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“Cao Azul”, de Péricles Rocha, obra de 1980, é
uma pintura de técnica mista de 0,51m x 0,73m.
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O direito como ordem e hermenéutica
A filosofia do direito de Nelson Saldanha

Gustavo Just é Professor-Adjunto da Uni-
versidade Federal de Pernambuco. Doutor em
Direito pela Universidade de Paris X.

Gustavo Just

Sumario

1. O que é uma teoria hermenéutica do direi-
to? 2. O direito como ordem e hermenéutica. 3. A
hermenéutica e o ponto de vista histérico.

1. O que é uma teoria hermenéutica
do direito?

O propésito deste artigo é esbogar uma
reflexao quanto a possibilidade de buscar
na obra de Nelson Saldanha elementos de
resposta a seguinte pergunta: o que € — ou
antes: o que pode ser —, no panorama atual
do pensamento juridico, uma teoria herme-
néutica do direito? Mas, antes de interrogar
o pensamento de Nelson Saldanha a esse
respeito, é preciso abordar alguns pontos
preliminares.

E necessério inicialmente esclarecer o
sentido da pergunta que a ele se dirige. Isso
exige uma alusdo a chamada guinada inter-
pretativa da teoria do direito. A expressao
“guinada interpretativa” foi cunhada no
fim dos anos setenta para registrar o que
seria o advento de um novo paradigma das
ciéncias sociais, um paradigma talvez so-
bretudo epistemoldgico. Nos dltimos vinte
anos, vem sendo empregada também por
juristas tedricos, tanto anglo-saxdes quan-
to “continentais”, para aludir a evolugdo
recente da teoria e da filosofia do direito,
e até mesmo para qualificar globalmente o
que corresponderia ao momento atual da
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culturajuridica reflexiva. Como se sabe, nas
solucdes terminoldégicas marcadas, como
era o caso ai, pela influéncia das ideias de
Thomas Kuhn, a nogdo de “paradigma”
conota um sentido ou um efeito de “norma-
lizacao” da pesquisa e de superacgao de suas
crises. Mas basta levar em consideracao a
persisténcia do ideal empirico-analitico
em alguns setores importantes da teoria
do direito (ou ainda o recente alinhamento
de alguns juristas norte-americanos a um
neorrealismo filoséfico) para se descartar
de plano uma tal eficacia estabilizadora da
presenca de um paradigma epistemolégico
hermenéutico. Por isso, a ideia de uma
guinada interpretativa da teoria do direito
é plausivel sobretudo quando remete a um
dado extraepistemolégico: a teoria juridica
contemporanea seria considerada, em seu
conjunto, como “interpretativa” por se
ter tornado acentuadamente sensivel a
importancia central da interpretacdo na
experiéncia juridica, do que decorreriam
duas consequéncias: a organizacao de uma
agenda tematica dominada em grande
parte pelo problema da interpretacdo e de
sua pluralidade e a tendéncia pronunciada
a aproximar a interpretagdo (ou nogoes
afins, como a de argumentacao) do centro
da concepgao, pressuposta ou consciente-
mente articulada, do direito.

Cabe entdo considerar duas coisas. E
verdade que a guinada interpretativa pode
ser vista como um fator de aproximagao de
tradigdes tedricas antes antagonicas e até
mesmo incomunicaveis — alguns celebram,
por exemplo, a convergéncia, que assim se
teria promovido, entre a corrente analitica
e a fenomenoldgica. Mas o panorama do
pensamento juridico contemporaneo nao
deixa, por isso, de ser o resultado de uma
evolugdo em que figuram, ora se combinan-
do, ora se excluindo mutuamente, elemen-
tos especulativos heterogéneos, integrantes
da vasta heranca do racionalismo moderno
e de suas vicissitudes. E isso significa que,
para apreender em sua complexidade o
horizonte teérico atual, tdo importante

quanto explorar a eventual complemen-
taridade das posigdes que ele comporta é
articular a sua diversidade, levando a sério
as diferengas tedricas e preservando com
isso (ou talvez restaurando) uma variedade
de programas de reflexao. Por outro lado, o
sucesso da ideia de uma guinada interpre-
tativa se deve, nessas condicGes, exatamen-
te a uma abertura semantica que a habilita
a preservar essa heterogeneidade mas que,
em contrapartida, parece privar em tltima
analise os termos “interpretativo” e “her-
menéutico” da aptiddo de qualificar uma
orientacdo tedrica especifica.

E por essas razdes que se torna neces-
sario, e ao mesmo tempo dificil, saber o
que pode representar um ponto de vista
especificamente hermenéutico em plena “era
interpretativa”; em outras palavras, é ou
nao possivel conceber uma teoria juridica
hermenéutica — isto é, uma concepgao
hermenéutica do direito e um modo herme-
néutico de teorizar sobre o direito — que
represente algo mais do que uma méxima
adesdo aos diferentes aspectos do inter-
pretativismo que se atribui ao pensamento
juridico contemporaneo?

Um primeiro passo para se enfrentar
essa dificuldade é certamente adotar algu-
ma reserva diante do fascinio dos juristas
de hoje pela interpretacdo — um fascinio
que as vezes assume ares de modismo
intelectual, enquanto tal passageiro, e que
produz o risco permanente de produzir
diferentes formas de reducionismo. Por
isso, é possivel considerar que o aspecto
filosoficamente mais relevante e consis-
tente do redimensionamento do tema da
interpretacdo ndo é o dado quantitativo
da frequéncia com que aparece, ou do
tamanho do espago que ocupa, nos textos
dos juristas teéricos — ja que isso pode
significar tdo-somente uma hipertrofia da
problemaética “metodolégica”, em cujo am-
bito sempre residiu o tema da interpretagao
—, e sim, qualitativamente, a nova fungao
que desempenha ou pode desempenhar na
contemplacao tedrica do direito. Essanova
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funcdo se configura a partir do momento
em que a interpretacdo deixa justamente
de veicular apenas uma reflexdo sobre a
“aplicagdo”, a “decisdao” ou o “método”,
e passa a integrar, inclusive renovando-a,
a empreitada propriamente filosofica de
simplesmente pensar o direito.

E verdade que uma filosofia nesse sen-
tido interpretativa (ou “hermenéutica”) do
direito é entdo obtida (assumindo formas
variadas), mais ou menos simultaneamen-
te, no contexto de diferentes tradicdes
filosoficas e juridico-institucionais. Mas,
naturalmente, é sobretudo a linhagem
culturalista e historicista continental que,
principalmente ap6s o advento da “herme-
néutica filosé6fica” de Gadamer, ndo pode-
ria deixar de engendrar o esforco de pensar
o direito (e portanto o seu conceito) a partir
da sugestdo filosofica de encarar a compre-
ensdo como uma estrutura fundamental da
existéncia finita e inscrita na histoéria.

Seria normal portanto esperar que essa
empreitada tivesse sido levada adiante no
ambito em que se deu uma influéncia direta
e em certo sentido vertical do pensamento
gadameriano sobre a teoria do direito, isto
é, sobre a ampla e fértil corrente tedrica
constituida sobretudo nas décadas de 1960
e 1970, na sequéncia das transformacgodes
que afetaram desde o inicio dos anos
cinquenta a velha “querela metodolégi-
ca” travada na Alemanha desde Savigny
— uma corrente que é possivel chamar
de “jurisprudéncia hermenéutica” e que
conta entre seus protagonistas os nomes de
Josef Esser, Karl Larenz, Friedrich Miiller,
Arthur Kaufmann, Winfried Hassemer,
Martin Kriele, Reinhold Zippelius, Kon-
rad Hesse, Peter Hiberle, Horst Ehmke e
outros. Foi assimilando no¢des como “pré-
compreensdo” e “circulo hermenéutico”,
e sob a influéncia geral da hermenéutica
filoséfica, que esses autores buscaram
pensar a circularidade hermenéutica dos
processos e raciocinios decisérios, e com
isso corrigir definitivamente o que cha-
mavam de “irrealismo metodolégico”, na

medida em que agora era possivel atacar a
sua implicacdo mais profunda: a imagem
de linearidade, hierarquizagdo e secionamernto
do processo intepretativo.

Ocorre, porém, que essa corrente se
desenvolveu em estreita interagdo com o
processo de consolidagdo do constitucio-
nalismo juridista da Lei Fundamental e,
portanto, sob a vigéncia de uma acentuada
expectativa de controlabilidade racional
das interpretagdes, em nome do entdo
mais do que nunca decisivo vetor juridico-
constitucional de legitimidade democratica,
o que lhe conferiu uma tendéncia meto-
dologicamente “construtivista” mais ou
menos acentuada e em todo caso geradora
de conflitos insuperaveis com a filosofia
hermenéutica que a inspirava e sustentava.
(E verdade que a conversao de muitas das
teses da jurisprudénica hermenéutica em
componentes doutrinarios daquilo que
alguns agora chamam de “neoconstitucio-
nalismo” prolongou no tempo e interna-
cionalizou a sua influéncia, mas isso ja é
outra coisa).

Entretanto, uma releitura da obra de
Josef Esser, representante emblematico
dessa corrente, e também o mais venerado
entre seus proprios pares, pode resgatar,
embora a muito custo, elementos de um
projeto tedrico alternativo — elementos que
no proéprio Esser foram sufocados, mas que
nao deixam de sugerir pistas para o enfren-
tamento atual do problema que se colocou
no inicio deste artigo. Infelizmente nao é
possivel aqui sequer sumariar o argumento,
mas apenas indicar que a reflexdo assim
aberta poderia tentar forjar a especificidade
da perspecitva hermenéutica explorando,
por exemplo, como chegou a esbogar recen-
temente Paul Ricoeur, a ideia de uma de-
marcagao entre o territério da interpretagio,
feita de reminiscéncia, “regressiva” e “as-
cendente”, e aquele, atribuivel a teoria do
discurso racional, da argumentacio, eman-
cipadora, “progressiva e descendente”; ou
entdo integrando a hermenéutica uma séria
desconfianca diante de toda ambicdo de
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dominio, no sentido mais forte da palavra,
metodolégico ou mesmo simplesmente
conceitual, dos processos interpretativos;
ou ainda resgatando e aprofundando a
associagdo entre o ponto de vista herme-
néutico e o ponto de vista histérico, a qual
caberia subordinar a compreensao do di-
reito e de sua inteligibilidade.

E é exatamente essa tltima sugestao que
nos conduz a obra de Nelson Saldanha.

2. O direito como ordem e hermenéutica

Ao contrario do que se verifica na eco-
nomia textual da jurisprudéncia herme-
néutica, em Nelson Saldanha o conceito
de direito corresponde a uma proble-
matica autdbnoma, no sentido de nao se
apresentar como uma deriva¢do ou um
prolongamento de uma reflexao motiva-
da por preocupacgdes (e enquadrada por
questdes) metodoldgicas. Mas Saldanha
aborda o problema do conceito de direi-
to sem aspirar ao rigor das articulacoes
abstratas voltadas a geometrizacdo e a
formalizacdo, fiéis a receita aristotélica do
género proximo e da diferenca especifica’,
e enfatiza, ao contrario, a primazia ou antes
a precedéncia da compreensio com relagao
a definicdo. A definic¢do seria um resultado
verbal — facultativo na medida em que
uma teoria ndo precisa conceituar o direito
para compreendé-lo de uma determinada
maneira, mas que pode funcionar como
ponto de partida de uma tematica, servin-
do para delimité-la (SALDANHA, 1994, p.
69; 1998, p. 49-51). O valor do conceito §é,
nesse sentido, essencialmente relativo. O
direito pode efetivamente ser definido de
diversas formas e valendo-se de diferentes
termos — o direito como institui¢do, pro-
cedimento, norma, valor, ordem concreta,

1 A mesma precaucdo é adotada por Kaufmann
(1973), um dos representantes filosoficamente mais
atentos da jurisprudéncia hermenéutica, para quem
se trata de escapar ao kantismo de que estaria impreg-
nada neste ponto a filosofia do direito, obstinada em
encontrar uma definicao more geometrico, formal, geral
e abstrata, de seu conceito de direito.

figura légica, conduta, decisdo, repartigao
etc. —, e a complexidade do fendmeno
juridico pode ser reconstituida a partir de
qualquer um desses elementos, comple-
mentando a configuracao bésica (centrada
nanorma, na decisdo, na conduta etc.) com
a alusdo aos dados que faltam. Mas isso
s6 serd possivel caso se disponha de uma
compreensdo (uma “imagem”, como diz
o imaggético autor de O Jardim e a Praga)
do que é essa experiéncia juridica, em sua
complexidade e na diversidade dos seus
momentos ou partes (SALDANHA, 1998,
p- 212), uma compreensao que, portanto,
engloba o esforgo de conceitualizacdo.

E é exatamente essa compreensao, essa
imagem da experiéncia juridica que precisa
incluir o seu “componente hermenéutico”,
isto é, esse momento interpretativo que nao
corresponde a algo que intervém, vindo de
fora, ao direito considerado uma realidade
plenamente constituida como forma de
organizacdo, mas que é, ao contrario, um
elemento constitutivo do direito. “Nao cabe
falar do Direito como algo completo, como
um objeto inteirigo, ao qual se vem agregar
a interpretacdo. A interpretagdo se refere
a ordem, e esta, na verdade, s6 apresenta
sentido se existe um pensamento que lhe dé
esse sentido” (SALDANHA, 1994, p. 85). As
estruturas daquilo que se chama de “ordem
juridica”, por serem estruturas simbdlicas,
sO existem porque sao pensadas de uma de-
terminada maneira, isto é, na medida em que
tém um sentido, um sentido que lhes é dado
por um pensamento que a elas se dirige, e
esse pensamento é a hermenéutica: por isso
aordem é indissociavel daquilo que lhe con-
fere inteligibilidade e o direito é concebido
como “um composto de ordem e hermenéu-
tica” (SALDANHA, 1992, p. 260).

E importante deixar logo claro que essa
visdo nado se confunde com a simples e hoje
banalizada inclusao da préxis interpretati-
vano conceito de direito, motivada apenas
pela “constatagdo do papel crucial da inter-
pretacdo nos momentos mais significativos
da ciéncia e da prética do direito”, como
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escrevem, por exemplo, Viola e Zaccaria
(2001, p. 435) e que se refere preferencial-
mente a interpretacdo no sentido técnico
da interpretacdo dos juristas. O momento
interpretativo ou hermenéutico de que fala
Saldanha vai obviamente muito além, em-
bora nao deixe de a englobar, dessa prética
interpretativa em sentido estrito, dessa ma-
nipula¢do de uma ferramenta operacional
dos juristas; corresponde, na verdade, ao
esforgo global de tornar a ordem inteligivel,
e que toma como objeto elementos formais
e ndo formais. Desse esforco faz parte
sem duvida a interpretacao das regras (e,
antes disso, o préprio reconhecimento das
regras) — esse um exercicio interpretativo
socialmente reservado, embora essa reser-
va corresponda a uma varidvel histérica:
no modelo das chamadas “monarquias
antigas”, por exemplo, aparece hieratica-
mente privativo de um esfera sacerdotal
inspiradora da referéncia de Dumézil a
classe “magico-juridica” como primeiro
componente de uma estrutura trifuncional
constante nas sociedades indo-europeias;
nas democracias contemporaneas, a reserva
é em primeira linha apenas profissional-
burocratica. Mais alargada é geralmente,
nos contextos em que ocorre, a formulacao
dos conceitos, teorias e doutrinas, inclusive
as mais gerais, e que delimitam o marco
espiritual dentro do qual se pode mover
a interpretagdo voltada a aplicacdo dos
elementos particulares da ordem. E tenden-
cialmente difuso no corpo social se mostra
o momento hermenéutico quando assume
a forma de representacdes e valoragoes
que consolidam uma imagem coletiva da
ordem e que tanto a podem legitimar como
inspirar contestacdes de diversa espécie:
doutrindrias, revoluciondrias, utépicas...
O que co-constitui a experiéncia juri-
dica é, portanto, o conjunto de elementos
compreensivos do pensamento que pensa
a ordem, um pensamento que pode ter con-
cebido a ordem ou as suas transformacoes
ou que, encontrando-a em alguma medida
constituida, quer sistematiza-la para a

consolidar e tornar eficaz; que a legitima
(e, portanto, a estima) ou que a contesta (e,
portanto, a desestima), mas que, em todo
caso, lhe d4a um sentido e com isso lhe con-
fere uma existéncia concreta.

Ja deve estar claro a esta altura que o
argumento de Nelson Saldanha (1993, p. 3,
grifo nosso) nao se dirige aqui unicamente
ao direito; faz parte na verdade de uma
reflexdo geral sobre as relagoes entre as formas
de organizagdo e o pensamento interpretativo
(esse é, alias, o subtitulo de Ordem e Herme-
néutica). “Em sentido concreto, uma ordem
s6 existe em funcdo de uma hermenéutica
que se refira a ela e aos seus significados
para a vida. Em todos os sistemas institu-
cionais, encontramos uma ordem e uma
hermenéutica”.

E exatamente a luz dessa meditacio
geral que cabe aprofundar a reflexao sobre
anocao de direito como ordem e hermenéu-
tica. E convém comecar com uma referéncia
ao primeiro desses termos. O que deflagra o
raciocinio que conduz a tese aqui discutida
é uma manobra especulativa que consiste
em reabilitar, como categoria do pensamen-
to politico-social (ou politico-filoséfico),
o conceito de ordem — um conceito que
a modernidade politica, com seus credos
libertério e evolucionista, progressivamen-
te estigmatizou e desacreditou, e do qual
a pés-modernidade cultural e filoséfica,
com sua desconfianca com relagdo a tudo
que pareca muito préximo das ideias de
unidade, sistema e hierarquia, ndo parece
esperar muita coisa.

Para salvar esse conceito agonizante, Sal-
danha nos convida entdo a pensar a ordem
como um dado imensamente varidvel mas
ao mesmo tempo infalivelmente constante
na vida histérica, a pensar os muitos sig-
nificados nos quais se desdobra a ideia de
ordem, assim como a profunda conexdo que
os une: a ordem é forma, é lugar e espaco
— ordenar é dispor, distribuir por lugares?,
lugares com um minimo de simetria, hie-

2 Uma associacdo que pode aparecer explicita ao
olhar etimolégico: em grego, por exemplo, tittein ou
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rarquizados uns, outros ndo; em todo caso
é estrutura, e é proporcao e distribuicao;
entdo é também regularidade e organiza-
¢do, e assim, na ordem social pelo menos,
mando e obediéncia (“ordem” também
quer dizer mandamento), normatividade;
por outro prisma, a ordem é um “objeto”,
mas também um adjetivo ou predicado; é
ela mesma um valor (inclusive estético’),
mas também suporte estrutural fora do qual
o0s demais valores ndo podem ser realizados
e talvez nem mesmo pensados.

A ideia de ordem pode entao ser mo-
bilizada em Ordem e hermenéutica como
vetor de uma interpretacao fecunda e nao
arbitréria da vida institucional em sua
complexidade. Uma interpretacao fecunda
porque os significados em que se diversifica
essa ideia remetem, no plano heuristico, a
analogias estruturais e mesmo a arquéti-
pos: analogias entre a ordem césmica e a
divina, passando-se delas a ordem social e
aos espagos urbanos, e até mesmo as pre-
tensdes ordenadoras da razao (Saldanha
lembra sempre a frase de Spinoza sobre
o paralelo entre a ordem e a conexdo das
coisas e a ordem e conexdo das ideias).
Uma interpretacdo nao arbitraria porque
as dimensdes da ordem sao soliddrias umas
com as outras na medida em que se dao
no plano da experiéncia histérica. Adotar
a ordem como imagem basica de uma de-
terminada esfera da vida institucional (a
ordem juridica, a religiosa, a econémica, a
familiar) significa entdo evocar de plano um
complexo de significados indissocidveis,
prevenindo o espirito contra os reducio-
nismos e o habilitando a exploracao das
conexdes de sentido.

Por que, entdo, a imagem da vida ins-
titucional precisa incluir, além da ordem,
o pensamento que a ela se refere? E que,
por um lado, a ordem por assim dizer

tdssein (colocar, dispor) e tixis (ordem) tém evidente-
mente a mesma raiz indo-europeia.

® “nada é tdo belo e proveitoso para os ho-
mens quanto a ordem (tdxis)”, diz Iscomaco, o perso-
nagem de Xenofonte no Econdmico (VIII, 3).

“solicita” a hermenéutica, e, por outro, ela
a pressupoe.

A ordem conduz a hermenéutica na me-
dida em que os elementos que compdem a
sua estrutura tém sempre algo de simboélico,
e, ao ordenar partes, essa estrutura inclui a
vigéncia e a aplicacao de preceitos, e, por
isso, “a ordem e a interpretacao se implicam
reciprocamente, posto que o aplicar envolve
as conclusoes do interpretar” (SALDANHA,
1992, p. 271). O surgimento de uma tarefa
interpretativa como derivagdo do carater
simbolico-prescritivo da ordem ¢é algo que
osjuristas de hoje compreendem até mesmo
intuitivamente: a ordem juridica é uma ex-
plicitacao especialmente oficial das relagdes
de mando e obediéncia, e como explicitagdo
nao pode deixar de se apresentar como um
conjunto de expressdes. Em consequéncia,
é preciso “dar sentido” aos elementos que
compdem a estrutura da ordem, e “... o
juridico [no ‘sistema’ ou no ‘ordenamento’]
estd também no conjunto de significacdes que
se atribuem a esta ordem, e que a tornam
viva” (SALDANHA, 1994, p. 73).

Mas, por outro angulo, a ordem pressu-
poe a hermenéutica, ja que certamente nao
faz sentido dizer que algo ¢ uma ordem an-
tes de ser pensado como tal (SALDANHA,
1992, p. 5). Em outras palavras, constatar a
ordem ¢é de certo modo dar-lhe existéncia
- e essa constatacdo é sempre uma inter-
pretagdo. Saldanha se pergunta assim se o
proprio surgimento da vida social nao seria
talvez o momento em que os seres humanos
passam a atribuir um significado a ordem
grupal em que vivem, considerando o pré-
prio viver como um modo de participar de
uma certa organizagao (em outras palavras,
a consciéncia da vida grupal estruturada
seria constitutiva da ordem como um “dado
social”).

Naturalmente que tudo o que se refere
as origens tem algo de conjectural, e o nosso
autor tem sempre a precaugdo de registrar
a ressalva. Mas o recurso aos arquétipos e
as conexdes entre os planos da ordem vem
aqui suprir o déficit empirico da arque-
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ologia do social e dar plausibilidade ao
argumento. A cosmogonia — a helénica,
em todo caso — instaura a intervencao da
razao na origem da ordem: a passagem do
chaos, do amorfo, ao cosmos é obra de um
nous ordenador, como ordenadora das coi-
sas serd mais tarde a razao “distinguidora”,
produtora de “ideias claras e distintas”.
Analogamente, a ordem social, que tam-
bém “dé forma” e com isso implica sempre
distingdes (Idem, p. 38), parece ser ja fruto
de uma inteligéncia que compreende dife-
rengas de posi¢des e papéis.

