal, deve prevalecer a coo-
peragao.

Sera que a falta de motivacao consubs-
tancia uma flagrante violagdo do devido
processo legal?

A motivagdo é muito importante, pois
esclarece aos litigantes as razdes que leva-
ram o poder publico a decidir de certo modo
seus direitos, conferindo-lhes tratamento
racional. Além disso, garantia das garanti-
as, ela assegura a efetividade do contradit6-
rio, da ampla defesa, da imparcialidade do
juiz, da legalidade, enfim, do devido pro-
cesso legal. Muito importante, mas nao é
essencial.

Para compreendé-lo, devemos conside-
rar o processo como um todo. Nao se pode
perder de vista - especialmente no controle
da ordem ptblica internacional processual
- que a individualizacao das varias garan-
tias se faz somente com fim didatico e para
facilitar-lhes o controle. A rigor, o processo
justo é o produto da interacao de todas elas,
entre as quais ha algumas, como o contradi-
tério, cuja auséncia implica inexoravelmen-
te a injustica de qualquer processo e outras,
como a fundamentacao, cuja auséncia pode
ser oundo gravissima, de acordo com o con-
texto. Uma anedota ilustrard o tema.

Contam que as canetas esferogréficas
comuns dependem da gravidade para fun-

cionar e, por isso, ndo funcionam no espago
sideral. Para resolver o problema, os ameri-
canos teriam se esforgado, com éxito, para
desenvolver uma “caneta espacial”, que
pudesse ser usada mesmo em um ambiente
de gravidade zero. Também desejosos de
escrever durante suas viagens, os astronau-
tas russos teriam buscado o conceito mais
amplo e, em vez de inventar uma “caneta
espacial”, pensaram em “algo que escreves-
se sem o auxilio da gravidade” - e passa-
ram a usar o lapis (DE BONO, 2000, p. 80).

Examinemos primeiro o papel desempe-
nhado pela fundamentagao na informagao
das partes. A “caneta espacial” estd para
“algo que escreva sem o auxilio da gravida-
de” como a fundamentacao escrita no cor-
po da sentenga (contextual) estd para a ex-
teriorizacao das razdes de decidir pelojuiz.
Na verdade, tanto faz que a fundamentacao
seja datilografada no mesmo documento em
que conste o dispositivo ou que seja anunci-
ada oralmente em audiéncia publica, com a
presenca das partes e dos advogados. O
importante € que, com texto escrito ounao, o
juiz “ponha para fora” os fundamentos da
decisdo.

Além disso, mesmo a exteriorizacdo das
razdes de decidir pode ser dispensada se,
por outro meio, os litigantes puderem apre-
endé-las. Isso acontece ndo apenas quando
o juiz explicita por que julgou desta ou da-
quela forma, facultando-lhes o conhecimen-
to passivo das razdes, mas também quando
os litigantes podem compreendé-las por as
terem criado eles préprios, isto é, quando
participam muito ativamente no processo
decisorio. A situacdo extrema é a do acordo.
Quanta fundamentacio sera vital a uma
sentenca homologatéria de acordo para que
a decisdo ndo seja arbitraria?

Consideragdes semelhantes podem ser
feitas sobre a fundamentagdo como garan-
tia das garantais. O fato de a fundamenta-
¢do ser considerada, no Brasil, uma garan-
tia fundamental do processo nao exclui a
possibilidade de que outros sistemas pro-
cessuais se valham de meios alternativos
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para promover o devido processo legal. E
possivel que outras culturas juridicas asse-
gurem o contraditério e a ampla defesa por
caminhos préprios. Uma sentenca nata em
uma dessas culturas poderia ndo ser moti-
vada, mas ser consentdnea com a ordem
publica brasileira.