Assim, pressupondo a hermenéutica, ou
conduzindo a ela, a ordem ¢é algo que em
todo caso vigora sempre como representagio
(Ibidem, p. 15).

E o termo “representacao”, que evoca o
espirito e a consciéncia, conduz-nos a uma
possivel espécie de aporia de ocorréncia
ja classica nos sistemas de pensamento
sensiveis a historicidade da razdo. E que o
instante interpretativo é apresentado como
um componente que € instituidor da ordem,
e que é universal no sentido de que ndo se
pode imaginar uma ordem em que esse com-
ponente nao esteja presente. Mas a0 mesmo
tempo se alude a um pensamento (aqui dito
“critico” ou “latentemente critico”) que, em
dado momento, se “instala” diante da or-
dem (é exatamente essa a metafora espacial
empregada por Saldanha): um momento
que ndo parece ser exatamente necessario, e
que em todo caso pressupde a existéncia da
ordem. Como escapar entdo a contradigao
de afirmar que o pensamento interpretador
pressupde a existéncia da ordem que ele
proprio se dispde a constituir?

Naturalmente que o problema remete
a um impasse congénito ao pensamento
social moderno, que pde o homem como
obra da sociedade e a sociedade como obra
do homem; tem também algo a ver, como
registra Saldanha, com o tema milenar do
confronto entre o ser e o pensar.

Mas aqui intervém diretamente os pos-
tulados existencialistas, ou mais largamente
vitalistas, que pretendem denunciar, na sus-

peita de contradicdo, o equivoco de tratar
como relagdes l6gicas o que na verdade sao
relagdes vitais. “A ordem é um problema
da vida, nao apenas um objeto do pensar”,
diz o orteguiano Saldanha (1992, p. 103).
E, caberia acrescentar, como produto de
um pensar compreensivo dotado de uma
estrutura tanto teorética quanto pratica, a
ordem ndo é meramente um constructo, é
uma realidade institucional, que provoca
e condiciona o préprio pensamento na
medida em que d4 forma as circunstancias
em que ele ocorre. Assim, “constituir a
ordem ao interpreta-la” e “pressupor a sua
existéncia para a ela se referir” nao seriam
dois enunciados que coubesse proteger
contra toda e qualquer contradicao?, e sim
expressdao de duas relagdes vitais que se
dao no plano da ocorréncia histérica, um
plano no qual ndo cabe preocupar-se com
aporias formais, e sim “tomar como algo
necessario essa tensdo entre o ser da ordem,
que afinal depende do pensar especifico
que o confirma, e o pensar latentemente
compreendedor, que pressupde a ordem
mas que a torna inteligivel a partir de uma
constatacdo que se explicita” (SALDA-
NHA, 1992, p. 6). E a nogao de experiéncia
que Saldanha (Idem, p. 120) credita o tornar
possivel colocar dentro de uma mesma es-
trutura a ordem e a interpretagdo, que nela
(na experiéncia) se entendem como coisas
reciprocamente referidas.

A ideia dessa reciprocidade causa cer-
tamente desconforto ao espirito dotado de
ambicdes objetivistas-descritivistas especifi-
cas, idealizadoras de um d&mbito puramente
teorético do pensamento; mas o compre-
ender nunca se reduz ao teorético; mesmo
as elaboracdes mais convencidas de sua
aptiddo a formalizacdo e a pura descrigdo
procedem tanto da davida metédica quanto
da angustia existencial, e assim, do mesmo
modo que as mitologias, as teologias, as
utopias, as contestacdes revoluciondrias

* Um argumento parecido com o que Gadamer
usou contra a acusacdo de autorreferéncia da consci-
éncia hermenéutica.
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traduzem uma forma de relacéo radical e
existencial, e nao simplesmente contempla-
tiva, com o mundo, no caso com a ordem,
fazendo assim parte — e aqui retomo o
discurso propriamente saldaniano — de
“um esforco fragmentario e heterogéneo
— o do espirito humano situando-se como
interpretador das coisas” (Ibidem, p. 5).

Assim, a referéncia a ordem e a herme-
néutica como dois componentes distintos
do plano institucional é apenas — por as-
sim dizer — um “artificio compreensivo”,
justificado pela necessidade de “considerar
a diferenca entre dois planos, um onde se
situa a ordem e outro onde se encontra o
pensamento que a questiona”. Por isso, a
ideia de uma ordem sem hermenéutica é
considerada um “conceito-limite”.

Que préstimo tem entdo, para a com-
preensao da experiéncia juridica em sua
complexidade, esse artificio que consiste
em forjar uma imagem do direito que
distingue o componente da ordem e o da
hermenéutica? E evidente que o propésito
de Nelson Saldanha nio foi, ao elaborar a
ideia, oferecer critérios para a demarcagao
do direito perante a politica, a religido,
a moral, a economia - uma preocupacdo
tipica dos nossos manuais de introducao
ao direito (dos mais antigos, em todo caso).
Ordem e hermenéutica, disse isso antes, é
uma imagem vélida para a totalidade da
vida institucional: “cada um dos ‘setores’
da vida social constitui uma ordem, no
sentido de ser um todo com coerente con-
jugagdo de partes e com uma dimensdo
de preceptividade (e aplicabilidade) — e
dai que cada um deles comporta e requer
uma hermenéutica”. Saldanha nao deixa de
registrar certos aspectos em que a relagao
do direito com a ideia de ordem e coma de
hermenéutica poderia ser peculiar, ou mes-
mo mais estreita, mais exemplar (Gadamer
aludia, como se sabe, ao carater exemplar
da hermenéutica juridica), mas seria inttil
querer traduzir, num plano conceitual, algo
de uma especificidade que de todo modo
é obviamente uma varidvel histérica. A

preocupagdo de nosso autor, ao contrario,
parece ser, na verdade, a de corrigir o
carater parcial ou reducionista de muitas
teorias contemporaneas, que a isso foram
conduzidas pelos paradigmas metodolé-
gicos que fixaram o ideal da exclusividade
de objeto e método. A simples referéncia
a ordem como primeiro componente da
imagem do direito ja remete, como se viu,
a um complexo de significados indissocié-
veis e, para empregar uma expressao muito
saldaniana, aos seus “encaixes sociais”.
(Dizer que o direito é um composto de
ordem e hermenéutica é certamente algo
muito mais sugestivo do que dizer que o
direito é “dever-ser”, “norma”, “norma
interpretada”, conduta normada etc.)

Por outro lado, o sentido existencial e
histérico (que ndo se reduz nem ao técnico
ou instrumental nem ao puramente cogni-
tivo) inerente ao componente hermenéutico
permite assegurar uma verdadeira dialética
a interagao entre ordem e hermenéutica,
compondo uma imagem do direito que pre-
tende integrar sem hesita¢do, mas também
sem reducionismos, o momento interpreta-
tivo. Sem hesitacao, porque a inteligéncia
histérica e cultural da interpretacdo, dei-
xando para trds a conotagdo instrumental
presente, ainda que as vezes de modo
residual, nas reflexdes condicionadas por
questdes ou preocupagdes metodoldgicas,
apreende todo o alcance constitutivo do
instante hermenéutico, permitindo superar
avisdo da interpretagdo como algo exterior
ou complementar ao direito. Sem reducio-
nismos, no sentido em que também nao
reduz o direito a interpretacdo. Com isso
se distanciaria da tendéncia que se formou
na jurisprudéncia hermenéutica no sentido
de diluir o conceito de norma (e até mesmo
o de direito) no de interpretagdo, uma ten-
déncia certamente acentuada em Héberle,
mas que ndo é de todo estranha a teoria
“estruturante” de Miiller. Saldanha (1998,
p- 196-199) salienta exatamente que nao
se pode levar a importancia do momento
hermenéutico ao ponto de considerar que
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a norma s6 existe a partir do instante em
que é aplicada, pois se é certo que “nao se
entenderd nenhuma ordem sem a inteligi-
bilidade que a hermenéutica lhe confere,
[também] ndo se concebe uma hermenéu-
tica que nao se tenha elaborado em funcao
de uma ordem”.

3. A hermenéutica e o ponto
de vista historico

Eu dizia no inicio que uma filosofia
hermenéutica do direito péde ser obtida
por diferentes caminhos. O exemplo mais
ilustre, na tradigdo analitica anglo-saxonica,
é a obra de Dworkin, sobretudo a partir do
Império do Direito, de 1986: o direito é uma
prética interpretativa, e ndo um conjunto de
imperativos (como quis a tradigdo positi-
vista), porque interpretar significa assumir
uma determinada forma de relacdo com
um passado, com uma obra passada que
se trata porém de continuar, e que para ser
prosseguida precisa ser antes compreendida
em funcdo daquilo que a podejustificar e da
necessidade presente de a prosseguir, isto
é, de a fazer projetar para o futuro.

Mas, apesar de ser autenticamente her-
menéutica, a filosofia do direito de Dworkin
ndo estd adequadamente posicionada para
satisfazer a necessidade que se colocava no
inicio desta intervencao. Por umlado, porque
uma hermenéutica construida de um “ponto
de vista interno”, embora seja fascinante no
plano da argumentacao, estd sempre sujeita a
uma leitura que lhe adere um compromisso
essencial com a aspira¢do a uma controlabili-
dade metddica dajusteza das interpretagdes
(talvez ndo seja casual a ambiguidade da tese
da “resposta correta”); e nao sao gratuitas as
tentativas de aproximar a teoria de Dworkin
da teoria do discurso juridico racional, de
inspiracdo habermasiana. Por outro lado, e
sobretudo, falta-lhe o ponto de vista histérico
propriamente dito.

E isso é exatamente o que sobra em Nel-
son Saldanha. O elemento mais constante
de sua vasta obra, e o mais unificador do

seu pensamento (que se autocensura de
disperso) é exatamente o ponto de vista
histérico. Um ponto de vista que se exer-
ceu, com o perdao da esquematizacao, em
sucessivas etapas: num primeiro momento,
aparece “aplicado”, por assim dizer, aos
fundamentos do constitucionalismo, isso
desde a tese sobre as formas de governo.
Num segundo momento, que se sobrepde
cronologicamente a segunda parte do pri-
meiro, o ponto de vista histérico se projeta,
como método critico, sobre a tradicao,
sobretudo a recente, da teoria do direito.
Em ambos os periodos, a sensibilidade her-
menéutica estd presente mas nao integra as
articulagdes conceituais — e sua presenca
se deve muito mais a ligacdo do autor a
vasta tradicdo culturalista e historicista do
que a uma influéncia especifica da guinada
ontolégico-existencial da hermenéutica
heideggo-gadameriana: esta deve ter sido
recebida, na verdade, muito mais como
uma espécie de confirmacao de intuicdes
historicistas mais antigas. E ¢, por isso, que
ao se explicitar, num terceiro momento do
pensamento de Saldanha, a perspectiva
hermenéutica ndo poderia deixar de estar
radicalmente associada ao ponto de vista histo-
rico, e por ele de certa forma envolvida.

Isso se reflete obviamente na tese do di-
reito como ordem e hermenéutica: uma tese
que s6 se compreende quando se sabe que a
referéncia a ordem inclui as suas metamor-
foses, e que a importancia do componente
hermenéutico é uma varidvel histérica. O
pensamento que pensa a ordem tem como
forma elementar a simples consciéncia da
vida grupal, mas se articula com mais com-
plexidade quanto mais complexas forem as
proprias formas politicas. E com o evoluir
de sua articulagdo variam as modalidades
de sua interacdo com a ordem: da mera
constatacao passa-se a explicacao das ori-
gens, a justificacao das escolhas, a aplicacao
organizada das normas, a critica e a formu-
lacao de projetos de transformagao.

Nesse itinerario do pensar interpretativo
em sua relagdo com a ordem, um processo
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decisivo é o da secularizacdo da cultura,
isto é, a passagem gradual de um padrao
cultural geral teol6gico ou mitolégico para
um padrao leigo, ocorrido, por exemplo,
na Grécia na transicao do periodo arcaico
para o classico, ou no Ocidente moderno
a partir do Renascimento. A secularizagao
implica a dessacralizacao dos significados
que até entdo eram em alguma medida
tidos como “dados” pela ordem: o poder,
o mando, a verdade, a justica, a instituicao
da sociedade. O homem caido, resume
Saldanha (2002, p. 102), é posto a prova
e obrigado a buscar o sentido das coisas.
Nesse momento o pensamento critico dé
como que um salto qualitativo, abrindo
um “claro” diante do dado, ou entre este e
a sua possivel aceitacdo, e entdo a verdade
passa a ser disputada, deixando de ser o
privilégio de poucos (SALDANHA, 1992,
p. 55).

Mas também ¢é possivel pensar uma
evolucdo no interior da prépria seculari-
zacao: a um momento de afirmagéo, racio-
nalista, iluminista, emancipador segue-se
um momento de saturacdo, ceticismo,
relativismo, crise; um momento, em todo
caso, em que o pensamento interpretativo
toma consciéncia de si préprio, e aqui se
fala, finalmente, em consciéncia herme-
néutica. “Ordem e hermenéutica” é entao
fruto tardio da secularizacido da cultura no
Ocidente moderno; mas nao ha aqui uma
autocelebracdo, e sim lucidez reflexiva e
relativista. O mesmo ponto de vista que
integra radicalmente a imagem do direito
0 seu momento interpretativo mostra-se
capaz de pensar a parte de contingéncia, de
relatividade mesmo, de uma culturajuridica

interpretativa. Essa lucidez, propiciada por
um historicismo geralmente ausente das
versdes da hermenéutica de filiacdo ana-
litica, sera talvez necessdria a preservagao
da identidade de um pensamento juridico
hermenéutico que aspire, por exemplo, a
se apresentar como um contrapeso, diga-
mos, cético-contemplativo a racionalizacao
analitico-comunicacional.
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1. Introducio

Norberto Bobbio (1995, p. 67), em O
positivismo juridico: licoes de filosofia do direi-
to, registra um momento significativo de
entusiasmo juspositivista. No contexto Ilu-
minista do século XVIII, a fim de justificar a
codificacao, Siéyes sustenta que, no dia em
que ela vigesse, o procedimento judicidrio
passaria a consistir apenas em um juizo de
fato, uma vez que a quaestio iuris deixaria
de apresentar qualquer dificuldade.

E esse 0 sonho do positivismo juridico: a
elaborag¢do de um direito, entendido como
sistema de normas postas pelo Estado, que
pudesse ser aplicado de forma direta, isto
é, dispensando a necessidade da interpre-
tagdo ou, quando muito, tornando possivel
uma interpretacdo de tipo mecanicista
(BOBBIO, 1995, p. 133). Um sistema de nor-
mas que, além de regular as condutas dos
cidadaos, também fosse capaz de regular a
sua propria aplicagao.

No entanto, pouco mais de dois séculos
depois, o sonho da construgao de um siste-
ma de regras, no espirito do cédigo deseja-
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do por Siéyes, ja ndo tem mais como ocultar
sua verdadeira natureza. Esse sistema pode
ser um sonho ou um pesadelo, mas ndo
pode ser real. A chave para torna-lo real, o
passo da eliminacdo da interpretacdo para
a aplicacdo das regras nao pode ser dado.
Para Siéyes, Beccaria e outros iluministas,
parecia até um passo facil de ser executado.
As regras apenas deveriam ser claras. Ora,
pensavam, onde ha clareza, dispensa-se a
interpretagdo. Mas o que eles ndo foram
capazes de perceber é que nao hé clareza
antes da interpretacdo. Nao ha aplicacao de
normas sem interpretagao, dir, mais tarde,
Hans Kelsen.

A tese da impossibilidade de um fun-
dacionalismo intelectualista no contexto
da interpretacdo/aplicagdo de uma regra,
defendida por Wittgenstein e por Kelsen,
é ilustrada, neste trabalho, pelas aventuras
de Pedro Malazarte. O recurso a literatura
ajuda a perceber a validade dessa tese e,
consequentemente, ajuda a perceber onde
se encontra a raiz do fracasso do positi-
vismo juridico enquanto paradigma para
a compreensdo e realizagao do Direito.
O positivismo juridico fracassa porque
um sistema de regras (ou normas) capaz
de controlar a sua prépria interpretagdo/
aplicacdo é impossivel. Se esse sistema é
impossivel, é claro que ndo ha nenhuma
necessidade de se buscar completéd-lo com
principios, como pretende Dworkin em sua
critica ao positivismo.

O problema fundamental da argumen-
tacdo de Dworkin (2002), em Levando os
direitos a sério, é que a nogao de principios
surge a partir de um contraste entre o
desconhecido e uma ilusdo. Para Dworkin
(2002), os principios existem porque as re-
gras ndo dao conta do recado. A questao,
porém, é que o que ndo existem sdo as re-
gras conforme concebidas por Dworkin. E
é 6bvio que, nao existindo, ndo podem dar
conta do recado.

Além de nao possibilitar uma compre-
ensao adequada dos principios, a distingado
entre regras e principios, conectada a tese

da presenca dos principios no contexto do
ordenamento normativo, em Levando os di-
reitos a sério, ndo conduz a uma critica radi-
cal do positivismo juridico. Nao possibilita,
de qualquer forma, uma critica de impacto
semelhante a critica do positivismo deriva-
da da tese do fracasso do fundacionalismo
intelectualista no processo de aplicagdo/
interpretacdo das normas, critica que pode
ser derivada das Investigagoes filosdficas, de
Wittgenstein, da Teoria pura do direito, de
Kelsen, como, também, das aventuras de
Pedro Malazarte.

E certo que Levando os direitos a sério
nao expressa a tltima palavra de Dworkin
sobre o assunto. E certo que significativas
alteracOes foram realizadas em suas obras
seguintes, em especial em Law’s Empire. No
entanto, a razao pela qual nao me dedico,
neste trabalho, a andlise dessas alteractes
é que a discussdo sobre a tematica dos
principios articulou-se essencialmente em
torno de Levando os direitos a sério e ndo em
torno das obras posteriores de Dworkin. De
qualquer modo, ndo acredito que aideia de
direito como integridade, desenvolvida por
Dworkin em Law’s Empire, funcione como
uma alternativa aos problemas decorrentes
das dificuldades encontradas em Levando
os direitos a sério. A teoria do juiz Hércules,
bem como a distin¢do entre regras e princi-
pios estdo entre essas dificuldades que nao
vejo superadas pela nogdo de direito como
integridade. Afinal, se integridade é agora a
solugdo para o problema da interpretacao,
a questdo que fica é: qual integridade? In-
tegridade segundo qual critério?

2. Regras e principios em
Levando os direitos a sério

Dworkin (2002, p. 27-28) aborda a ques-
tdo dos principios, em Levando os direitos
a sério, no capitulo intitulado O Modelo de
regras I. Nesse capitulo, Dworkin apresenta,
de saida, trés proposicoes que, de acordo
com seu entendimento, constituem o esque-
leto do positivismo juridico:
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“(a) O direito de uma comunidade
é um conjunto de regras especiais
utilizado direta ou indiretamente
pela comunidade com o propdsito
de determinar qual comportamento
serda punido ou coagido pelo poder
publico. Essas regras especiais po-
dem ser identificadas e distinguidas
com auxilio de critérios especificos,
de testes que nao tém a ver com seu
contettido, mas com o seu pedigree ou
maneira pela qual foram adotadas ou
formuladas. Esses testes de pedigree
podem ser usados para distinguir
regras juridicas validas de regras
juridicas espdrias (...) e também de
outros tipos de regras sociais (em ge-
ral agrupadas como ‘regras morais’)
que a comunidade segue mas nao faz
cumprir através do poder publico.
(b) O conjunto dessas regras juridi-
cas é coextensivo com ‘o direito’, de
modo que se o caso de alguma pessoa
nao estiver claramente coberto por
uma regra dessas (porque nao existe
nenhuma que pareca apropriada ou
porque as que parecem apropriadas
sdo vagas ou por alguma outra razao),
entao esse caso nao pode ser decidido
mediante ‘a aplicagdo do direito’. Ele
deve ser decidido por alguma autori-
dade ptuiblica, como um juiz, ‘exercen-
do seu discernimento pessoal’, o que
significa ir além do direito na busca
por algum outro tipo de padrado que
o oriente na confeccdo de nova regra
juridica ou na complementacao de
uma regra ja existente.

(c) Dizer que alguém tem uma ‘obri-
gacdo juridica’ é dizer que seu caso
se enquadra em uma regra juridica
valida que exige que ele faca ou se
abstenha de fazer alguma coisa. (...)
Na auséncia de uma tal regra juridica
valida ndo existe obrigacao juridica;
segue-se que, quando o juiz decide
uma matéria controversa exercendo
sua discricdo, ele ndo esta fazendo

valer um direito juridico correspon-
dente a essa matéria”.

A partir de sua configuracao do esquele-
to do positivismo, Dworkin (2002, p. 11) se
langa a um ataque geral contra o positivis-
mo, tomando como alvo a versdo de Hart,
que, segundo seu entendimento, constitui “a
mais influente versao contemporanea do po-
sitivismo”. A estratégia desse ataque contra
o0 positivismo mobiliza a no¢ao de principios
e parte de uma interpretacao do raciocinio
e dos debates dos juristas em torno da apli-
cacao do direito, especialmente quando os
juristas se deparam com hard cases.

Para Dworkin (2002, p. 35-36), a ob-
servacao do raciocinio e dos debates dos
juristas no enfrentamento de casos dificeis
revela a existéncia de padrdes normativos
que nao funcionam como regras. Padroes
que Dworkin denomina principios.