Poderia ser lembrado, v.g., 0 caso do juri
civil americano, que ndo da as razdes de sua
decisdo, porém goza de maior legitimidade
democrética do que ojuiz de carreira no Bra-
sil. Poderia ser, ainda, que um pais estran-
geiro ndo exigisse a motivagao das decisdes
judiciais, mas proporcionasse maior opor-
tunidade de didlogo entre partes e juizes do
que o Brasil. Nesse caso, ganha-se por um
lado, perde-se por outro, e a equagéao final
mantém-se em harmonia com a nossa or-
dem publica. Consoante o magistério de
Mehren (1980, p. 33, tradugao nossa), ao
tratar da recusa do reconhecimento por
motivo processual: “Em esséncia, todos
os sistemas processuais devem ser vistos
como um todo; debilidade em um depar-
tamento pode ser compensada por forca
em outro”.

Analisar alguns sistemas processuais
estrangeiros tornard nossa tese mais cla-
ra. Como pdde ser observado no item “Ju-
risprudéncia brasileira”, as sentengas que
chegaram sem fundamentagdo ao Brasil
eram provenientes da Alemanha, dos Esta-
dos Unidos, da Inglaterra e, uma delas, da
Austria. Se examinarmos o contexto global
do processo nesses paises, repararemos que,
apesar da falta de motivacdo, ndo se pode
cogitar de violagdo ao devido processo legal.

Na Austria, “[a]s sentencas podem ser
prolatadas oralmente ou por escrito”
(FRAD; SCHIMKA, 2003, p. 66, traducao
nossa). Mas, ainda que a sentenga seja pro-
latada oralmente, as partes recebem um “re-
gistro escrito da audiéncia em que a senten-
¢a foi pronunciada” (FRAD; SCHIMKA,
2003, p. 66, traducdo nossa). Sob o prisma
do direito de defesa, entdo, a situacao é subs-
tancialmente igual aquela em que a senten-
ca contém fundamentos escritos.

No processo civil alemao, a fundamen-
tagdo é dispensada: “nos casos em que ocor-
rer revelia, desisténcia da acdo ou reconhe-
cimento juridico do pedido” (TUCCI, 1987,
p. 82-83); e “quando as partes, apds o encer-
ramento da instrucdo, mas antes da senten-
¢a, desistirem da interposigdo de recurso”
(TUCCI, 1987, p. 82-83)%, caso em que as
custas judiciais serdo reduzidas (SEC 5.157-
6 - Alemanha, rel. Néri da Silveira, j. em
19.06.96). Na hipotese de desisténcia da acao
ou reconhecimento do pedido, a atuagao do
litigante é que determina o desfecho do pro-
cesso, enquanto o juiz apenas fiscaliza se
ela ocorreu na forma da lei. A fundamenta-
¢ao, se fosse obrigatodria, seria uma mera for-
malidade.

A dispensa da fundamentagao também
se da diante da revelia, a qual acarreta, na-
quele pais como no nosso, a presungao
de veracidade dos fatos alegados na ini-
cial (SIDOU, 1997, p. 244). Nesse caso, a
fundamentagdo resta implicita, porque se
pode deduzir que o juiz tenha acolhido o
afirmado na inicial sem a contestacdo do
réu, conforme entendeu Neder ao reconsi-
derar sua decisdo na Sentenca Estrangeira
2.521. Mas, certamente, ndo havera dispen-
sa se, apesar da revelia, julgar-se improce-
dente a demanda.

Por fim, a lei alema permite, em se tra-
tando de direitos disponiveis, que as partes
abram mao do recurso e da fundamentacao,
o que aligeira o processo e diminuiu o valor
aser cobrado do sucumbente a titulo de cus-
tas judiciais. A politica incentiva a parte
vencida a aceitar prontamente a sentenca,
em vez de interpor recursos infundados
para atrasar a execucdo. Vale frisar que a
dispensa da fundamentacao é possivel ape-
nas quando estdo em jogo direitos disponi-
veis. Se a parte pode renunciar até mesmo
ao direito em si, por que ndo poderia fazé-lo
em relagdo a fundamentacao da decisao ju-
dicial que lho negou ou conferiu?

Na Inglaterra e nos Estados Unidos, de
onde as vezes nos vém sentengas desmoti-
vadas, ndo existe lei que obrigue os juizes a
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fundamentarem suas decisdes®”. Mas, nes-
ses paises, o julgador desempenha um pa-
pel passivo, e os protagonistas do processo
sdo as partes. Enquanto o civil law - tradi-
¢do a qual nos filiamos - tende ao processo
inquisitivo®, o common law - que inclui os
Estados Unidos e a Inglaterra - tende ao
adversarial. Sobre as diferencas entre os sis-
temas, explica Damaska (apud CHASE,
2003, p. 122):

“O modo adversarial de processar
toma a forma de uma competigdo ou
disputa: desenvolve-se como um con-
fronto entre dois adversérios diante
de julgador relativamente passivo,
cujo principal dever é chegar a uma
decisdo. O modo nao adversarial estru-
tura-se como uma pesquisa oficial. No
primeiro sistema, os dois adversarios
encarregam-se da maior parte da ati-
vidade processual; no segundo, a
maioria da atividade é realizada por
orgdos oficiais.”

A preponderancia da atuagdo das par-
tes fica evidente em varios momentos do
processo anglo-saxao. Na audiéncia, dife-
rentemente do que ocorre no processo do
civil law, o juiz permanece passivo. Segun-
do Chase (2003, p. 135): “No julgamento
americano sao os advogados, nao juiz, que
decidem quais as provas necessarias, e que
as produzem, por meio da inquiricao de tes-
temunhas e a apresentacao de documentos”.
Antes mesmo da audiéncia, a discovery reve-
la o poder das partes (CHASE, 2003, p. 131):

“Consoante as tipicas regras ame-
ricanas, cada parte tem o poder de exi-
gir do adversario (ou de testemunhas
potenciais) que se submeta a pergun-
tas orais sob juramento sem a presen-
¢a do juiz (deposition), que responda
sob juramento a perguntas escritas
(interrogatories), que abra seus arqui-
vos a inspegdo, ou, quando se poe
em questdao a condicdo fisica ou
mental, que se sujeite a exame médi-
co por um profissional escolhido
pelo adversario.”

Na Inglaterra, a situacao é semelhante,
embora as “solicitacdes de documentos no
pre-trial [tenham] se limitado aqueles que se
relacionam com fatos alegados nos pleadin-
gs” (CHASE, 2003, p. 131).

O contexto do processo anglo-saxao
mostra por que a desfundamentacgao é acei-
ta. E que, nos Estados Unidos e na Inglater-
ra, o juiz exerce menor poder de fato®. No
processo do civil law, “entre o juiz e os liti-
gantes, aquele é mais poderoso”, frisou
Chase (2003, p. 138); o juiz americano, por
outro lado, dizem que “é investido no cargo
para sentar-se, calar e ouvir” (CHASE, 2003,
p- 122). Quanto mais o juiz é atuante, mais é
necessario que existam mecanismos para
controlar como exerce o poder, tal qual a
fundamentacao das decisdes. Inversamen-
te, quanto menor o seu poder, menos eles
serao necessarios. O juiz-espectador, ttil
apenas para marcar os pontos de cada joga-
dor, precisa justificar-se menos porque man-
da menos.