Os principios sdo, em primeiro lugar,
entendidos como um tipo de padrdo nor-
mativo diferente das regras. Eles fazem
parte do sistema normativo e podem ser ob-
servados, preferencialmente, nos momen-
tos em que as regras deixam de funcionar
ou funcionam mal, isto é, na ocorréncia de
hard cases. Em sentido genérico, principios
sdo tanto politicas como principios em
sentido especifico. Os principios podem ser
distinguidos das politicas, outra espécie de
padrao normativo que nao sao regras. Poli-
tica é “aquele tipo de padrao que estabelece
um objetivo a ser alcancado, em geral, uma
melhoria em algum aspecto econdmico,
politico ou social da comunidade (ainda
que certos objetivos sejam negativos pelo
fato de estipularem que algum estado atual
deve ser protegido contra mudangas adver-
sas)” (DWORKIN, 2002, p. 36). Principios,
em sentido especifico, sdo:

“um padrao que deve ser observado,
ndo porque va promover ou assegu-
rar uma situagdo econdmica, politica
ou social considerada desejavel, mas
porque é uma exigéncia da justica ou
equidade ou alguma outra dimensao
da moralidade”. (Idem)
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Os principios, portanto, em sentido
especifico, sdo padrdes normativos que se
definem por ndo serem regras e, também,
por nao serem politicas. Na sequéncia de
sua argumentagdo, Dworkin volta-se para a
distin¢do entre principios em sentido gené-
rico (o que envolve politicas e principios em
sentido especifico) e regras. Para Dworkin
(2002, p. 39):

“ A diferenca entre principios juridicos
eregras juridicas é de natureza l6gica.
Os dois conjuntos de padrdes apon-
tam para decisdes particulares acerca
da obrigacao juridica em circunstan-
cias especificas, mas distinguem-se
quanto a natureza da orientacao que
oferecem. As regras sdo aplicaveis a
maneira do tudo-ou-nada. Dados os
fatos que uma regra estipula, entdo
ou aregra é valida, e neste caso a res-
posta que ela fornece deve ser aceita,
ou ndo é valida, e neste caso em nada
contribui para a decisao”.

Ha, nessa distingao, um ponto impor-
tante a ser destacado. Dworkin entende a
distincao entre principios e regras como
sendo uma distincdo de natureza légica.
Natureza esta que se expressa no momento
da aplicacao de principios e regras. Regras
sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada
(in an all-or-nothing fashion), principios
nao. Dworkin defende a possibilidade de
explicitagdo de todas as exce¢des de uma
regra, 0 que, em sua concepgdo, levaria a
producao de uma regra capaz de garantir,
por si mesma, sua automatica aplicagdo a
maneira do tudo-ou-nada.

“A regra pode ter excecdes, mas se
tiver, serd impreciso e incompleto
simplesmente enunciar a regra, sem
enumerar as excegdes. Pelo menos
em teoria, todas as excegdes podem
ser arroladas e quanto mais o forem,
mais completo serd o enunciado da
regra”. (DWORKIN, 2002, p. 40)

Se a regra é aplicavel a maneira do
tudo-ou-nada, se ela pode ter todas as suas
excecOes explicitadas e arroladas, o enun-

ciado completo de uma regra garante sua
aplicagdo automadtica. Isto é, se regras sdo o
que Dworkin entende que elas sao, elas dis-
pensam a interpretacdo. Elas tém o poder
de possibilitar uma perfeita compreensao
de si mesmas, a priori, e uma aplicagao
automatica. Vistas as regras dessa forma,
fica facil perceber por que um sistema de
regras é o sonho de todo positivista. Por
outro lado, também ndo deveria ser tdo
dificil perceber por que isso ndo passava e
nunca passou de um sonho.

Ja os principios, diferentemente das re-
gras, “ndo apresentam consequiéncias juridi-
cas que se seguem automaticamente quan-
do as condic¢des sao dadas” (DWORKIN,
2002, p. 40). Principios impdem a necessi-
dade de uma decisdo particular para a sua
aplicacdo, em outras palavras, ao contrario
das regras, que dispensam a interpretacao,
os principios dependem de interpretacao
para serem aplicados. Em Levando os di-
reitos a sério, os principios sdo os padroes
normativos proprios do juiz Hércules, cujo
destino é o enfrentamento de hard cases.
Diante de um easy case, isto é, diante de
um caso para o qual a solugdo decorre da
simples aplicacao de regras, Hércules esta
dispensado do trabalho.

A partir dessa distincdo de ordem 16-
gica, Dworkin (2002, p. 42) afirma que os
principios possuem uma dimensao de peso
(ou importéancia), inexistente no caso de
regras. Isto significa que, em face da cons-
tatacdo do conflito entre duas regras, uma
delas nao pode, logicamente, ser valida. Ja
um conflito entre principios ndo implica
a invalidade de um deles. Na hipétese de
um conflito entre principios, Hércules deve
dedicar-se a uma tarefa de ponderacao.

Em Levando os direitos a sério, portanto,
Dworkin pretende mostrar que o sistema
normativo nao é composto exclusivamente
de regras, mas também de principios, que
sdo padrdes normativos distintos das re-
gras. Os principios, em sentido especifico,
expressam a imanéncia da dimensao da
moralidade no ordenamento normativo
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e, diante de hard cases, sdao levados em
consideracdo na determinacao da solucao
do caso. Isso ndo significa que principios
possam ser aplicados da mesma maneira
que as regras. Levar em consideragdo os
principios para a solucao de casos dificeis
significa toméa-los ndo como passiveis de
uma aplicacdo na forma do tudo-ou-nada,
mas, sim, como padrdes normativos depen-
dentes de um trabalho de interpretacdo e
ponderagao.

Por meio dos principios, Dworkin langa
seu ataque ao positivismo, compreendido
como positivismo de regras. Esse ataque,
no entanto, toma como alvo uma concepcao
de positivismo que, como procuro justificar
em seguida, ja havia sido radicalmente des-
montada por Wittgenstein e por Kelsen, na
medida em que eliminam a possibilidade
de um fundacionalismo intelectualista a su-
portar a aplicacdo automatica das regras.

3. Seguindo regras com Pedro Malazarte

A primeira vista, seguir uma regra nao
parece ser algo especialmente complicado.
Que dificuldade pode haver em seguir uma
regra simples? Se, por exemplo, uma placa
diz PARE, eu paro. Mas quando é que eu
posso voltar a andar? Alguém entdo me
diz:

- E s6 dar uma paradinha, olhar para
ver se vem algum outro carro e, caso nao
venha, pode seguir.

- Mas eu estou vendo um veiculo vin-
do 14 no comego da rua. Ele vem devagar,
vai demorar até chegar aqui. Eu tenho de
esperar? E se, no lugar de um carro, estiver
vindo uma bicicleta?

- Olha, quer saber de uma coisa, deixe
isso para la. E s6 vocé me seguir que eu vou
te mostrar como € que se faz.

Talvez seguir uma regra simples nao
seja assim tdo simples.

Em Contos tradicionais do Brasil, Luis da
Camara Cascudo retne seis aventuras de
Pedro Malazarte. Em algumas dessas aven-
turas, Pedro Malazarte apresenta sua arte de

seguir uma regra. Para Malazarte, uma arte
de luta baseada na percepgao da impossibili-
dade de um fundacionalismo intelectualista
a dar sustentacao a aplicagdo de uma regra.
Isto é, a arte de seguir uma regra de Mala-
zarte é construida a partir da compreensao
basica de que uma regra, ainda que simples,
nao pode e nem tem como controlar sua
propria interpretacao/aplicagao.

Na abertura do ciclo de aventuras de
Malazarte, Camara Cascudo (2004, p. 174)
registra a descrigdo do contexto no qual se
situam as narrativas:

“Um casal de velhos possuia dois
filhos homens, Jodo e Pedro, este tdo
astucioso e vadio que o chamavam Pe-
dro Malazarte. Como era gente pobre,
o filho mais velho saiu para ganhar
a vida e empregou-se numa fazenda
onde o proprietario era rico e cheio de
velhacarias, ndo pagando aos empre-
gados porque fazia contratos impossi-
veis de cumprimento. Jodo trabalhou
quase um ano e voltou quase morto.
O patrdo tirara-lhe uma tira de couro
desde o pescogo até o fim das costas e
nada mais lhe dera. Pedro ficou furioso
e saiu para vingar o irmao”.

Ha uma situacado de injustica bem defi-
nida. Jodo é pobre e precisa trabalhar para
ganhar a vida. O fazendeiro é rico, precisa
de trabalhadores, e contrata os servicos
de Jodo. Porém, em vez de pagar o saldrio
devido, o fazendeiro, lancando mao de
contratos impossiveis, e de uma interpre-
tagdo propria desses contratos, escusa-se
do pagamento dos salérios e ainda arranca
uma tira de couro das costas de Jodo. Pedro
Malazarte, entdo, sai em busca de vinganca
para o irmao. Ele procura o mesmo fa-
zendeiro, que aceita lhe dar trabalho sob
duas condicdes: a) ndo enjeitar servicos;
b) do primeiro que se zangasse, o outro
fica autorizado a tirar uma tira de couro.
Malazarte aceita os termos do contrato e
comeca a trabalhar.

“No primeiro dia foi trabalhar numa
plantagao de milho. O patrao mandou
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que uma cachorrinha o acompanhas-
se. S6 podia voltar quando a cachorra
voltasse para casa. Pedro meteu o
braco no servico até meio-dia. A ca-
chorrinha deitada na sombra nem se
mexia. Vendo que era combinacao,
Malazarte largou uma paulada na
cachorra que saiu ganindo e correndo
até o alpendre da casa. O rapaz voltou
e almogou. Pela tarde, nem precisou
bater na cachorra. Fez o gesto e o
bicho voou no caminho.”

Nesse primeiro dia, Malazarte - man-
tendo-se perfeitamente dentro da érbita das
regras recebidas e do contrato ajustado - é
capaz de escapar da armadilha do fazendei-
ro. Ele s6 poderia voltar quando a cachorra
voltasse, mas ndo havia mencao alguma em
relacdo ao tipo de tratamento que deveria
ser dispensado a cachorra.

“No outro dia o fazendeiro escolheu
outra tarefa. Mandou-o limpar a
roca de mandioca. Pedro arrancou
toda a plantagdo, deixando o terre-
no completamente limpo. Quando
foi dizer ao patrao o que fizera este
ficou feio.

- Zangou-se, meu amo?

-Nao, senhor - respondeu o patrao.”
(CASCUDO, 2004, p. 174)

O que significa “limpar a ro¢a de man-
dioca”? E claro que arrancar toda a plan-
tagdo, deixando o terreno completamente
limpo ndo é o significado pretendido pelo
fazendeiro. No entanto, é uma interpreta-
¢do possivel, na medida em que se sustenta
na polissemia do verbo “limpar”. Algo com
que o proprio fazendeiro, como se vé na
sequéncia do conto, tem de concordar.

Na continuagdo da narrativa, o fazen-
deiro d& ainda mais algumas tarefas a
Pedro. Registro, aqui, apenas mais duas.
A de que Malazarte trouxesse o carro de
bois carregado de pau sem nés, da qual
ele se desincumbe cortando quase todo o
bananal da fazenda, uma vez que bananeira
é pau sem no. E a de levar o carro de bois,
com a junta de bois, para dentro de uma

sala numa casinha, sem passar pela porta,
que o fazendeiro ainda tranca e esconde a
chave. Pedro da conta da tarefa picando,
com um machado, o carro de bois e os bois
e jogando, pela janela, os pedagos para
dentro do quarto.

A estratégia adotada por Pedro para
vencer o fazendeiro, em todos esses casos,
é a mesma. A de se manter “dentro” das
regras dadas, subvertendo-as pela interpre-
tagdo. Roberto DaMatta (1997, p. 293), em
Carnavais, malandros e herois, reflete sobre
essa estratégia:

“O que Pedro realiza é sua parte
integral no contrato, obedecendo até
as dltimas conseqiiéncias as ordens
do patrdo. Assim fazendo, Pedro
Malazarte pode tirar partido do ‘ou-
tro lado” do contrato, conseguindo
transformar a desvantagem em van-
tagem. Se ele e o fazendeiro estavam
presos por um contrato impessoal,
e se o fazendeiro era velhaco e nao
respeitava a humanidade de seus
empregados, é nesse ponto que Pedro
se agarra para realizar sua vinganga.
Desse modo, Pedro apenas segue
todas as ordens, mas segue tudo ao
pé da letra, derrotando sistematica-
mente o fazendeiro. Um empregado
respeitador e orientado para o cédigo
dos favores, da patronagem positiva
e das relacdes pessoais vincadas pela
considerac¢do jamais iria pensar em
destruir os sagrados bens de produ-
¢do do seu empregador, e assim seria
liquidado por ele.”

Embora DaMatta interprete as acdes de
Pedro Malazarte como ag¢des de seguir a
regra ao “pé da letra”, o proprio DaMatta
nos revela, no desenvolvimento da sua
argumentacdo, o verdadeiro sentido delas.
Nao existe um “pé da letra” da regra, bem
como ndo existe uma correta compreen-
sdo do contrato que possa ser extraida do
contrato mesmo, uma vez que a maneira
correta de se seguir uma regra ndo pode
ser extraida da regra mesma. O que existe
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sdo interpretacdes que se sustentam sobre
panos de fundo, as vezes inarticulados, mas
sempre presentes. Pedro Malazarte é capaz
de vencer o fazendeiro explorador porque é
capaz de interpretar as regras sob um pano
de fundo que ndo o pano de fundo com-
partilhado por fazendeiros e empregados
respeitadores daquilo que DaMatta chama
de “cédigo dos favores, da patronagem
positiva e das relagdes pessoais vincadas
pela consideragao”.

4. Seguindo regras com Wittgenstein?

A critica de Dworkin (2002) ao positivis-
mo juridico parte da distingdo entre regras e
principios. No entanto, a estratégia, adota-
da por Dworkin, de buscar a compreensao
dos principios por meio da explicitacao
das especificidades que os distinguem
das regras ndo é esclarecedora. Dizer o
que os principios sdo em virtude daquilo
que os distinguem das regras traz consigo
o problema de tomar como evidente a
possibilidade de perfeita compreensao do
sentido das regras, o que de maneira algu-
ma é evidente. A perfeita compreensdo da
regra, entendida como pressuposto neces-
sério para a aplicacdo dessa mesma regra,
o que implica a compreensdo de todas as
questdes envolvidas na correta aplicacdo de
uma regra, que Dworkin considera possivel
ao menos em teoria é, de fato, impossivel.
Taylor (2000, p. 181), com base em Witt-
genstein, observa:

“Compreender parece implicar
conhecimento ou consciéncia, mas
Wittgenstein demonstra que o sujeito
ndo sé ndo tem como nado pode ter
consciéncia de toda uma gama de
questdes que, ndo obstante, tém influ-
éncia direta sobre a correta aplicacao
de uma regra.”

Nao ter e nem poder ter consciéncia de
toda a gama de questdes envolvidas na
correta aplicagdo de uma regra ndo signi-
fica que o sujeito ndo possa aplicar regras
corretamente. O que Wittgenstein (2005)

demonstra é que a aplicagdo correta de uma
regra ndo pode depender de um seu per-
feito conhecimento a priori. As regras nao
trazem em si mesmas e, portanto, ndo dao
de si mesmas um conhecimento perfeito ga-
rantidor de uma perfeita aplicacao. Seguir
uma regra deixa sempre um espago para o
engano decorrente de uma compreensao
incorreta. Em Investigacoes Filosdficas, Wit-
tgenstein (2005) da uma série de exemplos
nesse sentido.

O que Wittgenstein pretende com sua
argumentagdo em torno das regras e o que
Malazarte nos ajuda a entender é a faléncia
de um fundacionalismo intelectualista. E
justamente esse fundamento que nao existe,
nem em face da mais simples das regras.
Taylor (2000, p. 183) observa:

“Por que pode alguém sempre en-
tender erroneamente? E por que ndo
temos de resolver todas essas ques-
toes potenciais antes de podermos
nos compreender a nés mesmos?
A resposta a essas duas questoes é
a mesma. Compreendemos sempre
contra um pano de fundo daquilo
que é tido por certo, em que simples-
mente nos apoiamos. Sempre pode
aparecer alguém que ndo disponha
desse pano de fundo, razao por que
a mais simples coisa pode ser enten-
dida erroneamente, em particular
se deixarmos a imaginacao a solta
e imaginarmos pessoas que nunca
ouviram falar de setas. No entanto, ao
mesmo tempo, o pano de fundo, na
qualidade daquilo em que simples-
mente nos apoiamos, ndo é o locus
das questdes resolvidas. Quando
a compreensdo errdnea advém de
uma diferenca de pano de fundo, o
que precisa ser dito para esclarecer
a questdo articula parte do pano de
fundo do explicador que pode nunca
ter sido articulada antes.”

Taylor (2000, p. 183) registra que o pano
de fundo das nossas compreensdes é um
pano de fundo de natureza inarticulada
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e, em alguns pontos, inarticulavel. E essa
natureza que Wittgenstein (2004, p. 118)
percebe quando escreve:
“’Como posso seguir uma regra’ - se
estando é uma pergunta pelas causas,
entdo é uma pergunta para justificar
minha maneira de agir de acordo com
aregra.

Se esgotei as justificativas, cheguei entao
a rocha dura, minha péa se entorta. Estou
inclinado a dizer entao: ‘E assim mesmo
que ajo’”.

Neste ponto, é importante salientar que
para Taylor (2000, p. 184), em oposicdo a
tese de Kripke, a “rocha dura” na qual se
ap6iam nossas compreensdes é, ela mesma,
uma modalidade de compreensdes, e ndo
vinculos de fato ou conexdes brutas. O
pano de fundo, dessa forma, incorpora a
compreensao, e é nessa qualidade que ele
confere sentido as coisas e que confere,
no caso das regras, a possibilidade de seu
correto cumprimento.

No lugar de uma consciéncia monoldgi-
ca, de um individuo tomado como fonte de
representacdes (cuja compreensdo é situada
em suas representagdes ou em seus pensa-
mentos), Taylor, seguindo o caminho aberto
por Wittgenstein (2000, p. 185), defende a
necessidade de enxergarmos o agente “nao
primariamente como o locus de representa-
¢bes, mas como agente engajado em pra-
ticas, como um ser que age num mundo e
sobre o mundo”. A diferenca dessa concep-
¢do frente ao individualismo metodolégico
tipicamente moderno nao esta na simples
percepcao do agir humano, mas no fato de
situar a compreensao do agente primaria-
mente nas préticas. Isso significa tomar a
compreensdo como implicita a atividade e
indo necessariamente além das representa-
¢Oes que os sujeitos sao capazes de produzir.
Segundo Taylor (2000, p. 186):

“Essa compreensdo é mais funda-
mental de duas maneiras: (1) ela estd
sempre presente, embora as vezes
moldemos representacdes e outras
vezes nao; e (2) as representagdes que

de fato fazemos s6 sdo compreensi-
veis contra o pano de fundo oferecido
por essa compreensao inarticulada.
Ela proporciona o contextono qual, e
s6 no qual, essas representagdes tém
o sentido que tém. Em vez do locus
primério da compreensao, as repre-
sentacdes sdo ilhas no mar de nossa
apreensdo pratica ndo formulada do
mundo.”

Perceber que o lugar préprio da compre-
ensao sdo as praticas implica a valorizagao
do pano de fundo. Por outro lado, de uma
perspectiva intelectualista, seguir uma
regra acaba sempre ou numa procura pela
cadeia de pensamentos e representacdes
que, explicitada na sua completude (o que
nao deixa de ser uma impossibilidade pelo
fato de Dworkin acreditar nela), deveria
possibilitar o agir correto de acordo com a
regra ou, por outro lado, na empobrecida
concepgao do pano de fundo como cone-
x0es brutas (a maneira da interpretagdo
de Krypke).

Além disso, o que uma concepgao inte-
lectualista da “regra-como-representada”
deixa de lado, o que esta concepgao nao
consegue perceber, é a existéncia insupe-
réavel de um obstaculo ontolégico entre a
regra e sua aplicagdo, entre o universal e
o particular. Taylor chama esse obstaculo
ontoldgico de “hiato fronético” (phronetic
gap), em referéncia direta a sua matriz
aristotélica. Aristételes, como Aubenque
(2003, p. 75) observa, nao tem a expectativa
platénica de poder deduzir o particular
do universal. Arist6teles ndo culpa a igno-
rancia dos homens por essa incapacidade.
Nao se trata, para Aristételes, de uma
fraqueza psicoldgica, algo que, portanto,
pudesse ser superado pelo Rei-Fil6sofo de
Platado ou pelo Juiz Hércules de Dworkin.
A impossibilidade de deduzir o particular
do universal decorre da prépria realidade
e, nesse sentido, nao pode ser superada
por uma ciéncia. A aplicacdo das regras é,
antes de tudo, uma questdao de prudéncia
(phronesis).
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Bem vistas as coisas, a concepgao inte-
lectualista da “regra-como-representada” é,
acima de tudo, uma concepgao imprudente.
Imprudéncia que tem bem a cara de uma
modernidade que aposta tudo na sua ca-
pacidade de produzir regras e se esquece
de que essas regras nao se aplicam por si
mesmas. Essa imprudéncia é semelhante
aquela de alguém que, tendo contratado
os melhores arquitetos para a elaboragao
do projeto de sua casa, entrega a execugao
do projeto a trabalhadores desqualificados.
Bons projetos ndo se transformam em boas
casas se nao forem executados por um bom
mestre-de-obra e bons pedreiros, da mesma
maneira como boas leis ndo se transformam
em decisdes justas se nao forem interpreta-
das e aplicadas por intérpretes prudentes
no contexto de um processo prudente de
interpretacao e aplicacao do direito.

5. Seguindo regras com Hans Kelsen

O ataque geral de Dworkin ao positi-
vismo parte da revelacdo da presenca dos
principios num sistema pensado como um
sistema exclusivamente de regras. A defe-
sa do positivismo na Teoria pura do direito
chega ao fim com a revelagdo da presenca
de uma incontornavel indeterminacdo no
ato de aplicagdo das normas. Kelsen, como
Wittgenstein, percebe a impossibilidade de
se encontrar um fundamento intelectualista
para o ato de seguir uma regra. E é justa-
mente isso que Kelsen (2000, p. 392-393)
deixa claro no capitulo oitavo da edicdo de
1960 da Teoria pura do direito.

“ A idéia, subjacente a teoria tradicional
da interpretagdo, de que a determina-
¢ao do atojuridico a pdr, ndo realizada
pelanorma juridica aplicanda, poderia
ser obtida através de qualquer espécie
de conhecimento do Direito preexis-
tente é uma auto-ilusao contraditoria,
pois vai contra o pressuposto da possi-
bilidade de uma interpretacao.”