Além disso, é preciso ter em conta que
hé sistemas processuais que valorizam a
escritura, enquanto outros tém nitida prefe-
réncia pela oralidade. Comparado ao pro-
cesso na Inglaterra, por exemplo, onde as
vezes ndo ha fundamentagdo a ndo ser que
o interessado a requeira (SPENCER, 1998,
p- 823), o processo brasileiro é escritural™.
L&, com excecao da demanda, “quase tudo
é apresentado oralmente” (ROTH, 1998, p.
774, tradugdo nossa). Nesse caso, a forma
falada favorece a participacao efetiva dos
litigantes no processo, permite um intenso
intercaAmbio de idéias e propicia a fiscaliza-
¢do reciproca e constante de todos os atores
processuais, porque a oralidade pressupoe
atos realizados em conjunto. Comparando
o sistema inglés com o brasileiro, cremos que
a falta de fundamentacao das sentencgas in-
glesas - uma “debilidade” - seria compen-
sada por uma “for¢a” no departamento dos
debates diretos e, no todo, o sistema inglés
seria justo. Considerac6es semelhantes po-
deriam ser tecidas sobre o processo na Ale-
manha e nos Estados Unidos, paises onde
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nem sempre as sentencgas precisam ser fun-
damentadas.

Quando examinamos a falta de funda-
mentagdo no contexto do processo de ori-
gem, percebemos que ela ndo é um ato de
puro arbitrio, chocante aos valores essenci-
ais do Pais”.

E se o direito processual alienigena nao
consagrasse o contraditdrio e a ampla defe-
sa? E se, em certo pafis, o réu fosse processa-
do sem que tivesse ciéncia dos acontecimen-
tos processuais nem oportunidade de influ-
enciar a formacao do convencimento judici-
al, como no romance de Kafka? Nesse caso,
obviamente haveria ofensa a ordem ptblica
brasileira e a sentencga assim proferida nao
seria homologével. Ai, porém, ndo seria a
falta de motivacdo o problema, mas a falta
de contraditério e ampla defesa.

Em nossa opinido, a ordem publica pro-
cessual somente deve ser invocada nas hi-
poteses de agressdo grave ao contraditério
ou a ampla defesa. Motivagdo nao. Ainda
que tdo importante, no sistema processual
brasileiro, quanto as demais garantias, essa
importancia é contextualizada. Boa parte
das decisdes resta sem motivacdo nos Esta-
dos Unidos, e ninguém diria que o processo
americano é mais injusto que o brasileiro,
ou, quando menos, que agasalha uma in-
justica intoleravel. O mesmo vale para a le-
gislacdo processual alema, austriaca ou in-
glesa. Tanto assim, que as sentencas des-
motivadas da Alemanha, da Austria e da
Inglaterra, paises sob a jurisdigdo do Tribu-
nal Europeu de Direitos Humanos, nunca
foram - tanto quanto sabemos - alvo de recla-
magcao. Os jurisdicionados parecem satisfei-
tos com a forma da decisdo em seus paises.

7. Conclusdo

1. A disciplina da fundamentacao das
decisoes judiciais varia no mundo. Brasil,
Italia, Franca, Japdo e, em geral, os paises
filiados a tradicdo romano-germanica con-
sagram a obrigacao de motivar. Sem embar-
go, Estados Unidos, Inglaterra, Irlanda,

Malésia, varios regulamentos de cortes ar-
bitrais ndo o fazem. Em conseqiiéncia dessa
diversidade e, ainda, da possibilidade de
os julgadores estrangeiros descumprirem a
obrigacao de motivar acaso existente, o Ju-
diciario brasileiro pode deparar-se com pe-
didos de homologacao de sentengas estran-
geiras desmotivadas.

2. Nesse caso, cabera a doutrina e a ju-
risprudéncia definir se a sentenca estran-
geira sem fundamentacdo pode ser reconhe-
cida no Brasil, pois a lei interna e os trata-
dos celebrados pelo Pais sao de ordinario
inconcludentes.

3. Nessa tarefa, o estudo comparativo
fornece subsidios titeis. Em especial, os ita-
lianos e os franceses examinaram muitas
vezes o caso das sentencas estrangeiras des-
motivadas. Embora eles concordem que a
fundamentagdo nao é, em si, uma exigéncia
da ordem publica, apenas os primeiros re-
conhecem sem mais as sentencas estrangei-
ras desmotivadas. Para os franceses, sera
sempre necessario um substituto da funda-
mentagao, sob pena de inviabilizar-se o con-
trole dos requisitos do reconhecimento. A
causa da diferencga parece ser o amplo con-
trole da ordem publica processual realiza-
do na Franca, ndo na Italia.

Vez que a tradigdo juridica brasileira se
aproxima mais da italiana, seria natural que
nods também féssemos tolerantes com as sen-
tengas estrangeiras desmotivadas. Além dis-
s0, ajurisprudéncia francesa vem sendo cri-
ticada até por doutrinadores locais, como
Kessedjian (1992, p. 527).

4. Quanto a jurisprudéncia brasileira, ela
superou certa hesitagdo inicial e, a partir de
1992, firmou-se no sentido de reconhecer as
sentencas estrangeiras desmotivadas. Ade-
mais, o Supremo Tribunal Federal inclinou-
se a admitir, como os italianos, o reconheci-
mento de sentencas desmotivadas sem a
exigéncia de substituto.

5. Essa orientagdo jurisprudencial, que
esperamos seja mantida pelo Superior Tri-
bunal de Justica, encontra apoio em boa
doutrina. De acordo com a opinido majori-
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taria, a forma da sentenca estrangeira deve
seguir a lex fori e, portanto, pouco importa
que o juiz estrangeiro, em obediéncia a sua
lei processual, tenha deixado de motivar.
Nem se pode alegar, a propésito, que a fun-
damentagdo seria um componente da ordem
publica processual, porque esta, no sistema
da delibagao, resume-se nos aspectos essen-
ciais do direito de defesa. Por fim, ainda que
a lex fori imponha a fundamentagao da sen-
tenca estrangeira, 0 desrespeito atal norma
nao obsta o reconhecimento, ja que em lu-
gar algum acarreta a inexisténcia ou a inefi-
céacia da sentenca.

Além de debaterem a falta de fundamen-
tacdo enquanto requisito estrutural da sen-
tenca, muitos estudiosos preocuparam-se
em dizer se a ndo-documentacido das razdes
de decidir tornaria impraticavel o controle
delibatério. Nesse ponto, o mais sensato é
Morelli (1953, p. 338-340): existem hipote-
ses, como na condenagao a pagar dinheiro,
em que as razdes da sentenga estrangeira
devem ser consideradas na fiscalizacdo dos
requisitos do reconhecimento, notadamen-
te da ordem publica; se em tal hipotese fal-
tar a fundamentacao, o tribunal receptor
podera buscar outros elementos que supram
a auséncia; mas, se a pesquisa for infrutife-
ra e instalar-se a davida insuperavel, entao
a sentenca ndo podera ser reconhecida.

6. Em todo caso, o cerne do problema é
dizer se a fundamentagdo seria uma impo-
si¢do da ordem publica processual. Para
responder, é conveniente diferenciar a di-
mensao infraconstitucional e a constitucio-
nal da motivagdo. Na primeira, posto que
atil para a operacionalidade do processo, a
obrigacao de motivar seria uma norma pro-
cessual comum e, desse modo, de aplicacao
territorial.

A dimensao constitucional, por sua vez,
suscita questdes mais sérias. De inicio, é
preciso descartar a teoria de que a sede cons-
titucional, por si s6, faca da obrigacdo de
motivar uma imposicdo da ordem publica
internacional. Na verdade, muitas normas
constitucionais ndo traduzem valores da

ordem publica internacional, entre as quais
a que condiciona o divércio a prévia sepa-
ragdo por um ano (art. 226, § 69).

Em particular, o art. 93, IX, condensa
uma garantia politica - de funcionamento
democratico do Judiciério - e uma garantia
processual. Como garantia politica, a obri-
gacdo de motivar é dirigida apenas ao Judi-
ciario brasileiro, logo ndo pode ser desres-
peitada por uma sentenga estrangeira sem
fundamentagdo. Como garantia processu-
al, a fundam