A interpretacdo, enquanto operagdo
de investigacdo do significado da norma,

isto é, enquanto ato de conhecimento, tem
um alcance limitado. Tomada como ato de
conhecimento, o resultado da interpretacao
de uma norma s6 pode ser a fixagdo da
moldura do direito, isto é, a explicitagdo
das varias possibilidades de aplicagdo da
norma juridica (KELSEN, 2000, p. 390). Para
Kelsen (2000, p. 391), ndo ha método algum,
entre os que possam ser classificados como
de direito positivo, capaz de apontar, no
conjunto das vérias possibilidades de apli-
cacdo de uma norma, a que seja correta.
Para deixar as coisas ainda mais dificeis,
Kelsen percebe que mesmo uma completa
explicitacdo, a priori, das vérias possibi-
lidades de aplicacdo de uma norma, isto
é, a fixacdo definitiva da moldura, é algo
que vai além dos limites da interpretacao
enquanto ato de conhecimento. A inter-
pretacdo auténtica, isto é, a interpretagao
do direito realizada por uma autoridade
competente para a aplicagdo/criagdo do
direito, ndo se deixa necessariamente conter
nos limites estabelecidos pela interpretacao
enquanto ato cognitivo.
“A interpretacao feita pelo 6rgao
aplicador do Direito é sempre au-
téntica. Ela cria Direito. Na verdade,
s6 se fala de interpretacdo auténtica
quando esta interpreta¢do assuma a
forma de uma lei ou de um tratado
de Direito internacional e tem carater
geral, quer dizer, cria Direito nao
apenas para um caso concreto mas
também pra todos os casos iguais, ou
seja, quando o ato designado como
interpretacdo auténtica represente a
producao de uma norma geral. Mas
auténtica, isto é, criadora do Direito
é-0 a interpretacgao feita através de
um 6rgao aplicador do Direito ainda
quando cria Direito apenas para um
caso concreto, quer dizer, quando
esse 0rgao apenas crie norma indi-
vidual ou execute uma sancdo. A
propésito importa notar que, pela
via da interpretacdo auténtica, quer
dizer, da interpretagdo de uma nor-
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ma pelo 6rgao juridico que a tem
de aplicar, ndo somente se realiza
uma das possibilidades reveladas
pela interpretacao cognoscitiva da
mesma norma, mas também se pode
produzir uma norma que se situe
completamente fora da moldura
que a norma a aplicar representa.”
(KELSEN, 2000, p. 394)

De acordo com Kelsen, a interpretacao
auténtica cria direito. Nao ha aplicacao
do direito sem interpretagdo auténtica.
Portanto, ndo ha aplicacdo do direito que
nao seja criacdo do direito. Mas quais os
limites dessa criacao? Até onde pode ir o
intérprete auténtico? Essas sdo questdes
fundamentais. Porém, para a Teoria pura do
direito, essas sdo questdes que podem ser
respondidas apenas de forma negativa: se
existem limites para o intérprete auténtico,
esses limites ndo estdo na norma juridica e
nem na ciéncia do direito que descreve essa
norma juridica. Além disso, a Teoria pura do
direito ndo s6 ndo apresenta um método de
interpretacao/aplicacao do direito como
também interdita de uma vez por todas o
caminho da busca pelo método no contexto
do positivismo. O que significa isso?

Ossignificado dessa tese fundamental da
Teoria pura do direito talvez possa ser mais
bem compreendido pela reflexao sobre um
extraordindrio pardgrafo escrito por Kelsen.
Esse paragrafo aparece citado por Losano,
em seu prefacio de O Problema da justica.
Kelsen (1998, p. 20) escreve:

“O problema do direito natural é o
eterno problema daquilo que esté
por trés do direito positivo. E quem
procura uma resposta encontrard -
temo - ndo a verdade absoluta de
uma metafisica nem a justica absoluta
de um direito natural. Quem levanta
esse véu sem fechar os olhos vé-se
fixado pelo olhar esbugalhado da
Goérgona do poder.”

O que é especialmente impressionante
nesse paragrafo é que o eterno problema
daquilo que esta por tras do direito posi-

tivo nao é um problema do direito natural
apenas. E um problema da teoria do direito.
E um problema da Teoria pura do direito e
o proprio Kelsen, quando reflete sobre a
interpretacao, nao oculta o fato de ter se
deparado com o olhar da Gérgona do po-
der. O ato de vontade, a definir o sentido
especifico da interpretagdo auténtica, é a
expressao desse olhar e, em certo sentido, a
Teoria pura do direito é um esforco fadado ao
fracasso pela anulag¢ao da forca desse olhar
petrificante. Mas, ao fim de seu trabalho, o
que resta é uma moldura que néo se fecha.
O que resta é um direito que nao se aplica
sendo por meio de uma vontade que nem
o direito e nem a ciéncia sdo capazes de
controlar. O que resta é uma relativa inde-
terminagdo do ato de aplicacao do direito,
que é uma maneira kelseniana de dizer que
o que resta é incerteza, é o poder, é o olhar
esbugalhado da Gérgona.

Mas resta algo mais. Ao sepultar as
esperancas de construcdo de um método
cientifico de aplicacao do direito, Kelsen
elabora a mais poderosa critica ao positivis-
mo juridico. E bem possivel que nao tenha
sido essa a sua inteng¢do, mas isso pouco
importa. Também pouco importa que o
proprio Kelsen tenha, talvez, deixado de
perceber o tamanho do estrago produzido
no positivismo pela sua obra. O tltimo
parédgrafo da Teoria pura do direito parece
sustentar essa leitura. Nele, Kelsen (2000,
p- 397) menciona a necessidade, da parte
da autoridade legisladora, de formular
normas o mais possivel inequivocas, nor-
mas cuja formulagdo reduza a um minimo
a inevitavel pluralidade de significados
e que possam oferecer seguranga juridica
no maior grau possivel. No entanto, nao
ha como deixar de perceber que, no que se
refere a questdo da seguranga juridica, o
efeito pratico dessa concepcao nem chega
perto, ao contrario do que pensa Kelsen,
de superar a vantagem politica da ficcao
do sentido tnico.

Ap6s a Teoria pura do direito, o problema
da seguranca juridica é um problema sem
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solugdo dentro dos marcos do positivismo.
Uma conclusado sem duavida paradoxal, se
pensarmos ter sido a seguranga o valor
maximo do positivismo. Se, por um lado,
Boaventura de Sousa Santos (2000) parece
estar certo quando compreende, no curso
da Modernidade, o desenrolar de uma
tensdo entre regulacdo e emancipagdo, no
qual a emancipacao vai sendo absorvida
pela regulagdo, parece-me, por outro lado,
que, deixada sozinha, a regulacdo volta
sua forca devoradora contra si mesma.
A Modernidade, que abandona o projeto
de uma boa ordem em troca de qualquer
ordem, acaba por descobrir que o sistema
normativo, visto de uma perspectiva es-
tritamente moderna, ndo garante, por si
mesmo, ordem nenhuma.

6. Conclusio

Malazarte, ao apresentar sua arte de
seguir uma regra, elabora uma poderosa
critica ao positivismo juridico. Uma criti-
ca mais radical do que aquela elaborada
por Dworkin. A estratégia adotada por
Dworkin de buscar a compreensdo dos
principios por meio da explicitacdo das
especificidades que os distinguem das
regras nao é esclarecedora. Dizer o que os
principios sdao em virtude daquilo que os
distinguem das regras traz, ainda, o proble-
ma de tomar como evidente a compreensao
do sentido das regras, o que, de maneira al-
guma, é evidente. A compreensao da regra,
entendida como pressuposto necessario
para a aplicacdo dessa mesma regra, o que
implica a compreensdo de todas as questoes
envolvidas na sua correta aplicagdo, é in-
correta, uma vez que essa pré-compreensao
de todas as questdes envolvidas na correta
aplicagdo de uma regra é impossivel.

E impossivel, segundo Wittgenstein,
que o sujeito tenha consciéncia de toda
uma infinidade de questdes relacionadas
com a correta aplicacio de uma regra. E
interessante notar que essa impossibilida-
de, que Taylor (2000) desenvolve a partir

do Wittgenstein das Investigacoes filosdficas,
também aparece em Kelsen, em sua Teoria
pura do direito. Para Kelsen (2000, p. 39), a
correta explicitagdo do significado da nor-
ma juridica ndo pode ser entendida como
um pré-requisito para a sua aplicagdo. No
plano do conhecimento, a compreensao de
uma norma juridica encontra seu limite na
constituicdo da moldura.

Tanto para Wittgenstein como para
Kelsen, a compreensdao de uma norma
nao tem como determinar com precisio o
sentido do agir segundo a norma, isto ¢, a
compreensdo de uma norma nio tem como
determinar a sua aplicacdo. Ainda que, para
Kelsen, possa-se pensar, a0 menos no con-
texto de uma interpretacao nao auténtica,
numa “fixacdo da moldura”, isto é, numa
catalogacado exaustiva dos possiveis signi-
ficados da norma, ao passo que, para Wit-
tgenstein, esta seria uma tarefa impossivel,
na medida em que o nimero das questdes
envolvidas na aplicacdo de uma norma é
um namero infinito; em ambos chega-se a
um mesmo ponto: o ponto da faléncia do
fundacionalismo intelectualista.

Nao importa se sdo apenas duas ou
infinitas as possibilidades de compreen-
sdo de uma norma, o resultado é que a
interpretagdo como ato de conhecimento
encontra seu limite e, no limite, tem de ser
aliviada do peso da aplicagdo da norma.
Para Kelsen, este é o momento da vonta-
de, do elemento volitivo da interpretacao.
Para Wittgenstein (2004, p. 118), este é o
momento em que esgotei minhas justificati-
vas, o momento em que “cheguei a rocha
dura, e minha pa se entorta”, momento em
que, segundo a interpretacao de Taylor, as
préticas se apresentam como fundamentais
para a compreensao das regras.

Dworkin (2002, p. 40), por outro lado,
acredita na possibilidade de uma completa
explicitacdo das possiveis excegdes de uma
regra, o que daria a regra um poder de
aplicacao imediata. E justamente com base
nessa possibilidade, relativa as regras, de
uma perfeita compreensao propiciadora de
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uma aplicagdo imediata (isto é, de uma apli-
cagdo lastreada numa légica dedutiva), que
Dworkin encontra a base para a distingdo
entre regras e principios. Ao contrario das re-
gras, os principios nao propiciam uma plena
compreensdo de si mesmos, necessaria para
arealizacao de uma aplicacao automatica.
Embora a distingdo entre regras e prin-
cipios na obra de Dworkin seja uma distin-
¢do orientada para a critica do positivismo
juridico, o que Dworkin ndo percebe é que
principios e regras ndo se deixam distinguir
por um critério qualitativo, na medida
mesmo em que as regras ndo sao aquilo
que Dworkin acredita, com base numa tese
positivista, que elas sejam. Em razao disso,
acritica ao positivismo juridico que se extrai
das teses de Wittgenstein e de Kelsen é con-
sideravelmente mais poderosa. Isso porque
destréi a prépria possibilidade de existéncia
das regras numa perspectiva sustentada
pelo fundacionalismo intelectualista. Como
Pedro Malazarte, Wittgenstein e Kelsen
nao deixam muita coisa para tras quando
resolvem limpar um terreno. Um trabalho
herctleo, sem davidas, mas que nao preci-
sou esperar por Hércules para ser feito.
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1. Introducio

De acordo com a versao tradicional da
teoria normativa da Constituicdo', o princi-

1 A teoria normativa da Constituicdo admite dois
sentidos complementares, mas de configuracdo nao
necessariamente simultanea ao longo da historia con-
temporanea. No sentido amplo, a teoria normativa cor-
responde a uma “ideologia da interpretacao juridica”.
No sentido restrito, a teoria normativa corresponde
a distincdo entre legalidade e constitucionalidade,
pressupondo a existéncia de um sistema de controle
do principio da supremacia constitucional. Em anélise
do sentido restrito da teoria normativa, Georg Jellinek
esclarece que “a nota juridica essencial das Constitui-
¢Oes radica na superioridade de sua forca normativa.
As Constitui¢des que ndo se distinguem, nem por sua
origem, nem por seu meio de modificacdo, da atividade
legislativa, carecem de toda significacdo pratica na vida
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pio da supremacia constitucional impd&e-se
pragmaticamente como uma concepgao
hierarquizada das normas que integram o
ordenamento juridico. De maneira bastante
simplificada, pode-se dizer que, na hierar-
quia normativa geral? a posi¢do mais alta é
ocupada pela criacao do poder constituinte
originario, expressao da vontade do povo,
e a mais baixa, sobretudo pela criagao dos
orgaos legislativos, compostos pelos repre-
sentantes eleitos pelo povo. O controle de
constitucionalidade, que é um corolério do
principio da supremacia da Constituicao,
apresenta-se entdo como o procedimento
que torna possivel condicionar a validade
de uma norma de posicao hierarquicamente
inferior a compatibilidade com uma norma
de posigdo hierarquicamente superior®.
Para cumprir seus propdsitos, o controle
de constitucionalidade, de acordo com a
versdo tradicional da teoria normativa,
institucionalizou-se amparado na convic-
¢do de que “a dignidade da pessoa humana
nao é violada apenas por atos contrarios a
lei, mas também pela injustica na forma
da lei”* (NEUNER apud SARLET, 2003,
p- 251). Para a defesa da Constituigdo, “a
técnica ofereceu dois corpos: o Tribunal
Constitucional, qualquer que fosse o nome
que se lhe desse (controle concentrado);

do direito” (JELLINEK, 2005, p. 658-9). Cf., também,
PACTET; MELIN-SOUCRAMANIEN. 2004, p. 73; CA-
DOUX, 1995, p. 173 e 208-288; ZAGREBELSKY, 1992,
p. 49-50; MATHIEU; VERPEAUX, 2004, p. 711-714;
CADART, 1990, p. 165-166; VEDEL, 1949, p. 117.

2 Como se trata de uma afirmacdo simplificada
acerca do principio da supremacia da Constituicdo,
ndo é demais esclarecer que nela ndo estdo sendo con-
sideradas as normas juridicas ditas individuais, apenas
as gerais. Mesmo porque, de acordo com Hans Kelsen
(1984, p. 325), “por aplicacao da Constituicdo, opera-se a
criagao das normas juridicas gerais através da legislacao
e dos costumes; e, em aplicagao destas normas gerais,
realiza-se a criagdo das normas individuais através das
decisoes judiciais e das resolucdes administrativas (...) A
aplicacao do direito é, por conseguinte, criacdo de uma
norma inferior com base numa norma superior ou exe-
cugdo do ato coercitivo estatuido por uma norma”.

3 Cf. EMERI; BIGEGARAY, 1997, p- 133; DEB-
BASCH; RICCI, 1990, p. 573-574; HESSE, 1992, p. 21;
MAURER, apud AVILA, 2004, p. 172 e 182.

4+ Cf. HABERLE, 2003, p. 43-45.

e os demais tribunais, na aplicacdo do
principio geral de que a lei superior corta
a inferior (controle difuso)” (MIRANDA,
1979, p. 51). Condicionando o exercicio da
conduta do legislador, o controle de cons-
titucionalidade, a partir da Constituigdo de
1891, definiu-se como um procedimento de
fiscalizagdo que o Poder Judiciario exerce
do respeito pela Constituigdo por parte do
Poder Legislativo.

O desenvolvimento da teoria normativa,
ap6s a Segunda Guerra Mundial, ndo se fez
sentir apenas na andlise da validade norma-
tiva, em cujo ambito a defesa dos direitos
fundamentais tornou-se uma condicdo
substancial (RUGGERI, 2005, p. 8), mas
alcangou igualmente os dmbitos de andli-
se da eficacia e da efetividade normativa.
Com efeito, a compatibilidade do exercicio
da fungdo legislativa com a ordem consti-
tucional passou a demandar nao apenas
o “respeito aos canones da Constituicao,
mas também a atualizacdo dos valores nela
consagrados, realizando os direitos funda-
mentais” (VARI, 2005, p. 727). Envolto com
a fungdo de atualizar os valores constitu-
cionais, o legislador termina incorrendo
em desrespeito a Constituicao ndo apenas
quando age comissivamente, mas também
omissivamente®. Vital Moreirae].]J. Gomes
Canotilho (1991, p. 46) asseveram que a
violagdao da ordem constitucional ocorre
tanto quando as a¢Oes estatais estdo em con-
trariedade ou desconformidade com suas
regras e principios como quando as normas
constitucionais ndo sao dinamizadas pelos
orgdos estatais que constitucionalmente
estdo vinculados a assegurar-lhes operativi-
dade pratica. Em outras palavras, no atual
estagio da teoria normativa, “a Constituicao
impde-se ndo s6 quando se faz o que ela
proibe, mas também quando nao se faz o
que ela impde que seja feito”®.

5 Cf. PEREDO, 2002, p. 65-67; MENENDEZ, 1996,
p. 3963-3970.

® Antes ainda da Constituicdo de 1988, Celso An-
tonio Bandeira de Mello (1982, p. 179-180) ja alertara
que “ha a violagdo da Constituicao tanto quando se
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Caso ndo se perca de vista que o con-
trole de constitucionalidade sempre foi
uma decorréncia da separagdo do poder
constituinte originario dos poderes cons-
tituidos’, o fato é que nao s6 o Poder
Legislativo, também o Poder Executivo, a
Administragdo Publica e o préprio Poder
Judiciario podem atentar contra a ordem
constitucional tanto comissiva quanto
omissivamente. Nao obstante ja seja uma
grande conquista do desenvolvimento da
teoria normativa a possibilidade do contro-
le de constitucionalidade da inatividade do
Poder Legislativo, ndo se pode deixar de
acentuar que o controle de constitucionali-
dade no Brasil revela-se, com a Constituicao
de 1988, ainda mais adiantado em termos
institucionais, haja vista a igual possibili-
dade ndo s6 de controle das omissdes dos
demais Poderes, mas também de controle
das omissdes administrativas.

2. A natureza juridica do controle
concentrado de constitucionalidade

Considerando que a norma incompati-
vel com a Constitui¢do é uma nulidade e
que a omissdo em relagdo a uma imposicao
constitucional é um vicio material de in-
constitucionalidade, pode-se afirmar, como
regra geral, que a atuacdo da jurisdicao
constitucional, especificamente na esfera
do controle concentrado de constituciona-
lidade®, possui natureza juridica de funcao
interpretativa, seja em seu sentido restrito,
seja no sentido de integracdo normativa’.

faz o que ela inadmite como quando se omite fazer o
que elaimpde. E se omissdo houver, ficara configurada
uma inconstitucionalidade”. Cf., também, FREIRE,
1997, p. 219.

7 Cf. ZOLLER, 1999, p. 99.

8 A jurisdicdo constitucional pode possuir outras
atribui¢des além do controle do principio da suprema-
cia constitucional. No Brasil, por exemplo, o Supremo
Tribunal Federal também é competente para processar
ejulgar, nas infragdes penais comuns, o Presidente da
Republica, além de possuir vérias outras atribuicoes.
Cf. artigo 102, da Constituicdo de 1988.

2”0 poder especifico da jurisdi¢do constitucional
reside em sua prerrogativa de interpretacdo” (STAR-

No entanto, em circunstancias excepcionais
- muito embora variadas -, a natureza juri-
dica da atuacdo da jurisdicao constitucional
no controle concentrado de constituciona-
lidade pode ser identificada com a fungao
de legislador positivo, ou seja, com uma
fung¢do propriamente normativa’. Segun-
do Ernst-Wolfgang Bockenforde (2000, p.
195), é razoavel que “as transformagodes do
ambito normativo, isto é, das circunstancias
do objeto regulado, das condigdes vitais,
etc., afetadas pelo programa da norma,

CK, 1995. p.70-1). Cumpre esclarecer, para evitar
confusdes terminoldgicas, que a funcao interpretativa
no sentido amplo abrange trés distintas atividades:
a interpretacdo no sentido restrito, a integragao
normativa (analogia legis e reducdo teleolégica) e a
atividade delegislador positivo (analogia juris). Entre
as trés atividades, existe uma diferenca de grau de
criatividade. A interpretacao no sentido restrito, de
todas as atividades do intérprete, ¢ a menos criativa; o
preenchimento de lacunas, quer por meio da analogia
legis, quer por meio da reducao teleolégica, é ativida-
de de maior criatividade do que a interpretacdo no
sentido restrito; e a atividade de legislador positivo
é a mais criativa das atividades do intérprete. De
acordo com Karl Larenz, o limite da interpretacao no
sentido restrito é o “sentido literal possivel” da norma
interpretada. Uma interpretacdo que se projete para
além desse limite, mas que permaneca no quadro
das possibilidades logicas da norma, ou seja, “uma
interpretacdo imanente a norma”, delimita o &mbito
de atuacao da integracdo normativa. Por sua vez, a
interpretagdo que se projete para além do quadro
das possibilidades logicas da norma, situando-se, no
entanto, dentro do “quadro da ordem juridica global
e dos principios juridicos que lhe servem de base”,
caracteriza a atividade de legislador positivo. Cf.
LARENZ, 1997. p. 520 e 588.

' Nao se deve confundir a teoria normativa da
Constitui¢do, cujo significado consta das notas de
rodapé 2 e 92, com o agir normativo da jurisdigdo
constitucional. O agir normativo da jurisdicao cons-
titucional, da mesma forma que as duas atividades
menos criativas da funcao interpretativa, é um dos
muitos meios possiveis de implementagdo da teoria
normativa da Constituicdo. Diferentemente das duas
atividades menos criativas da funcéo interpretativa,
cuja justificacdo de seu exercicio é passivel de con-
trole por parte da sociedade, o grande problema do
agir normativo - que nao deve ser subestimado - diz
respeito a auséncia de uma disciplina puablica que
delimite as hipoteses e fundamente as condicdes da
intervencdo excepcional da jurisdicao constitucional
como legislador positivo. Cf. MARCENO, 2000, p.
1985-1987, 2013-2014.
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levem a modificacdo do efeito ordenador
danorma”. No que concerne ao dominio da
fungdo interpretativa em seus dois sentidos
assinalados, “o decisivo é que o programa
da norma constitucional ndo se transforme,
mas que se descubra seu contetido dado
ou fixado”. Caso a atuacdo da jurisdicao
constitucional transforme o programa da
norma constitucional, estar-se-a diante de
um dominio distinto, o da fun¢ado propria-
mente normativa'l.

De acordo com Peter Héberle (2007,
p- 265), os destinatarios das normas cons-
titucionais “participam mais vigorosa-
mente do procedimento de interpretacao
do que se admite”. Em consequéncia, os
denominados “intérpretes auténticos” da
Constituicdao' nao sdo seus tinicos intér-
pretes, muito menos sdo seus primeiros.
A rigor, a responsabilidade que compete a
jurisdigdo constitucional, como intérprete
auténtico da Constituicao, é de “intérprete

11“Dentre os fatores que dao motivo a uma revisdo
e, com isso, freqiientemente, a uma modificacdo da
interpretagdo anterior, cabe uma importancia proemi-
nente a alteragdo da situagdo normativa (...) Qualquer
norma estd, como fato historico, em relacdo atuante
com seu tempo. Mas o tempo também ndo estd em
quietude (...) A nova interpretacdo, para continuar a
ser interpretagdo, tem de manter-se ainda nos quadros
do sentido literal (de entdo ou, se este possibilitar
antes uma interpretacao ajustada ao tempo, do atual)
e também no contexto significativo da norma, nao
lhe sendo licito sobrepor-se ao escopo da norma”
(LARENZ, 1997, p. 495).

12 Para usar uma metafora kelseniana, a interpre-
tacdo auténtica deve ser definida como a interpretagdo
que os 6rgédos do Estado realizam dentro da moldura
de possibilidades de sentido da norma a interpretar.
No entanto, a defini¢do do que aqui se entende por
interpretacdo auténtica s6 em parte é tributdria da obra
de Hans Kelsen, porquanto, segundo o autor, pela via
da interpretagdo auténtica, ndo somente se realizam as
possibilidades reveladas pela interpretagao cognosciti-
va da norma, como também se pode criar um sentido
“que se situe completamente fora da moldura” (Cf.
KELSEN, 1984, p. 471). Neste estudo, a criagdo de um
sentido “que se situe completamente fora da moldura”,
ou seja, inclusive para além do quadro das possibilida-
des légicas da norma, ndo se insere no &mbito da inter-
pretacdo auténtica. Em outras palavras, interpretacdo
auténtica, para este estudo, nao abrange a atividade de
legislador positivo da jurisdicdo constitucional.

de dltima instancia”. Mas qual é o objeto
de interpretagdo no controle concentrado
de constitucionalidade: a Constituicdo ou
a produgdo normativa infraconstitucional?
Tanto uma quanto outra. Com efeito, no
controle de constitucionalidade, é possi-
vel identificar, ao menos, duas distintas
situagOes interpretativas. Na primeira, as
normas constitucionais sdo o objeto ex-
clusivo de interpretagdo, como ocorre no
controle das omissdes inconstitucionais.
Na segunda, a Constituicao é interpretada
como condicdo de validade da produgao
normativa infraconstitucional, e a produ-
cdo normativa infraconstitucional, como
texto compativel ou incompativel com a
Constituigdo®. Nessa segunda situagdo, o
recurso a “interpretagdo conforme a Cons-
tituicdo” tem assumido posicao de relevo’,
na medida em que impede a declaragao de
inconstitucionalidade de uma norma infra-
constitucional se ela puder ser interpretada
conforme a Constitui¢ao®.

3 “Somente apos ter interpretado a norma cons-
titucional ou sobreordenada, e apds ter igualmente
interpretado a norma infra-constitucional ou su-
bordinada, a qual é imputada uma transgressao da
primeira, pode-se concluir o exame com um juizo de
qualificacdo da segunda norma como inconstitucional
ou como compativel com o ordenamento constitucio-
nal” (BETTIL, 1971, p. 102).

4 Artigo 28, paragrafo tnico, da Lei n® 9.868, de
10 de novembro de 1999.

* Como consequéncia da implementacdo da
“interpretacdo conforme a Constitui¢do”, uma norma
infraconstitucional é declarada compativel com a
Constituicdo naquele especifico sentido definido pela
jurisdicao constitucional; em todos os demais sentidos,
ela é inconstitucional. A “interpretacdo conforme a
Constituicao” é um recurso legitimo do controle de
constitucionalidade, “ndo apenas porque existe em
favor da producdo normativa infra-constitucional uma
presuncao de compatibilidade com a Constituicao,
mas porque esta presungdo exige, em caso de davi-
da, uma interpretacao da norma infra-constitucional
conforme a Constituicao” (SCHEFOLD, 2006, p. 1-5).
Cf., também, Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta
de Inconstitucionalidade 3.684 (medida cautelar), rel.
Ministro Cezar Peluso, DJU de 03 ago. 2007. Apenas
a titulo de registro, sem, necessariamente, expressar
concordancia, vale destacar uma provocacdo de Lu-
cio Bittencourt: “a lei, enquanto nao declarada pelos
tribunais incompativel com a Constitui¢ao, é lei - nao
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A funcao de legislador positivo, no
ambito do controle concentrado de consti-
tucionalidade, é exercida em circunstancias
variadas pela jurisdigao constitucional. Por
um lado, o caso das omissdes relativas, que
corresponde a um ambito especifico de
controle de constitucionalidade de conduta
comissiva, como se vera adiante, eventual-
mente pode propiciar a jurisdicao constitu-
cional o exercicio da funcao de legislador
positivo. Por outro lado, o caso da aplicacao
direta dos principios constitucionais pela
jurisdigdo constitucional, sobretudo quan-
do existentes regras constitucionais ou in-
fraconstitucionais pertinentes ou diante do
“siléncio eloquente do legislador”* acerca
do assunto em questdo, também pode pro-
piciar-lhe tal exercicio. Casos, no entanto,
que sempre identificam, no Brasil, o agir
normativo sdo as declaragdes parciais de
inconstitucionalidade sem reducéao de texto
e as manipulagdes de efeitos das declara-
¢des de inconstitucionalidade (PELICIOLI,
2007, p. 35-46). Nas declaragdes parciais
de inconstitucionalidade sem reducao de
texto', a jurisdicdo constitucional, regra
geral, encontra-se envolvida com o caso das
omissoes relativas, e, nas manipulacoes de
efeitos das declarac¢des de inconstituciona-
lidade, encontra-se autorizada a “restringir
os efeitos daquelas declaracoes ou decidir
que elas s6 tenham eficécia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado”*®.

se presume lei” (BITTENCOURT, 1968, p. 95). Por
fim, cumpre dizer que a “interpretagdo conforme a
Constituicao”, para continuar sendo interpretacéo,
deve observar os limites da interpreta¢do; caso nao
observe tais limites, a atuacdo da jurisdicdo consti-
tucional tende a escapar do &mbito da interpretacao,
podendo identificar até mesmo uma outra hipétese de
exercicio da funcao de legislador positivo.

16“Lacuna e siléncio da lei ndo sao pura e simples-
mente o mesmo. A lacuna faz referéncia ao carater in-
completo dalei”, o “siléncio eloqiiente do legislador”
diz respeito a uma deliberada intengdo normativa. Cf.
LARENZ1997, p. 524-526.

17 Artigo 28, paragrafo tnico, da Lei n° 9.868, de
10 de novembro de 1999.

18 Artigo 27, da Lei n° 9.868, de 10 de novembro
de 1999. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal esta

Para melhor clareza acerca da natureza
juridica de funcdo interpretativa da atuacéo
da jurisdigdo constitucional no controle
concentrado de constitucionalidade, con-
vém distinguir a interpretagdo diretamente
voltada a concretizacdo da Constituicao da
interpretacao indiretamente voltada a sua
concretizagdo. Antes, porém, é preciso dizer
que o controle concentrado de constitucio-
nalidade, em quaisquer de seus formatos,
identifica um verdadeiro processo objeti-
vo®. Diferentemente dos processos de in-
dole subjetiva®, o processo objetivo se volta
a salvaguarda da supremacia da ordem
constitucional em si mesma considerada?.

autorizado por lei a manipular os efeitos das decla-
ragdes de inconstitucionalidade, fundamentado em
argumentos de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, e desde que assim o decida por maio-
ria de dois tercos de seus membros.

19“Tal como a agao direta de inconstitucionalidade
tradicional, o controle abstrato de omissdo inconstitu-
cional ndo tem outro escopo sendo o da defesa da or-
dem fundamental contra condutas com ela incompati-
veis. Ndo se destina, pela propria indole, a protegao de
situacdes individuais ou de relagdes subjetivadas. Nao
pressupde, portanto, a configuragdo de um interesse
juridico especifico. Os érgaos ou entes incumbidos
de instaurar este processo de defesa da Constituicdo
agem nao como autores, no sentido estritamente pro-
cessual, mas como advogados do interesse ptiblico ou,
para usar a expressao de Kelsen, como advogados da
Constituicdo. Tem-se aqui, para usar a expressdo de
Triepel, tipico processo objetivo” (Supremo Tribunal
Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 3.682-3,
rel. Ministro Gilmar Mendes, DJU de 06 set. 2007).

2 O objeto de discussao nos processos de indole
subjetiva sdo situacdes individuais.

2 Ainda que a atuagdo da jurisdi¢do constitucio-
nal, no controle concentrado de constitucionalidade,
seja delimitada pelo pedido expressamente deduzido
na inicial, ela ndo se encontra vinculada a corres-
pondente causa de pedir. O que significa dizer que,
nos processos objetivos, a causa de pedir é aberta,
ja que a jurisdicdo constitucional esta autorizada a
confrontar a impugnacdo de constitucionalidade/
inconstitucionalidade com todos os aspectos formais
e materiais da Constituicdo, ndo restringindo sua
atuacdo aos fundamentos constantes da inicial. A
rigor, a delimitacdo da atuacdo da jurisdicdo consti-
tucional pelo pedido deduzido na inicial também nao
impede eventual declaracao de inconstitucionalidade
de normas que, muito embora nédo expressamente
impugnadas, guardam relagao de dependéncia com
as normas expressamente impugnadas.
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Ainda que ndo possibilite a discussao de
situagdes individuais, ndo lhe é estranha
a interpretacgdo diretamente voltada a con-
cretizacdo da Constituicdo. E o que ocorre,
por exemplo, no caso das omissdes admi-
nistrativas, em que o controle concentrado
de constitucionalidade ndo apenas admite,
mas exige tal tipo de interpretacdo, uma
vez que o proposito do controle, no caso,
é tornar efetiva uma determinada norma
constitucional®. No entanto, o que de fato
assinala a atua¢do do controle concentrado
de constitucionalidade, como regra geral,
é a interpretagdo indiretamente voltada a
concretizacao da Constituigdo, quer quando
a Constituicao é interpretada como condi-
¢do de validade da produgdo normativa
infraconstitucional, e a producdo normativa
infraconstitucional, como texto compativel
ou incompativel com a Constituigdo, quer
quando as normas constitucionais sao o ob-
jeto exclusivo de interpretacao, como ocorre
no controle das omissdes inconstitucionais
de natureza normativa e de natureza nao
normativa sob a responsabilidade do Poder
na condic¢ao de Poder.

3. O controle de constitucionalidade
na Constituicdo de 1988

A exemplo do que ocorre em Portugal®,
no Brasil também vigora, desde a Emenda

2 F importante distinguir, no processo de indole
objetiva, a impossibilidade de discussao de situacdes
individuais da possibilidade de discussao de medidas
concretas, especificamente de alcance geral.

# Em Portugal, por forca do artigo 204, da Cons-
tituicdo de 1976, “ndo podem os tribunais, nos feitos
submetidos a seu julgamento, aplicar normas que
infrinjam o disposto na Constituicdo ou os principios
nela consignados”. Em verdade, desde a Constitui-
cdo de 1911, todos os juizes portugueses possuem
o dever de fiscalizar a constitucionalidade das
matérias submetidas a sua apreciacdo, na esteira do
modelo norte-americano. “A intervengao do Tribunal
Constitucional, no campo do controle concreto de
constitucionalidade, tem lugar por meio do recurso
de constitucionalidade para si interposto das decisdes
dos tribunais que recusem a aplicacdo de qualquer
norma com fundamento na sua inconstitucionalidade
(decisdes de desaplicagao), bem como das decisdes que

Constitucional n¢ 16, de 26 de novembro
de 1965, a Constituicdo de 1946, um siste-
ma de controle de constitucionalidade de
natureza mista, no qual se conjugam, com
as adaptagdes consideradas pertinentes
pelo poder constituinte, os modelos norte-
americano e austriaco (BONAVIDES, 1997,
p- 293; VELLOSO, 2000, p. 9; STRECK, 2004,
p- 455-456). Embora mantendo o sistema de
controle de constitucionalidade de natureza
mista, a Constituicdo de 1988 reduziu a
importéancia do controle difuso tradicional,
sobretudo no que concerne a impugnacao
por incompatibilidade com as normas da
Constituicdo em vigor; e o fez mediante a
ampliacao da legitimidade para a proposi-
¢ao da acdo direta de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadu-
al* Na pratica, a ampliagdo da legitimidade
para a proposicao da agdo direta favorece a
sujeicdo de grande parte das controvérsias
constitucionais por conduta comissiva ao
controle concentrado do Supremo Tribu-
nal Federal. Segundo o artigo 102, inciso
I, letra “a”, da Constituicao de 1988, com a
redacdo dada pela Emenda Constitucional
n° 03, de 17 de margo de 1993, “compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamen-
te, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe
processar e julgar, originalmente, a agao
direta de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual e a acao

apliquem norma cuja inconstitucionalidade haja sido
suscitada durante o processo (decisdes de aplicacdo).”
No campo do controle abstrato de constitucionalidade,
a intervencao do Tribunal Constitucional independe
da aplicacdo da norma a um caso concreto, seguindo,
assim, o modelo austriaco de controle concentrado,
acessivel por via de acao. Cf. MORAIS, 2002, p. 345-
346; CORREIA, 2003, p. 66-67.

# “Podem propor a acao direta de inconstitucio-
nalidade (...): o Presidente da Reptiblica; a Mesa do
Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a
Mesa da Assembléia Legislativa ou da Camara Legis-
lativa do Distrito Federal; o Governador do Estado ou
do Distrito Federal; o Procurador Geral da Reptblica;
o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Bra-
sil; partido politico com representacao no Congresso
Nacional; confederacéo sindical ou entidade de classe
de ambito nacional” (artigo 103, caput e incisos).
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declaratéria de constitucionalidade de lei
ou ato normativo federal”.

Uma novidade da Constitui¢do de 1988
é a inclusdo do controle concentrado de
conduta omissiva ao lado do tradicional
controle concentrado de conduta comis-
siva (SILVA, 1993, p. 51-53; MARTINS;
MENDES, 2001, p. 62-65). Segundo o § 22,
de seu artigo 103: “declarada a inconstitu-
cionalidade por omissdo de medida para
tornar efetiva norma constitucional, sera
dada ciéncia ao Poder competente para
a adogdo das providéncias necessarias e,
em se tratando de 6rgdo administrativo,
para fazé-lo em trinta dias”. Desse modo,
a Constituicao de 1988 prevé quatro mo-
dalidades de controle concentrado: a) por
representacdo interventiva®; b) por acao di-
reta de inconstitucionalidade por conduta
comissiva®; ¢) por agédo direta de inconsti-
tucionalidade por conduta omissiva®; e d)
por agdo declaratéria de constitucionalida-
de?. Também é novidade da Constituicao
de 1988 a previsao de um controle difuso
de conduta omissiva. Trata-se do mandado
de injungdo, que se constitui em garantia
individual de natureza instrumental a ser
oposta “sempre que a falta de norma regu-
lamentadora torne inviavel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania”?. Outra novidade:
a Constituicdo de 1988 prevé, em seu artigo
102, § 1¢, que, na forma da lei*’, o Supremo
Tribunal Federal pode apreciar arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental;
0 que, na pratica, corresponde a uma quinta
modalidade de controle concentrado, muito
embora, por expressa determinacdo legal,
de natureza subsidiaria®. Por fim, cumpre

% Artigos 34, inciso VII e 36, inciso IIL

% Artigo 102, inciso I, letra “a”.

¥ Artigo 103, § 2.

% Artigo 102, inciso I, letra “a”.

¥ Artigo 5 inciso LXXI.

30 Lein29.882, de 03 de dezembro de 1999.

31“Nao serd admitida argiiicdo de descumprimen-
to de preceito fundamental quando houver outro meio
eficaz de sanar a lesividade” (artigo 4° § 1°, da Lei n®
9.882, de 03 de dezembro de 1999).

ressaltar que as decisdes definitivas do
Supremo Tribunal Federal, tanto nas agdes
diretas de inconstitucionalidade quanto nas
acoes declaratérias de constitucionalida-
de®, por forga da redagdo dada pela Emen-
da Constitucional n°45, de 08 de dezembro
de 2004, ao § 29, do artigo 102, produzem
eficidcia contra todos e efeito vinculante
relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administragdo puablica direta e
indireta, nas trés esferas federativas®.

4. As omissoes inconstitucionais

De todas as novidades da Constituicao
de 1988, talvez a mais importante - e, pa-
radoxalmente, a menos aprofundada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral - seja o controle das omissdes inconsti-
tucionais. Antes, porém, de discorrer sobre
o atual estagio da jurisprudéncia excelsa,
cumpre definir o fendmeno da inconstitu-
cionalidade por conduta omissiva.

A defini¢do de omissao inconstitucional
de].J. Gomes Canotilho (1994, p. 331-332),

2 “Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-a
improcedente a acdo direta ou procedente eventual
acdo declaratoria; e, proclamada a inconstitucionali-
dade, julgar-se-a procedente a acdo direta ou impro-
cedente eventual agao declaratéria” (Artigo 24, da Lei
n° 9.868, de 10 de novembro de 1999).

% Antes da publicacdao da Emenda Constitucional
n° 45, o Supremo Tribunal Federal iniciara a constru-
¢do do entendimento majoritdrio segundo o qual o
efeito vinculante das decisdes definitivas, em sede
de controle concentrado, ndo se restringe a sua parte
dispositiva, igualmente alcancando “os motivos que
as embasaram e os principios por elas consagrados”.
Cf. Supremo Tribunal Federal. Reclamacao 1.987-0, rel.
Ministro Mauricio Corréa, DJU de 21 maio 2004. Votos
divergentes dos Ministros Septlveda Pertence, Carlos
Britto e Marco Aurélio. No voto que acompanha o
relator, Gilmar Mendes afirmou que “o alcance do
efeito vinculante das decis6es ndo pode estar limitado
asua parte dispositiva, devendo, também, considerar
os chamados fundamentos determinantes”. E, citando
doutrina de Klaus Vogel, propos que “a coisa julgada
ultrapasse os estritos limites da parte dispositiva,
abrangendo a ‘norma deciséria concreta’, que seria
aquela idéia juridica subjacente a formulagao contida
na parte dispositiva, que, concebida de forma geral,
permite ndo s6 a decisdo do caso em apreciacao, mas
a decisdo de casos semelhantes”.
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por forca de sua conformidade a Constitui-
¢do portuguesa de 1976, é bastante restrita;
nado obstante isto, ela apresenta alguns
elementos necessdrios para a compreensao
do fendmeno. Segundo o autor, “a omissao
inconstitucional significa que o legislador
nao faz algo que positivamente lhe era im-
posto pela Constituicdo. Nao se trata, pois,
apenas de um simples negativo nao fazer;
trata-se, sim, de ndo fazer aquilo a que, de
forma concreta e explicita, estava constitu-
cionalmente obrigado”. Em consequéncia,
“o simples dever geral de emanacado de
leis ndo fundamenta uma omissao incons-
titucional, isto é, as normas constitucionais
que contém deveres de legislacdo abstratos,
embora configurem deveres de acdo legisla-
tiva, nao estabelecem concretamente aquilo
que o legislador deve fazer para, no caso de
omissdo, se poder falar de siléncio legisla-
tivo inconstitucional”. Deve-se ressaltar,
para a melhor compreensao do fenémeno,
que o siléncio legislativo configurador da
omissdo inconstitucional pode ser total
ou parcial. Desse modo, “a omissao existe
quando o legislador nao cumpre ou cumpre
incompletamente o dever constitucional
de emanar normas destinadas a atuar as
imposi¢oes constitucionais”.

Mais ampla - e, nesse sentido, mais con-
forme a Constituicao de 1988 - é a definicao
de Jorge Miranda (2005, p. 292-295), para
quem “a omissao inconstitucional verifica-
se sempre que, mandando a norma regula-

% No Brasil, semelhante concepgdo restritiva é
adotada por Nelson Saldanha: “o termo omissao,
passivel de diversas acepgdes, funciona aqui num
sentido especifico: a idéia de omitir-se, ou néo fazer,
agrega-se outro componente. Ou seja, trata-se de
deixar de fazer algo devido, algo constitucionalmente
prefigurado como exigivel. Exige-se do legislador que
complete o trabalho normativo esbogado na ordem
constitucional vigente, chegando-se em certos casos
a tomar como inconstitucional o desatendimento a
essa expectativa. Aqui se introduz um novo sentido
para anocao de inconstitucionalidade, ndo mais refe-
rente a normas positivas que sao incompativeis com
a Constituicdo, mas a falta de positivacao normativa
necessdria a concregao dos propositos constitucionais”
(SALDANHA, 1992, p. 256).

dora de certa relacao ou situacgdo praticar
certo ato ou certa atividade nas condi¢des
que estabelece, o destinatario nao o faga,
nao o faca nos termos exigidos, nao o faca
em tempo 1til, e a esse comportamento
se liguem conseqiiéncias mais ou menos
adequadas”. Admitem-se, assim, tanto
omissOes inconstitucionais totais quanto
parciais. Segundo o autor, “relativamente
a quaisquer func¢des do Estado objeto de
disciplina pela Constitui¢do ndo custa sur-
preender manifestacdes possiveis de com-
portamentos omissivos, sejam omissoes de
atos normativos, sejam de atos de contetdo
nao normativo. Sucede isto com a funcao
legislativa e com a fungao politica ou de
governo; sucede isto com a fungdo adminis-
trativa e pode suceder até com a fungao ju-
risdicional”. Em consequéncia, pode haver
inconstitucionalidade por omissao de atos
legislativos quando, perante normas cons-
titucionais ndo exequiveis por si proprias,
o legislador ndo edita as leis necessarias a
conferir-lhes exequibilidade. Pode haver
inconstitucionalidade por omissao de atos
politicos ou de governo: “pense-se na nao
designagdo de titulares de cargos constitu-
cionais”. Pode-se ainda configurar hip6teses
de omissdes de atos administrativos: “omis-
sOes de atos administrativos de execugdo de
leis impostas pela Constituigdo”. Omissao
na fungdo jurisdicional é especificamente
“a denegagdo da justica”. Tudo isto “sem
esquecer ainda a possibilidade de omissoes
do préprio Tribunal Constitucional, ndo de-
cidindo ou ndo decidindo no tempo fixado
na Constituicao”.

Também ampla é a definicdo de Anna
Candida da Cunha Ferraz, para quem a
omissdo inconstitucional “caracteriza-se
pela nao aplicacao intencional, proviséria
mas prolongada, das disposi¢des constitu-
cionais pelos Poderes incumbidos de lhes
dar cumprimento e execucao”. A grande
diferenga da defini¢do de Anna Candida da
Cunha Ferraz em relacédo a de J. J. Gomes
Canotilho e de Jorge Miranda é a énfase
no carater intencional da inércia. Com
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efeito, as omissoes s6 devem qualificar-se
como inconstitucionais quando, havendo
expressa determinacdo constitucional de
conduta comissiva, deixa-se de fazer o
determinado sem impedimento real para
tanto, isto é, intencionalmente. As omis-
sOes inconstitucionais, segundo a autora,
“embora ndo alterem a letra constitucional,
alteram-lhe o alcance, na medida em que
paralisam a aplicagdo constitucional. Tal
paralisacdo, ndo desejada ou prevista pelo
constituinte originario, é de ser tida como
inconstitucional. As omissdes inconstitucio-
nais afetam, também, o sentido da Consti-
tuicdo. Destinada esta a aplicagao efetiva,
qualquer obstaculo que se lhe anteponha
desvirtua sua finalidade, resultando em
uma inconstitucionalidade”?.

As omissoes inconstitucionais - o plural
justifica-se porque ndo se trata de feno-
meno singular - consistem na ndo adogao
intencional de conduta comissiva imposta
pela Constituicao. O conceito juridico de
omissdo constréi-se entdo a partir da jus-
taposicao de trés elementos: um material,
um formal e um intencional. O elemento
material corresponde a inércia do 6rgao ou
da autoridade competente para agir, seja
normativa, seja ndo normativa; o elemento
formal, a violagdo da imposicao constitu-
cional de conduta comissiva; e o elemento
intencional, a real possibilidade de agir
do modo imposto. Quanto ao elemento

%0 distanciamento, no tempo, entre a elaboragdo
constitucional e sua efetiva aplicagdo sofre, inexo-
ravelmente, a influéncia das transformagoes sociais
diuturnas e constantes, de tal sorte que, ap6és uma
prolongada dilatagdo na aplicacdo do texto, é provavel
que esta, quando se efetivar, dé a Constituicao sentido
e significado diversos daqueles acolhidos no momento
da formagao da norma constitucional. Como modali-
dade de mutacao constitucional, a inércia é processo
pernicioso, que acarreta conseqiiéncias desastrosas a
vida constitucional dos Estados. De um lado, porque,
ao contréario dos demais processos de mutacéo cons-
titucional, raramente busca adaptar a Constituicdo a
realidade. Na maioria das vezes serve como instru-
mento exatamente para evitar tal adaptagdo. De outro
lado, porque a inércia arrasta consigo a descrenca na
Constituicao” (FERRAZ, 1986, p. 230-232).

intencional, Jorge Pereira da Silva (2003, p.
11-12) recorda sua génese “no velho princi-
pio juridico segundo o qual ad impossibilia
nemo tenetur”. Ora, como “as contingéncias
da realidade econdmica e social podem
tolher a capacidade de atua¢ao”, nenhum
6rgao ou autoridade deve ser considerado
obrigado a realizagdo de coisas impossiveis
(BOROWSKI, 2003, p. 170).

4.1. As omissoes normativas e
as omissoes nao normativas

As omissdes inconstitucionais, consis-
tentes na nao adog¢do de conduta comissiva
imposta pela Constituicao, compreendem
as omissOes normativas e as omissdes ndao
normativas. A configuragdo das omissoes
normativas pressupde a ndo edicao (omis-
sdo total) ou a edigdo insuficiente (omissdo
parcial) de medida normativa quando a
Constituicdo expressamente a impde como
condicao de exequibilidade de especificas
normas constitucionais. As omissdes nao
normativas, por outro lado, configuram-se
mediante a ndo realizagdo (omissdo total) ou
a realizagdo deficiente (omissao parcial) de
medida de efeito concreto considerada pela
Constituicdo necessaria para dar efetividade
as normas constitucionais de exequibilidade
direta ou as ja completadas pela intervencao
normativa das fontes infraconstitucionais.
Como nao poderia deixar de ser, a inconsti-
tucionalidade, em ambas as hip6teses omis-
sivas, esta condicionada a possibilidade
real de atuac¢do do Poder Pablico do modo
constitucionalmente imposto.

4.2. As omissoes relativas
como conduta comissiva

Apesar do nome, as omissoes relativas
nao se enquadram na analise das omissdes
inconstitucionais. As omissdes relativas
sdo o resultado da violacdo ao principio
da isonomia e configuram duas diferen-
tes hipoteses: a) a “exclusdo arbitraria de
beneficios”, que implica a concessdo de
beneficios, mediante lei, a um certo grupo,
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excluindo dos mesmos beneficios outro
grupo em iguais circunstancias; e b) a “lei
formalmente discriminatéria”, que implica
a imposigdo de encargos a um certo grupo,
excluindo do gravame outro grupo em
iguais circunstancias. Nas duas hipoteses,
a inconstitucionalidade nao diz respeito a
disciplina legal do ponto de vista de seu con-
tetido, ou seja, ndo diz respeito a auséncia de
normatividade ou a insuficiéncia normativa;
a inconstitucionalidade refere-se a violagcao
ao principio da isonomia na disciplina legal,
ou seja, refere-se ao tratamento ndo isono-
mico dos sujeitos da disciplina legal. Em
consequéncia, nas duas hip6teses, deve-se
falar de inconstitucionalidade por conduta
comissiva do legislador, ndo em omissao
legislativa inconstitucional. Na pratica, o
enquadramento ora realizado s6 é relevante
quando o controle de condutas omissivas é
menos amplo que o controle de condutas
comissivas, como é o caso brasileiro.

4.3. A diferenciagio entre omissoes
relativas e omissdes parciais

A diferenciacdo entre omissdes relativas
e omissOes parciais é bastante relevante.
Conforme antes demonstrado, as omis-
sOes relativas sdo definidas a partir de
um critério subjetivo, ja que se referem
ao tratamento nao isonémico dos sujeitos
da disciplina legal; as omissdes parciais, a
partir de um critério objetivo, qual seja, a
insuficiéncia normativa da disciplina legal
(caso das omissdes normativas) ou a defi-
ciéncia da medida de efeito concreto (caso
das omissdes ndo normativas). Tanto umas
quanto outras podem identificar condutas
inconstitucionais, devendo-se acrescer as
omissdes parciais a auséncia de impedi-
mento real para agir. As omissoes inconsti-
tucionais relativas configuram-se quando a
Constituicao expressamente impde a edicao
de medidas normativas e sua disciplina
viola o principio da isonomia. Por sua
vez, as omissdes inconstitucionais parciais
possuem dois modos de configuragdo: 1)
quando a Constituicdo expressamente im-

poe a edicdo de medidas normativas e sua
disciplina, do ponto de vista do contetido,
ocorre de maneira insuficiente; e 2) quan-
do a Constituicao expressamente impoe a
edicdo de medidas de efeitos concretos e
sua realizacao ocorre de maneira deficiente.
E importante reiterar, no concernente as
omissdes parciais, que sua configuracao
como conduta inconstitucional pressupoe
a possibilidade real de agir comissivamente
de maneira suficiente ou completa. Caso
nao se observe essa condi¢do, as decistes
da jurisdicdo constitucional perderdo em
termos de convencimento publico, eis que,
desacompanhadas de dados objetivos,
soardo inconsequentes a realidade a que
se voltam.

5. As omissoes inconstitucionais
no Brasil

Conforme jé se disse, uma grande no-
vidade da Constituicdo de 1988 é a inclu-
sdo do controle concentrado de conduta
omissiva ao lado do tradicional controle
concentrado de conduta comissiva®. Cum-
pre agora dizer que, no Brasil, as omissoes
inconstitucionais ndo se restringem as
omissdes normativas, menos ainda as omis-
soes de natureza legislativa, alcancando
sua configuragdo também as omissdes nao
normativas, sendo as omissdes adminis-
trativas uma espécie do género. Partindo
do pressuposto de que as omissdes in-
constitucionais decorrem da nao adogao
intencional de conduta comissiva imposta
aos Poderes do Estado pela Constituicao,
a configuragdo das omissdes normativas
pressupde a ndo edigdo ou a edigdo insu-
ficiente de medida normativa quando a
Constituicdo expressamente a prevé como
condicdo de exequibilidade de especificas
normas constitucionais, e as omissoes nao

% Segundo o § 2¢, do artigo 103, da Constituicdo de
1988: “declarada a inconstitucionalidade por omissdo
de medida para tornar efetiva norma constitucional,
serd dada ciéncia ao Poder competente para a adocao
das providéncias necessdrias e, em se tratando de 6r-
gdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.
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normativas configuram-se mediante a ndo
realizacdo ou a realizacao deficiente de me-
dida concreta considerada necessaria para
dar efetividade as normas constitucionais
de exequibilidade direta ou as ja completa-
das pela intervencao normativa das fontes
infraconstitucionais.

5.1. As omissoes administrativas

Como se pretende demonstrar, a inércia
da Administracao Pablica implica um novo
expediente de esvaziamento do significa-
do das imposi¢des constitucionais. Com
efeito, as omissdes administrativas sdo
um fendmeno estranho a teoria tradicional
que funda “a legitimidade dos atos admi-
nistrativos na preexisténcia de decisoes
legislativas obrigatérias”. Para a teoria
tradicional, existe uma diferenciacao entre
a elaboragdo e a implementacdo da vonta-
de politica, de modo que, no processo de
decisdo, ha etapas de legitimacdo e etapas
legitimadas (BLANKENBURG, 1986, p.
76-77). De acordo com René Capitant (1982,
p. 214), “os atos administrativos tém um
valor juridico inferior a lei, na medida em
que ndo podem revoga-la. Eles somente
devem conter prescri¢des compativeis
com as prescrigdes legislativas, ou seja,
ndo devem intervir sendo intra legem”
(BLANKENBURG, 1986, p. 86). Em outras
palavras, uma vez elaborada uma politica
publica, a teoria tradicional entende que
sua implementagdo ndo deixa margem para
a discussao da decisdo. No entanto, como
se percebe no fendmeno das omissdes ad-
ministrativas, as etapas de legitimacao da
decisdo e as etapas ditas legitimadas nao
se encontram separadas, nem se sucedem
de maneira mecénica. Desse modo, tendo
como consequéncia “o declinio da influ-
éncia do Parlamento sobre os resultados
da politica”, as omissdes administrativas
podem ser definidas como uma violagdo da
Constituigdo por meio dando adogao ou da
adocdo deficiente de medidas concretas de
alcance geral consideradas necessarias para
a efetividade de suas normas.

5.2. A natureza juridica das
omissoes administrativas

Ha grande discordéncia na doutrina
brasileira sobre a natureza juridica das
omissOes administrativas. Alguns autores
entendem que as omissdes administrativas
sao um fenémeno relacionado a inexequi-
bilidade de certas normas constitucionais,
inserindo-as no ambito de analise da eficé-
cia constitucional®”’; outros compreendem
as omissdes administrativas a partir do
fendmeno da ndo aplicagdo dessas mesmas
normas, inserindo-as no A&mbito de analise
da efetividade constitucional®. Para quem

% A eficacia das normas constitucionais diz respei-
to a um aAmbito de anélise da Constituicdo - também
denominado de eficicia juridica - no qual se investi-
gam as condicdes de sua exequibilidade. Entende-se
por condicdo de exequibilidade a aptidao das normas
constitucionais para gerar, em maior ou menor grau,
efeitos juridicos, na exata medida da necessidade, ou
ndo, da intervencdo normativa por parte das fontes
infraconstitucionais. Em outras palavras, a analise
da eficacia das normas constitucionais é a analise das
condicoes que as tornam aplicaveis aos casos concretos.
Neste ambito de anélise, as normas constitucionais
podem ser classificadas em normas de exequibilidade
direta e normas de exequibilidade indireta. As normas
constitucionais de exequibilidade direta sdo aquelas
cuja estrutura é suficientemente completa para poder
gerar efeitos juridicos, ndo necessitando da intervencéo
normativa por parte das fontes infraconstitucionais; as
normas constitucionais de exequibilidade indireta sdo
aquelas cuja estrutura requer a intervencao normativa
por parte das fontes infraconstitucionais, sem a qual
elas ndo se tornam aptas a gerar todos os efeitos juridi-
cos programados. A rigor, as normas constitucionais de
exequibilidade indireta possuem eficicia incompleta
no que concerne a possibilidade de execucao positiva
de seu contetido material; no que diz respeito a possi-
bilidade de execucdo negativa (revogacdo de normas
antecedentes com elas incompativeis e controle de
constitucionalidade de normas a elas sucessivas), tais
normas nao possuem nenhuma diferenca em relagéo as
normas constitucionais de exequibilidade direta.

A efetividade das normas constitucionais diz res-
Ppeito a um dmbito de analise da Constituicao - também
denominado de eficacia social - no qual se investigam,
partindo do pressuposto da exequibilidade normativa,
os efeitos gerados mediante sua aplicagdo. Se a norma
juridicamente eficaz é a norma que preenche as condi-
¢Oes que a tornam aplicavel ao caso concreto, a norma
socialmente eficaz é a norma concretamente aplicada.
Denomina-se aplicagdo a observéancia espontanea, a
verificacdo vinculante e a realizacdo forcada da norma.
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entende que as omissdes administrativas se
relacionam ao dmbito de andlise da eficacia
constitucional, sua natureza ndo pode ser
outra sendo normativa. Por outro lado, para
quem as compreende a partir do ambito
de anélise da efetividade constitucional,
como é 0 nosso caso, a natureza que lhes
corresponde ndo é normativa; em outras
palavras, as omissdes administrativas nao
decorrem da auséncia de medidas abstra-
tas, mas da ndo realizacdo de medidas de
efeitos concretos.

Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da
Silva Martins (2000, p. 271) adotam a orien-
tacdo doutrindria mais abrangente acerca
do assunto, na medida em que admitem
que as omissdes administrativas podem
tanto manifestar-se pela ndo edicdo de
normas infraconstitucionais (fenémeno

Caso se pretenda conferir a efetividade um sentido
rigorosamente apropriado, impde-se reservar-lhe o
uso tdo-somente para identificar, na aplicacdo de uma
norma, a eficacia social legitima, ou seja, a correspon-
déncia entre efeitos gerados e efeitos planejados. Dai
se infere que nem toda aplicacdo necessariamente gera
efetividade, uma vez que é possivel a ocorréncia da efi-
cacia social ilegitima. Nao basta, em termos de Consti-
tuicdo, que suas normas sejam exequiveis e aplicadas a
casos concretos, gerando efeitos, quaisquer que sejam;
é necessario que a aplicacdo de suas normas gerem os
efeitos constitucionalmente planejados. Somente neste
altimo caso é apropriado falar-se de efetividade. Ainda
que o mais evidenciado, em termos de efetividade, seja
a andlise do grau de realizacao dos valores incorpora-
dos nas normas constitucionais, o que concerne a drea
de investigacao dos efeitos gerados mediante a aplica-
¢do legitima da Constituicdo, um nivel de analise da
efetividade menos evidenciado - ndo obstante conexo
com o mais evidenciado - diz respeito ao fendmeno
da nao aplicagdo das normas constitucionais, o que
corresponde a andlise de uma das muitas formas de
funcionamento ilegitimo do ordenamento. Este nivel
de anélise da efetividade - ou melhor, da ndo efetivida-
de - compreende, ao menos, duas distintas situacdes:
a das normas constitucionais de exequibilidade direta
e a das normas constitucionais de exequibilidade in-
direta j4 completadas pela intermediacao legislativa.
Ao expressar-se mediante a nao realizacao de medidas
de efeitos concretos de alcance geral consideradas
necessdrias pela Constituicdo para sua efetividade, a
nao aplicagdo das normas constitucionais, em ambas
as situacdes, caracteriza uma disfuncdo. E neste espe-
cifico nivel de analise que ganha relevo o controle das
omissdes administrativas.

da inexequibilidade), como também pela
nao realizacdo de medidas de efeitos con-
cretos, que tornem as normas constitucio-
nais realmente efetivas (fenémeno da nao
aplicacdo). De orientacdo doutrinaria mais
restrita é a posicdo de Manoel Gongalves
Ferreira Filho (2000, p. 518), que relaciona
as omissdes administrativas ao fendmeno
dando aplicagdo. Segundo o autor, as omis-
soes administrativas apenas tém lugar em
face de normas constitucionais ja completa-
das pelo legislador infraconstitucional (ou
de normas de exequibilidade direta). Roque
Antoénio Carrazza (1993, p. 123), alinhando-
se a mesma posi¢do doutrindria restrita de
Manoel Gongalves Ferreira Filho, lembra
que o pouco caso com a Constituicdo,
“muitas vezes, decorre ndo propriamente
da falta de leis, mas da ndo aplicacao das
leis existentes”. De acordo com Gilmar
Ferreira Mendes (2007, p. 1136), “nao ha
como deixar de admitir que, a despeito da
existéncia de lei, a omissdo das autorida-
des na adogdo de diferentes providéncias
administrativas pode dificultar ou impedir
a concretizacdo da vontade constitucional”.
Dirley da Cunha Janior (2004, p. 544-546),
a exemplo de Manoel Gongalves Ferreira
Filho, Roque Antonio Carrazza e Gilmar
Ferreira Mendes, também relaciona as
omissoes administrativas ao fendmeno da
ndo aplicacdo. Segundo o autor, declarada a
inconstitucionalidade pela omissao de cer-
tas providéncias de cunho administrativo, o
Supremo Tribunal Federal mandaré que o
6rgao administrativo competente as supra
no prazo maximo de 30 dias.

Exemplo de orientacao igualmente res-
trita, mas em sentido oposto, é a doutrina
de Anna Candida da Cunha Ferraz (2005, p.
167-168), Regina Maria Macedo Nery Ferrari
(1999, p. 221-229) e Clemerson Merlin Cleve
(1995, p. 233), que identifica as omissdes ad-
ministrativas com o fendmeno da inexequi-
bilidade, ndo com o da nao aplicagdo. Para
eles, as omissdes administrativas alcangam
apenas a auséncia de expedicdo de medidas,
em quaisquer dos Poderes, de cunho estri-
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tamente normativo®. Zeno Veloso (1999, p.
277-278), Nagib Slaibi Filho (2006, p. 149) e
Luis Roberto Barroso (2006, p. 149) também
entendem que a inconstitucionalidade por
conduta omissiva se refere apenas a inércia
na elaboracdo de atos normativos necessa-
rios a realizagdo das imposi¢des constitu-
cionais®. De maneira indireta, essa também
parece ser a posicdo doutrinaria de Eros
Roberto Grau (2006, p. 380), Oswaldo Luiz
Palu (1999, p. 242-244) e Paulo Napoleao
Nogueira da Silva (1992, p. 113).

Apesar da dissondncia doutrindria, a
identificacdo das omissdes administrati-
vas com o fendmeno da inexequibilidade
hoje é prevalecente na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. O acérddo que
consagrou essa orientacdo, publicado em
23 de fevereiro de 1989, versava sobre a
omissao do Poder Legislativo do Estado
de Alagoas de implementar medida admi-
nistrativa para o fim de dar efetividade a
norma constitucional e a correspondente
regulamentagdo infraconstitucional que
dispunham sobre o limite remuneratdrio
maximo de seus servidores publicos, de
acordo com a redagdo original do artigo
37, inciso XI, da Constituicdo de 1988.
Naquela oportunidade, entendeu o Su-
premo Tribunal Federal que a agdo direta
de inconstitucionalidade por conduta
omissiva “nao é de ser proposta para que
seja praticada determinada medida con-
creta, mas sim visa a que seja expedido ato
normativo que se torne necessario para o
cumprimento de preceito constitucional
que, sem ele, ndo poderia ser aplicado”*.. A

% No caso do segundo autor, a orientagdo é re-
ticente; no caso do primeiro e do terceiro autores, a
orientagdo é explicita.

%0 termo ‘normativo’ tem alcance mais amplo
do que legislativo’, porque nele se compreendem atos
gerais, abstratos e obrigatorios de outros Poderes e nao
apenas daquele ao qual cabe, precipuamente, a criacao
do direito positivo” (BARROSO, 2006, p. 229).

41 A medida a que alude o § 22, do artigo 103, da
Constituicao de 1988, e cuja omissao deve ser suprida,
ha de se compreender como de carédter normativo
e ndo referente a pratica de ato em caso concreto”
(Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Incons-

mesma orientacdo se confirmou em outras
oportunidades. No julgamento do caso da
revisdo dos direitos dos servidores publicos
inativos e pensionistas, prevista no artigo
20, do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitérias*, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que, “por ser auto-aplicével o
mencionado dispositivo constitucional”,
ou seja, por ndo demandar “complementa-
¢do normativa para sua eficicia”, “ndo ha
necessidade de edicdo de atos normativos
centralizados”, motivo pelo qual nédo se
conheceu da acéo direta de inconstitucio-
nalidade por conduta omissiva. Em outras
palavras, “como as medidas almejadas sao
de natureza concreta”, entendeu o Supremo
Tribunal Federal de ndo conhecer da agao
porque “o pressuposto de sua procedéncia
seria a falta (no caso, ndo denotada) de
texto normativo necessario ao exercicio do
direito conferido na Constituicao” .

A orientacao do Supremo Tribunal Fe-
deral, conforme visto, firmou-se no sentido
da identificacdo das omissdes administra-
tivas com o fendémeno da inexequibilidade
das normas constitucionais. No entanto,
as omissoes administrativas identificam-se
com o fendmeno da ndo aplicacdo, direta ou
indireta, das normas constitucionais. Por
essa razao, sua configuracao nao depende
da falta de texto normativo necessario ao
exercicio do direito conferido na Constitui-
¢d0, mas sim da auséncia de medida concre-
ta de alcance geral considerada necessaria
para tornar efetiva a norma constitucional.
De acordo com a Constituicao de 1988, “de-
clarada a inconstitucionalidade por omis-

titucionalidade 19-5, rel. Ministro Aldir Passarinho,
DJU de 14 abr. 1989).

#2“Dentro de 180 dias, proceder-se-4 a revisao dos
direitos dos servidores ptblicos inativos e pensionistas
eaatualizacdo dos proventos e pensdes a eles devidos,
a fim de ajusté-los ao disposto na Constitui¢do”.

# Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 297-0, rel. Ministro Octavio
Gallotti, DJU de 08 nov. 1996. No mesmo sentido é o
julgamento do caso do piso de um saldrio minimo para
qualquer beneficio previdencidrio: Supremo Tribunal
Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade 480-8,
rel. Ministro Paulo Brossard, DJU de 25 nov. 1994.
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sdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder
competente para a adogdo das providén-
cias necessdrias e, em se tratando de 6rgao
administrativo, para fazé-lo em 30 dias”*.
Ora, se a propria Constituicao distingue
medidas a cargo de Poder e medidas a
cargo de 6rgao administrativo, obviamente
que ela nao estd dispondo de medidas de
igual natureza. Mesmo a expedigdo de atos
normativos secundarios de caréter geral,
a exemplo dos decretos e regulamentos®,
caracteriza-se como atribuicdo de Poder -
no caso, atribuicdo do Poder Executivo -,
ndo de 6rgdo administrativo. Medidas a
cargo de 6rgao administrativo sao medidas
de natureza ndo normativa.

No julgamento de uma reclamagdo, no
ano de 2005, o Supremo Tribunal Federal
apontou para uma mudanga de sua orienta-
¢do, namedida em que admitiu a usurpacao
de sua competéncia em decorréncia de uma
“agdo popular que, pela causa de pedir e
pelo pedido de provimento mandamental,
configura hipétese reservada a acdo direta
de inconstitucionalidade por omissdao de
medidas administrativas”. No caso, o autor
popular pleiteara a imediata observancia do
teto remuneratério dos servidores publicos
por parte dos Presidentes da Republica, do
Senado Federal, da Camara dos Deputados
e do Supremo Tribunal Federal, de acordo
com a Emenda Constitucional n® 19, de 04
dejunho de 1998%. Em sua fundamentagdo,

# Artigo 103, § 22, da Constituicdo de 1988.

# Artigo 84, inciso IV, da Constituicéo de 1988.

" A remuneracdo e o subsidio dos ocupantes de
cargos, fun¢des e empregos publicos da administra-
cdo direta, autarquica e fundacional, dos membros
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de
mandatos eletivos e dos demais agentes politicos e os
proventos, pensdes ou qualquer outra espécie remune-
ratéria, percebidos cumulativamente ou nao, incluidas
as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza,
nao poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie,
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal” (artigo
37, inciso XI). “ A fixagdo do subsidio dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal dar-se-a por lei de iniciativa
conjunta dos Presidentes da Reptblica, da Camara dos

argumentou o Supremo Tribunal Federal
que “ndo pretende o autor popular o supri-
mento de omissdo de iniciativa legislativa a
eles reservada para a fixacao dos subsidios
dos Ministros do Supremo Tribunal Fede-
ral. A omissdo imputada é outra, de carater
iniludivelmente administrativo: a das pro-
vidéncias, que o autor entende incumbir-
lhes, para fazer observar, de logo, o teto
constitucional que afirma ja viger, até sua
fixacdo definitiva por lei futura. Ora, a ob-
tencao dessa sentenca mandamental - cujo
objeto é a pratica de medida administrativa
necessdria para tornar efetiva uma norma
constitucional -, o instrumento adequado é
a acao direta de inconstitucionalidade por
omissao”¥.

Em que pese o respaldo majoritario do
Supremo Tribunal Federal a doutrina da
inexequibilidade, a orientagdo doutrindria
que melhor explica a natureza juridica das
omissdes administrativas é a relativa ao
fenémeno da ndo aplicagdo das normas
constitucionais. Diferentemente da Cons-
tituicdo portuguesa de 1976 e da Consti-
tuicdo venezuelana de 1999%, os atentados

Deputados, do Senado Federal e do Supremo Tribunal
Federal (...)” (artigo 48, inciso XV).

¥ Supremo Tribunal Federal. Reclamacao 1.017-1,
rel. Ministro Septulveda Pertence, informe de 07 abr.
2005.

# A Constituicao portuguesa de 1976 atribui ao
Tribunal Constitucional apenas competéncia para
verificar o ndo cumprimento da Constituigdo “por
omissdo de medidas legislativas necessarias para
tornar exeqtiiveis as normas constitucionais”. Veri-
ficada a inconstitucionalidade por omissdo, a tGnica
consequéncia pratica de sua declaracdo pelo Tribunal
é a comunicagao da inércia ao érgao legislativo para a
adocdo das providéncias de sua exclusiva competéncia.
A Constituicao venezuelana de 1999, por sua vez, tam-
bém atribui a Sala Constitucional do Tribunal Supremo
de Justica apenas competéncia para “declarar a incons-
titucionalidade das omissdes dos Poderes Legislativos
municipal, estadual ou nacional, quando tenham
deixado de ditar as normas ou medidas indispensaveis
para garantir o cumprimento da Constituicao ou as
tenham ditado de forma insuficiente”. Diversamente
do disciplinado na Constituicao portuguesa, a Consti-
tuicdo venezuelana ainda atribui a Sala Constitucional
competéncia para “estabelecer prazo e, se necessario,
os lineamentos para a corregdo da omissao”.
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omissivos contra a ordem constitucional,
no Brasil, ndo se reduzem a auséncia de
medidas normativas, menos ainda a inércia
do Poder Legislativo. Desse modo, a agao
direta de inconstitucionalidade por condu-
ta omissiva necessariamente engloba dois
distintos objetos: por um lado, as omissoes
de natureza normativa e as omissdes de
natureza ndo normativa sob a responsabi-
lidade de quaisquer dos Poderes do Estado
atuando na qualidade de Poder, ou seja,
as omissdes que envolvem uma margem
de acdo politica prépria; e, por outro lado,
as omissdes administrativas, ou seja, as
omissdes de natureza ndo normativa sob a
responsabilidade de quaisquer dos Poderes
do Estado atuando como administrador
publico®. O primeiro objeto da acdo direta
de inconstitucionalidade por conduta omis-
siva esta definido na primeira parte, do § 22,
do artigo 102; o segundo objeto, na segunda
parte. De acordo com essa segunda parte,
a quaisquer dos Poderes do Estado, no
ambito de suas competéncias de natureza
administrativa, podem ser atribuidas omis-
soes administrativas; a inica condigdo para
sua configuragdo é que a inércia declarada
corresponda a auséncia de medida concreta
de alcance geral para tornar efetiva norma
constitucional.

Previdente, o poder constituinte origi-
nério sabia que, em maior ou menor tempo,
a redacdo original da Constituicao de 1988
seria normativamente completada, mas
as omissdes administrativas persistiriam,
como atentado a concretizacdo da ordem
constitucional. Cauteloso, o poder consti-
tuinte originario concebeu entdo uma agao
direta com dois distintos efeitos, capaz de

#4(...) aletra do dispositivo constitucional condi-
ciona essa sentenca de acentuada carga mandamental
a que a omissao se atribua a ‘6rgdo administrativo’:
parece iniludivel, porém, que, a esse fim, o predicado
administrativo do 6rgdo advira da natureza adminis-
trativa da medida de efetivacao constitucional omitida,
nada importando o Poder que integre ou a hierarquia
que ostente a autoridade tachada de omissa” (Supremo
Tribunal Federal. Reclamacdo 1.017-1, rel. Ministro
Septlveda Pertence, informe de 07 abr. 2005).

enfrentar tanto as omissdes normativas
e ndo normativas dos Poderes do Estado
(acdo declaratéria) quanto as omissoes
nao normativas do administrador ptblico
(agdo mandamental). O Supremo Tribu-
nal Federal, poder constituido que é, mal
orientou-se ao enquadrar a a¢ao direta de
inconstitucionalidade por omissao admi-
nistrativa, temeroso, talvez, do poder que
lhe fora chancelado. Demonstrado, com
o passar dos anos, o desservigo prestado,
espera-se que a natureza juridica das omis-
soes administrativas seja reavaliada pelo
Supremo Tribunal Federal, na trilha do voto
de Septilveda Pertence, e que a agao direta
ganhe em cobertura e profundidade™.

5.3. Omissdo do Poder Executivo
e omissdo administrativa

Porque as omissdes do Poder Executivo
podem ser de natureza normativa e ndo
normativa, e as omissdes administrativas
sempre sao de natureza nao normativa,
nem todas as omissdes de natureza nao
normativa do Poder Executivo identifi-
cam as omissdes administrativas. A bem
dizer, apenas as omissdes de natureza
nao normativa do Poder Executivo como
administrador pablico as configuram, pois
as omissdes de natureza ndo normativa do
Poder Executivo na condicdo de Poder, na
medida em que envolvem uma margem de
acdo politica prépria, ndo as caracterizam.
Desse modo, uma omissao de Poder, uma
vez declarada em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade, rende ensejo a cién-
cia judicial para que o préprio Poder adote
as providéncias necessarias para suprir
a omissdo de medida que torne efetiva a

% “0 tempo encarregar-se-a de mostrar aspectos
novos, de mostrar que as construgdes agora recém-
esbocadas apresentam tal ou qual lacuna, tal ou qual
deficiéncia. E provavel que isso venha a acontecer,
porque as construcdes juridicas ndo saem perfeitas
e acabadas de uma s6 vez. Elas vao sendo comple-
mentadas, corrigidas, aditadas a luz das necessidades
sociais, a luz dos fatos concretos” (Supremo Tribunal
Federal. Mandado de Injuncao 107, voto do Ministro
Paulo Brossard, ementério 1595-1, p. 80).
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norma constitucional. Por outro lado, os
6rgaos administrativos, caso incorram em
omissdo inconstitucional, sujeitam-se a
um prazo de 30 dias para supri-la. E certo
que, a atividade administrativa do Esta-
do, é reconhecida doutrinariamente certa
margem de discricionariedade; contudo,
nao se lhe reconhece, em nenhum sentido
da palavra, uma margem de acdo politica
propria (MELO, 2000, p. 370; DIPIETRO,
2003, p. 205).

Conforme antes esclarecido, as omis-
sdes administrativas correspondem ao
fenémeno da nao aplicagdo das normas
constitucionais que ja estdo normativa-
mente completas; além disso, elas versam
sobre omissao inconstitucional de natureza
nao normativa sob a responsabilidade de
6rgao meramente administrativo, nao se
identificando com a inércia de um ato de
Poder. Um exemplo de omissao inconstitu-
cional de natureza nao normativa do Poder
Executivo que ndo caracteriza a omissdo
administrativa é a inércia em nomear 0s
Ministros para o Supremo Tribunal Fede-
ral® (FERRAZ, 1986, p. 57-58); um exemplo
de omissao inconstitucional de natureza
normativa é a inércia do Poder Executivo
em desencadear o processo legislativo de
elaboracao de lei anual de revisao geral da
remuneragdo dos servidores publicos®.

51 Recusando tal hipdtese, em sede de controle
concentrado de constitucionalidade de conduta omis-
siva, é o voto proferido por Moreira Alves, no seguinte
julgado: Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 267-8 (medida cautelar), rel.
Ministro Celso de Mello, DJU de 19 maio 1995.

2 A remuneracao dos servidores ptblicos e o sub-
sidio de que trata o § 4, do artigo 39, somente poderao
ser fixados ou alterados por lei especifica, observada a
iniciativa privativa em cada caso, assegurada a revisao
geral anual, sempre na mesma data e sem distin¢ao de
indices” (artigo 37, inciso X, da Constituicao de 1988,
com a reda¢do dada pela Emenda Constitucional n2
19, de 04 de junho de 1998). Cf. Supremo Tribunal
Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.061-7,
rel. Ministro Ilmar Galvao, DJU de 29 jun. 2001. Outro
exemplo de omissdo inconstitucional de natureza nor-
mativa é a inércia do Poder Executivo em desencadear
o processo legislativo de elaboracao de lei versando
sobre o aproveitamento dos censores federais (artigo

Segundo o Supremo Tribunal Federal, em
decisdo unanime pela procedéncia da agao
direta de inconstitucionalidade por con-
duta omissiva, “a fixacdo de prazo s6 tem
cabimento em se cuidando de providéncia
a cargo de 6rgao administrativo, o que ndo
se verifica no caso, pois nao se enquadra
nas atribuicdes administrativas do chefe
do Poder Executivo iniciativa que, carac-
terizadora de ato de Poder, desencadeia o
processo legislativo”®. Diferentemente da
inércia de um ato de Poder, cuja declaracao
implica a cientificacao judicial do préprio
Poder para a adocao das providéncias
necessarias™, as omissdes administrativas,

23, do Ato das Disposicdes Constitucionais Transi-
térias). Cf. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta
de Inconstitucionalidade 889-7, rel. Ministro Marco
Aurélio, DJU de 22 abr. 1994.

% Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2.061-7, rel. Ministro Ilmar
Galvao, DJU de 29 jun. 2001. Em seu voto, Marco
Aurélio questiona: “posso atribuir a autoria desta
omissao a um 6rgao meramente administrativo?” E
conclui: “a resposta é desenganadamente negativa,
por mais que a minha visdo no campo académico seja
pela efetividade do que se contém na Constituicdo de
1988. A iniciativa, no caso do projeto, ndo é de uma
autoridade simplesmente administrativa; a mora no
encaminhamento do projeto é do chefe do Poder Exe-
cutivo”. Cf., também, Supremo Tribunal Federal. Acédo
Direta de Inconstitucionalidade 2.504-0, rel. Ministro
Ilmar Galvao, DJU de 19 abr. 2002.

% “Se os orgdos legislativos ndo deliberarem
dentro de um prazo razoavel sobre projeto de lei em
tramitacdo, ter-se-ia aqui uma omissdo passivel de
vir a ser considerada inconstitucional no processo de
controle abstrato de omissao? O Supremo Tribunal
Federal tem considerado que, desencadeado o pro-
cesso legislativo, nao ha que se cogitar de omissao
inconstitucional do legislador. Esta orientacdo héa de
ser adotada com temperamento. Ndo tenho davida
em admitir que também a inertia deliberandi das Casas
legislativas pode ser objeto da acdo direta de incons-
titucionalidade por conduta omissiva. Dessa forma,
pode o Supremo Tribunal Federal reconhecer a mora
do legislador em deliberar, declarando, assim, a in-
constitucionalidade da omissao. No caso em questao,
apesar de existirem no Congresso Nacional diversos
projetos de lei visando a regulamentacao do artigo
18, § 4, da Constituicdo, é possivel, sim, constatar a
omissdo inconstitucional quanto a efetiva deliberacao
e aprovacao da lei complementar federal em referén-
cia” (Agao Direta de Inconstitucionalidade 3.682-3, rel.
Ministro Gilmar Mendes, DJU de 06 set. 2007).
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uma vez declaradas pelo Supremo Tribunal
Federal, sujeitam o Poder Executivo como
administrador publico ao suprimento, no
prazo de 30 dias, da falta de medida con-
creta de alcance geral para tornar efetiva a
norma constitucional.

5.4. A configuragio das omissoes
administrativas

As omissdes administrativas, conforme
demonstrado, ndo se identificam com as
omissdes normativas; além disso, elas tam-
bém nao se confundem com as omissoes de
natureza ndo normativa de quaisquer dos
Poderes do Estado na condicdo de Poder.
As omissoes administrativas, como expres-
sdo da falta de medidas de efeitos concretos
de alcance geral consideradas necessérias
pela Constituicdo para a efetividade de
suas normas, pressupdem a existéncia de
normas constitucionais de exequibilidade
direta, ou entdo de normas constitucionais
de exequibilidade indireta ja completadas
pela intervencdo normativa das fontes
infraconstitucionais. Em pressupondo a
exequibilidade das normas constitucionais,
as omissdes administrativas identificam-se
com o fendmeno da ndo aplicagdo, direta ou
indireta, das normas constitucionais.

Para a melhor compreensao do pressu-
posto da exequibilidade - condigdo impres-
cindivel para a configuragdo das omissoes
administrativas -, ndo se pode perder de
vista seu duplo grau de exigéncia. Dessa
maneira, a exequibilidade de primeito grau
corresponde a disciplina das possibilidades
de exercicio dos direitos fundamentais
consagrados nas normas constitucionais, e
a exequibilidade de segundo grau, a disci-
plina orcamentaria, ou seja, a definicdo de
sua cobertura financeira (STARCK, 1995,
p. 70-71). Caso a dupla exigéncia do pres-
suposto da exequibilidade nao esteja aten-
dida, ndo se pode cogitar da configuracao
das omissdes administrativas, porquanto
a violacado a Constituicdo, caso existente,
ainda se encontra no &mbito do Poder do
Estado como Poder.

Tendo por pressuposto a natureza nor-
mativa de toda omissdo inconstitucional,
Nagib Slaibi Filho (2006, p. 149) afirma que
somente se pode falar de inconstituciona-
lidade por conduta omissiva em relacao
aos direitos fundamentais de prestagao.
Nessa afirmagao é possivel identificar
dois grandes problemas. O primeiro diz
respeito ao ja comentado posicionamento
doutrindrio restrito acerca da natureza
juridica das omissdes inconstitucionais,
incluidas as omissdes administrativas. O
segundo identifica uma dificuldade de
percepcao das mdaltiplas possibilidades
de configuracdo do fendmeno da nao
aplicagdo das normas constitucionais. Se é
verdade que as omissdes administrativas,
com maior frequéncia, estdo relacionadas
aos direitos fundamentais de prestagao,
suas possibilidades de configuracdo a eles
ndo se reduzem. A nao preservacido do
exercicio do direito de voto por parte dos
presos provisérios, por exemplo, também
configura uma omissdo administrativa, s6
que relacionada aos direitos fundamentais
de participacao, ndo aos direitos fundamen-
tais de prestacao.

O caso do direito de voto dos presos
provisoérios é um exemplo que bem ilustra
as multiplas possibilidades de configuracao
do fenémeno da ndo aplicagdo das normas
constitucionais, entre outras razdes, porque
se trata de uma omissdo inconstitucional
atribuida ao Poder Judiciario na funcdo
de administrador publico. Com efeito, o
artigo 15, inciso III, da Constitui¢do de
1988, dispde que “é vedada a cassacgdo de
direitos politicos, cuja perda ou suspensao
s6 se dard, dentre outros, nos casos de
condenacao criminal transitada em julgado,
enquanto durarem seus efeitos”. Por sua
vez, o Cédigo Eleitoral, em seu artigo 136,
determina que “deverdo ser instaladas se-
¢des nas vilas e povoados, assim como nos
estabelecimentos de internacao coletiva,
inclusive para cegos, e nos leprosarios onde
haja, pelo menos, 50 (cingiienta) eleitores”.
E os procedimentos administrativos para
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a instalacdo das secOes eleitorais nos esta-
belecimentos prisionais, de acordo com a
Resolugao 22.190, de 18 de abril de 2006,
do Tribunal Superior Eleitoral, estdo afetos
a competéncia dos Tribunais Regionais
Eleitorais™.

Como no caso do direito de voto dos
presos provisorios encontra-se atendida a
dupla exigéncia do pressuposto da exequi-
bilidade, haja vista que ja ha tanto a disci-
plina das possibilidades de exercicio do
direito fundamental de participacao quanto
sua disciplina orcamentaria, satisfeita estd a
imprescindivel condigdo para a configura-
¢do da omissao administrativa, porquanto a
inércia intencional dos Tribunais Regionais
Eleitorais em adotar medidas de efeitos
concretos de alcance geral para a instalacao
das secoes eleitorais nos estabelecimentos
prisionais resulta, ainda que parcialmente,
no esvaziamento da imposi¢do constitu-
cional da soberania popular, que deve ser
“exercida pelo sufragio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para
todos”>.

5.5. Inconstitucionalidade direta e
inconstitucionalidade indireta

Para melhor explicar o porqué de as
omissOes administrativas identificarem-se
com o fenémeno da nao aplicacdo, direta
ou indireta, das normas constitucionais
(WROBLEWSKI, 2001, p. 103-104), importa
superar, no caso especifico, a distingdo entre
inconstitucionalidade direta e indireta. Com

% “Q Tribunal Superior Eleitoral, a respeito da
matéria, tem firmado posicao no sentido de preservar
o direito de voto por parte do preso provisério. Assim,
diante das disposicoes legais e orientagdes ditadas por
esta Corte, entendo que cabem a cada Tribunal Regio-
nal Eleitoral as providéncias destinadas a viabilizar a
instalagdo de secdes eleitorais em estabelecimentos
prisionais, alertando que, para tanto, devem ser
observados os prazos que se referem, em especial,
a transferéncia dos eleitores, de modo a possibilitar
a confeccdo das folhas de votacdo e a geracdo dos
arquivos destinados as urnas eletronicas” (Tribunal
Superior Eleitoral. Resolugdo 22.190, rel. Ministro
Caputo Bastos, decisdo de 18 abr. 2006).

% Artigo 14, da Constituicdo de 1988.

rigor, a mencionada distingdo é relevante
sobretudo para o controle concentrado de
medidas abstratas®. Nesse contexto, possui
relevancia distinguir a inconstitucionalida-
de que ocorre em razao da imediata violagao
da Constituigao por uma medida normativa
e a inconstitucionalidade que ocorre quan-
do a Constituigdo prescreve a subordinagao
de uma medida normativa a uma norma
infraconstitucional e, portanto, a violacao
dessa norma - que se apresenta interposta
em relacdo a Constitui¢do - vem redundar
em violagdo reflexa da Constituicdo. Exem-
plo tipico de inconstitucionalidade indireta
é a do regulamento executivo ao qual se
atribua direta ofensa a lei por forca da ndo
observancia dos limites constitucionais
do poder regulamentar®. Nessa hipotese,
somente a inconstitucionalidade direta é
uma inconstitucionalidade propriamente
dita, a indireta é uma mera ilegalidade
(MIRANDA, 1996, p. 328-508). Em relacado
as omissdes administrativas, que se confi-
guram pela auséncia de edicdo, por parte
do administrador ptblico, de medidas de
efeitos concretos para tornar efetiva norma
constitucional - fendmeno de natureza
juridica ndo normativa -, a distingdo entre
inconstitucionalidade direta e indireta nao
é relevante. Em consequéncia, as omissoes
administrativas podem configurar-se tanto
em relacdo a normas constitucionais de
exequibilidade direta, que independem
da intervencdo normativa das fontes in-
fraconstitucionais, quanto em relacdo ao
complemento legislativo das normas cons-

5 A distincdo entre inconstitucionalidade direta
e indireta também possui relevancia no ambito do
controle concentrado de medidas concretas a cargo
do Poder na condigdo de Poder, ou seja, no controle
de constitucionalidade das omissdes de natureza nao
normativa que nao se identificam com as omissoes
administrativas.

% Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2.007-2, rel. Ministro Sepulve-
da Pertence, DJU de 24 set. 1999; Supremo Tribunal
Federal. Acado Direta de Inconstitucionalidade 2.535-0,
rel. Ministro Septulveda Pertence, DJU de 21 nov. 2003.
Cf., MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional.
v. 1L p. 326.
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titucionais de exequibilidade indireta, ou
seja, em relacdo as normas infraconstitucio-
nais que confiram densidade normativa as
normas constitucionais (FERREIRA, 2000, p.
518, CUNHA, 2004, p. 544-545). Em ambos
0s casos, ou seja, também no caso de nao
aplicacao indireta de norma constitucional,
a nao edicdo de medida administrativa
implica violagdo direta da Constituigao,
dada a natureza nao abstrata da medida
constitucionalmente imposta®.

5.6. Medida concreta de alcance geral

A resposta constitucional a omissao
administrativa ndo demanda a constatagao
da falta de uma medida abstrata, de natu-
reza propriamente normativa, mas requer
a constatacdo da falta de uma medida
concreta, ja que, pressupondo a exequibili-
dade normativa, se destina a tornar efetiva
a norma constitucional. Por outro lado, a
medida concreta, cuja falta impossibilita
a efetividade da Constituicdo, somente se
converte em resposta constitucional a omis-
sao administrativa se possuir alcance geral.
E importante esclarecer que o alcance geral
da medida concreta ndo se apresenta como
resposta apenas as omissOes totais, mas
também as omissdes parciais, a exemplo
do caso do direito de voto dos presos pro-
visorios. Desse modo, diferentemente das
omissodes sob a responsabilidade do Poder
na condicao de Poder, cuja resposta cons-
titucional pode abarcar desde a declaragao
da falta de medida concreta de alcance
individualizado - a hipétese da inércia do
Presidente da Reptiblica em nomear um
Ministro para o Supremo Tribunal Fede-
ral® - até a de medida abstrata de alcance
geral - a hipotese da inércia do Poder Le-

% Exatamente por ndo precisar a natureza juridica
do fendmeno, discorda-se da afirmacdo de Ronaldo
Poletti, para quem “a omissdo administrativa é
dificil de concretizar-se pois a omissdo de 6rgdo ad-
ministrativo geralmente se da em relacdo a normas
infra-constitucionais e ndo diretamente referida a
Constituicao” (POLETTI, 2000, p. 216).

© Artigo 84, inciso XIV, da Constituicao de 1988.

gislativo em exercer sua fungdo normativa®
-, a omissdo administrativa somente se
configura mediante a constatacao da falta
de medida concreta de alcance geral.

5.7. O prazo de 30 dias

Em razdo da natureza juridica da ati-
vidade administrativa do Estado, que nao
possui, em nenhum sentido da palavra, uma
margem de agdo politica prépria, determina
a Constituicdo de 1988, diante do fendbmeno
da omissdo administrativa, uma atuacdo
satisfativa da jurisdicao constitucional, de
maneira a assegurar a efetividade de suas
normas®. Dai o motivo da previsdo no ar-
tigo 103, § 29, tltima parte, do prazo de 30
dias, dentro do qual medidas concretas de
alcance geral devem ser adotadas pelo ad-
ministrador ptblico. A diferenca das omis-
sOes inconstitucionais sob a responsabilida-
de do Poder do Estado agindo na qualidade
de Poder do Estado, cuja supressao ndo se
sujeita a um prazo constitucionalmente
imposto®, as omissdes inconstitucionais

1 Artigo 48, da Constituicao de 1988.

©2“Impde-se considerar de maneira menos rigida a
separacao entre a Administracao e o Poder Judiciario,
de modo a ndo excluir a priori a possibilidade de uma
intervencéo jurisdicional satisfativa” (SIRITANNI, 1991,
p-18). Cf., CARLIN, 2007. p. 867.

¢ “ A Emenda Constitucional n 15, que alterou a
redacao do §4¢, do artigo 18, da Constituicéo, foi publi-
cadano dia 13 de setembro de 1996. Passados mais de
10 anos, nao foi publicada a lei complementar federal
definidora do periodo dentro do qual poderdo tramitar
os procedimentos tendentes a criacao, incorporacao,
desmembramento e fusdo de municipios. Existéncia de
notorio lapso temporal a demonstrar a inatividade do
legislador em relacdo ao cumprimento de inequivoco
dever constitucional de legislar, decorrente do coman-
do do artigo 18, § 4¢, da Constituicédo (...) A omissao
em relacdo a regulamentacdo do artigo 18, § 4°, da
Constitui¢do, acabou dando ensejo a conformagado e
a consolidagdo de estados de inconstitucionalidade
que ndo podem ser ignorados pelo legislador na ela-
boracdo da lei complementar federal. A¢do julgada
procedente para declarar o estado de mora em que
se encontra o Congresso Nacional, a fim de que, em
prazo razoédvel de 18 meses, adote ele todas as provi-
déncias legislativas necessérias ao cumprimento do
dever constitucional imposto pelo artigo 18, § 42, da
Constitui¢do, devendo ser contempladas as situagoes
imperfeitas decorrentes do estado de inconstitucio-
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sob a responsabilidade do Poder como
administrador publico sujeitam-se a um
prazo tendente a impedir o esvaziamento
das imposicoes constitucionais®.

Cumpre, no entanto, compreender o
exato alcance das medidas que devem
ser adotadas pelo administrador publico
dentro do prazo de 30 dias imposto pela
Constituicdo de 1988. Gilmar Ferreira
Mendes (2007, p. 1140), em obiter dictum,
considera “algo ilusério o prazo fixado”. E,
a titulo de esclarecimento, acentua que, “se
se tratar de edicdo de ato administrativo de
caréter regulamentar, muito provavelmen-
te esse prazo hé de revelar-se extremamente
exiguo. Em outros casos, que demandem
realizacdo de medidas administrativas
concretas (construcdo de escolas, hospitais,
presidios, adogao de determinadas politicas
complexas, etc.), esse prazo mostra-se ainda
mais inadequado”®.

A rigor, em se tratando de auséncia de
medida de carater regulamentar, estar-se-a
diante de uma omissao de Poder na funcao
de Poder, ndo havendo, em consequéncia,
a configuracao da omissdo administrativa.
Nesse caso, a Constituicdo de 1988 nem
cogita de impor prazo para a atuacao do Po-
der omisso. Por outro lado, em se tratando
de auséncia de medida concreta de alcance
geral, capaz de configurar a omissao de
Poder na condi¢do de administrador pa-
blico, a imposicao constitucional do prazo
de 30 dias implica variadas consequéncias
préticas. Se a declara¢ao da omissao admi-

nalidade gerado pela omissdo. Ndo se trata de impor
um prazo para a atuacdo legislativa do Congresso
Nacional, mas apenas da fixacdo de um parametro
temporal razodvel” (Supremo Tribunal Federal. Acao
Direta de Inconstitucionalidade 3.682-3, rel. Ministro
Gilmar Mendes, DJU de 06 set. 2007).

® “Nas hipoteses em que se dirige a 6rgdos ad-
ministrativos, e 6rgaos administrativos de quaisquer
dos Poderes, a decisdo (proferida em acao direta de
inconstitucionalidade por conduta omissiva) assume
verdadeiro carater de ordem judicial” (MODESTO,
data, p. 185).

¢ Supremo Tribunal Federal. Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade 3.682-3, rel. Ministro Gilmar
Mendes, DJU de 06 set. 2007.

nistrativa visa a continuidade da prestacao
de servicos ou de programas ptblicos, os 30
dias sdo o prazo dentro do qual os recursos
contingenciados devem ser liberados; se a
declaracdo de omissdo administrativa visa
a contratagdo de pessoal, os 30 dias sdo o
prazo dentro do qual o edital de concurso
publico deve ser langado e o corresponden-
te calendario apresentado em juizo; e, se a
declaracdo de omissdo administrativa visa a
aquisi¢ao de equipamentos ou a realizagdo
de obras, os 30 dias sdo o prazo dentro do
qual o edital de licitagdo deve ser lancado
e o plano de acao subsequente apresentado
em juizo. Como se percebe, a compreensao
do significado do prazo de 30 dias pres-
supde, a um s6 tempo, uma precisa confi-
guracdo das omissdes administrativas e a
consciéncia das consequéncias constitucio-
nais de sua declaracdo em sede de controle
concentrado de constitucionalidade.

6. Conclusio

A afirmagdo de que as omissdes ad-
ministrativas sdo uma ameaca real aos
direitos fundamentais, sobretudo aos de
prestacdo, adquire sentido pratico se se
pré-compreende a Constituicao de 1988 a
partir de uma teoria normativa, ou melhor,
de uma nova teoria normativa®. Somente

% Conforme ja se disse, a teoria normativa da
Constituicao admite dois sentidos complementares.
No sentido amplo, a teoria normativa corresponde a
uma “ideologia da interpretagdo juridica”. No sentido
restrito, a teoria normativa corresponde a distingdo
entre legalidade e constitucionalidade, pressupondo
a existéncia de um sistema de controle do principio
da supremacia constitucional. Em seu sentido amplo,
Jerzy Wroblewski (1971, p. 63) esclarece que a teoria
normativa, como ideologia da interpretacao juridica,
apresenta-se como um sistema axioldgico regente de
toda interpretacao e de toda justificacdo de uma escolha
interpretativa. Nesse sentido amplo, tanto o antigo
constitucionalismo da separacao dos poderes quanto
o contemporaneo constitucionalismo dos direitos
fundamentais configuraram historicamente teorias
normativas. Dai a necessidade de se elaborar uma
“nova teoria normativa da Constituicdo” para dar conta
dos compromissos do constitucionalismo dos direitos
fundamentais com os valores da dignidade humana.
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nessa perspectiva, o que outrora eram
programas sem vinculacdo da conduta
estatal, tornam-se imposi¢des constitu-
cionais, sujeitando, inclusive, as relagoes
entre particulares. Da ideia de imposicao
constitucional, é possivel deduzir, pelo
menos, trés necessarias orientagdes: a) os
fins e programas constitucionais vinculam
a conduta comissiva do Estado; b) nao se
admite conduta omissiva em relacido a fins e
programas constitucionais; e c) as medidas
tendentes a realizacdo de fins e programas
constitucionais, uma vez estabelecidas, ndo
devem retroceder, salvo mediante simulta-
nea conduta substituta ou equivalente. Hoje
se sabe que, em matéria de direitos funda-
mentais, o retrocesso pode configurar-se a
despeito da manutencao dos niveis de dis-
ciplina j& alcangados pela legislagdo. Com
efeito, a inércia da Administracdao Publica
também implica um perigoso meio de es-
vaziamento do significado das imposi¢oes
constitucionais. Dessa forma, é necessario
compreender o principio da vedagdo ao
retrocesso de maneira bem mais ampla, de
modo a também voltar-se contra a inércia
do administrador publico que, omitindo-se
de implementar a normatizagdo vigente,
torna sem efetividade as imposi¢oes cons-
titucionais.

Duas das mais significativas contri-
buicdes da teoria normativa da Consti-
tuicdo para a investigacdo das omissoes
administrativas sao: a) a pré-compreensao
de que o Estado, na atualidade, além de
obrigado a agir, deve fazé-lo vinculado
pelas imposicdes que decorrem das nor-
mas constitucionais; e b) a identificagdo
das omissdes inconstitucionais como vicio
material de inconstitucionalidade. Como as
imposigdes constitucionais sdo deveres de
atuar para a realizacao de fins e programas
constitucionais, as omissdes inconstitucio-
nais consistem na ndo adocao intencional
de conduta comissiva imposta pela Cons-
tituicdo. O conceito juridico de omissao,
capaz de identificar um vicio material de
inconstitucionalidade, constréi-se entao a

partir da justaposicdo de trés elementos:
um material, um formal e um intencional.
O elemento material corresponde a inércia
do 6rgdo ou da autoridade competente para
agir; o elemento formal, a violacdo da impo-
sicao constitucional de conduta comissiva; e
o elemento intencional, a real possibilidade
de agir do modo imposto.

No caso da inércia do administrador
publico, as imposi¢gdes que decorrem das
normas constitucionais devem relacionar-
se, necessariamente, aos direitos fundamen-
tais, em suas diversas categorias. Em conse-
quéncia, para que se possa falar da violagao
aos direitos fundamentais por meio de uma
conduta omissiva de natureza administra-
tiva, é preciso que, a par da configuracao
constitucional, que afianca o conteddo
essencial dos direitos fundamentais, haja
sua conformacao infraconstitucional. Em
outras palavras, somente é possivel falar
de uma inconstitucionalidade por omissao
administrativa pressupondo a existéncia de
normas constitucionais de exequibilidade
direta, ou entdo de normas constitucionais
de exequibilidade indireta ja completadas
pela intermediacdo do legislador ou dos
demais Poderes no exercicio de atribuicao
normativa. Dai a razdo por que as omis-
sdes administrativas, em pressupondo a
exequibilidade das normas constitucionais,
identificam-se com o fenémeno da nao
aplicacdo, direta ou indireta, do contetido
da Constitui¢ao. Para a compreensado do
pressuposto da exequibilidade, importa
atentar para seu duplo grau de exigéncia:
a) a existéncia de disciplina das possibilida-
des de exercicio dos direitos fundamentais
consagrados nas normas constitucionais;
e b) a definicdo prévia de sua cobertura
financeira. Caso a dupla exigéncia do
pressuposto da exequibilidade ndo esteja
atendida, ndo se pode cogitar de omissoes
administrativas.

As omissdes administrativas nao se
identificam com as omissdes normativas.
Logo, ndo sdo expressao da falta de medi-
das de natureza normativa consideradas
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necessarias para a exequibilidade das
normas constitucionais. As omissodes ad-
ministrativas também nao se confundem
com as omissoes de natureza nao normativa
sob a responsabilidade de quaisquer dos
Poderes do Estado atuando na qualidade
de Poder. Desse modo, as omissdes que
envolvam uma margem de acdo politica
propria também nao as caracterizam. As
omissdes administrativas sdo expressao
da falta de medidas de efeitos concretos
de alcance geral consideradas necessarias
pela Constituicdo para a efetividade de
suas normas. Dito de outra maneira, sao
omissdes de natureza ndo normativa sob a
responsabilidade de quaisquer dos Poderes
do Estado atuando como administrador
publico. Segundo precedente ja citado do
Supremo Tribunal Federal, da lavra de
Septlveda Pertence, “o predicado admi-
nistrativo do 6rgdo advira da natureza
administrativa da medida de efetivagao
constitucional omitida, nada importando
o Poder que integre ou a hierarquia que
ostente a autoridade tachada de omissa”.
O controle concentrado de constitucio-
nalidade de lei ou ato normativo que se faz
incompativel com a Constituicao e, mais
recentemente, o de omissdo do legislador
que deixa de realizar as imposigdes cons-
titucionais a que se encontra submetido
rendem ensejo a amplo debate acerca da
legitimidade democratica deste tipo de
intervencao da jurisdi¢do constitucional.
Na hipétese do controle das omissdes ad-
ministrativas, ao contrario, a intervencao
da jurisdigdo constitucional em nenhum
sentido se enquadra nessa polémica. Em
configurando as omissdes administrativas
inclusive uma forma de exaurir o sentido
da decisdo do Parlamento, a intervencao da
jurisdicao constitucional ndo se constitui
em risco ao processo democratico, mas em
um meio de preservar a vontade politica
dos representantes eleitos pelo povo em
face da possibilidade de a Administragao
Publica, a quem compete tdo-somente
implementé-la, esvaziar-lhe o significado

mediante conduta omissiva. As omissoes
administrativas sdo, em suma, a fronteira
ainda inexplorada pelo controle concentra-
do de constitucionalidade. Oxala este estu-
do possa ter contribuido para a percepgao
de um fenémeno que, por ser institucional-
mente dissimulado, representa real ameaga
aos direitos fundamentais, sobretudo aos
de prestacao.
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1. Introducio

Este trabalho tem por objetivo levar a
reflexao sobre um dos dogmas mais utili-
zados na doutrina académica juslaboral: o
da doagdo das leis do trabalho. O objetivo
especifico é o de questionar tal mito, com-
provando que ndo houve passividade dos
trabalhadores e sim grandes mobilizagdes
em torno de reivindicacdes por melhores
condig¢des de vida e de trabalho. Conse-
quentemente, consegue-se evidenciar que
a construgdo e positivacao desses direitos
deu-se, entre outros fatores, também pela
atuacdo dos operdrios.

Dessa forma, a pesquisa busca enfatizar
a importancia da prépria Consolidacdo
das Leis do Trabalho, fruto da correlagao
de forcas sociais e politicas na época de
sua promulgacao e, a0 mesmo tempo, seu
atual valor como principal fonte de normas
individuais do trabalho. E que, no Brasil
deste inicio de século, diante de reformas
trabalhistas tdo propaladas, existe ainda um
discurso insistente mas superficial, de que
0 “negociado” deveria substituir o “legis-
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lado”, pois as normas trabalhistas seriam
desnecessarias e dissonantes das reivindi-
cagOes sociais, desde o seu nascimento.

2. A “omissdo da historia”
e o mito da doacao

Num contexto reivindicatério de mobili-
zagdes sociais, conjugadas ao aparato de leis
que surgiram na década de trinta no Brasil,
entra em cena o ideario do “trabalhismo”,
bastante estudado pela historiografia. De
modo especifico, trabalhismo getulista é
expressdao que sintetiza o elo do Estado
social legiferante com a classe operdria, e
representa, segundo Gomes (1989, p. 81),

“o0 conjunto de leis e providéncias le-
gais tomadas durante os governos de
Vargas visando a garantia de direitos
aos trabalhadores e a regulagdo do
mercado de trabalho. Numa versao
oficial que se tornou hegemonica, o
Estado teria liderado o processo de
criacdo e concessdo das leis sociais,
antecipando-se as demandas dos
trabalhadores e controlando as con-
dicdes objetivas de implementacdo de
uma politica trabalhista. ”

A expressdo leva também a ideia do
estabelecimento de uma politica que bus-
cou conciliar capital e trabalho.> O aspecto

O caso mais conhecido é o do trabalhismo inglés,
do qual derivou, no inicio do século XX, o Labour
Party, caracterizado pela trajetdria dos trabalhadores
em busca de seus direitos. Foi movimento iniciado no
século XIX e que incluia a luta pelo reconhecimento
dos sindicatos como interlocutores legitimos, a defesa
do direito de representacao politica dos trabalhadores
e a criagdo de partidos de trabalhadores. No Brasil,
diferentemente do caso inglés, a expressdo esteve
sempre mais relacionada a uma politica ptblica es-
tatal do que a a¢des autonomas do movimento dos
trabalhadores. (Cf. GOMES, 1989, p. 81).

2Nesta mesma conjuntura, mas inserida na matiz
cultural, no ano de 1940, uma musica de Ataulfo Alves
que dizia: “O bonde de Sdo Januédrio leva mais um
sécio otario sou eu que ndo vou trabalhar”, foi censu-
rada, e modificada: “Quem trabalha é que tem razao,
eu digo e ndo tenho medo de errar, o bonde Januario
leva mais um operario, sou eu que vou trabalhar (...)”
(Cf. MOCELLIN, 1987, p. 232).

importante, aqui, é perceber, no desenvol-
vimento do direito do trabalho, o discurso
sobre a “antevisdao” que possuia Gettlio
Vargas para regular as relagdes de trabalho,
antes mesmo que os trabalhadores se mobi-
lizassem. Nesse discurso, oculta-se, entao,
o mito de que a positivacao das leis traba-
lhistas teria sido um presente. Até porque
divulgava-se na época que havia grande
paz social no pais, sem quaisquer tipos de
problemas sociais ou econdmicos.

Exemplo desse ideario foi expresso
num artigo especifico escrito sobre a CLT
por editorial de jornal?, elogiando o texto
consolidado como de grande valor para o
“Direito Social Brasileiro”, sendo conside-
rado um avango, ndo relacionado a reivin-
dicacdes de movimentos operarios:

“Marca a mesma toda uma marcha, e
todo um processo evolutivo, em de-
terminado dominio, onde, em outros
paises, resultou assim de graves dese-
quilibrios sociais, como de uma cruen-
ta experiéncia politica. Nao conheceu
o Brasil os dolorosos ensinamentos
provindos da grande industrializa-
¢do. Nos paises de elevado e acentu-
ado indice capitalista, as construcodes
juridicas, amparadoras do trabalho,
e harmonizadoras das duas forcas
capitais da producao, decorreu de
sangrentas lutas, e emergiu de graves
conflitos. Vamos agora, evoluindo de
uma forma econdmica esteiada nas
atividades agricolas, para o sistema
baseado na inddustria (sic).”

No més de novembro, Gettlio Vargas
discursou na inauguracao do Paldcio da
Fazenda, e, entre outras afirmacdes, decla-
rou que, apos a guerra, seria implementada
reforma tributaria e bancaria, e que, para
o “reajuste da estrutura politica da nagao”,
num ambiente de paz, varias classes, inclu-
sive a trabalhadora, seriam consultadas.
Outro artigo de jornal, em matéria de capa,

3 EDITORIAL. Consolidacao das leis trabalhistas.
Gazeta do Povo. Curitiba, 20 ago. 1943, p. 3.
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reproduziu o discurso.* Ou seja, havia um
ideario aparentemente democratico de que
todos os cidadaos participavam do governo
getulista, e, se isso ainda nao ocorria, era
por conta da politica externa, refletida na
guerra.

Era um discurso, portanto, que propaga-
va paz social, segundo o qual, inexistiriam
quaisquer insatisfagdes politicas e sociais,
nao haveria greves, reivindica¢des ou mo-
bilizagoes dos trabalhadores.

Tinoco (1955, p. 142), na década de cin-
quenta, relata sobre a formagao dos direitos
sociais, no qual Getulio Vargas teria tido o
papel de destaque: “(...) suas leis introduzi-
ram sangue novo na vida do pais, envene-
nado por uma luta surda de classes durante
quatro séculos. Antecipando-se a reagdo
das massas pela solugdo do problema, re-
vigorou a consciéncia nacional, até entdo
empenhada em surtos revoluciondarios”.

Por outro lado, pode-se entender a ques-
tdo do mito® da doacgdo das leis trabalhistas
como parte do idedrio do trabalhismo, em
que Vargas tragou sua trajetéria politica com
o discurso da outorga das leis protetivas do

#“Quando terminar a guerra em ambiente préprio
de paz e de ordem; com garantias méximas a liberdade
de opinido, reajustaremos a estrutura politica da Nagao
e faremos de forma ampla e segura as necessarias con-
sultas ao povo brasileiro (...). Das classes trabalhadoras
organizadas tiraremos de preferéncia, os elementos
necessarios a representa¢do nacional: patrdes, opera-
rios, comerciantes, agricultores - gente nova, cheia de
vigor e esperanca, capaz de crer e levar avante as tare-
fas do nosso progresso (...). A primazia das posicdes,
diregdo, controle e consulta caberd aos que trabalham
e produzem, e ndo aos que viciaram cultivar a ativi-
dade publica como meio de subsisténcia. Encontrarao
também a oportunidade de fazer-se ouvir e opinar
representantes da mocidade que nas escolas, fabricas
e quartéis preparam-se e concorrem, cheios de ardor
civico, para construir o futuro da patria, dispondo-se
a defendé-la decidida e virilmente.” EDITORIAL. De-
pois da guerra sera consultado povo brasileiro. Gazeta
do Povo, Curitiba, 11 nov. 1943, p. 1.

®Sobre a funcao do “mito”, Paranhos (1999, p. 30)
faz interessante analise, com fundamento em Roland
Barthes. Mas sintetiza o entendimento do seguinte
modo: “presta-se ao papel de retirar das coisas a sua
qualidade histérica, provocando a perda da memoria
da sua producdo, condenando-as a significar uma

trabalho: “O mito da doagdo se propagou
com a maior intensidade, principalmente a
partir do “Estado Novo’, e pela sua difusao
se tentou fazer crer que a legislagdo social
nao passaria de uma déadiva caida dos céus
getulistas sobre a cabega dos trabalhadores
brasileiros” (PARANHOS, 1999, p. 23).

A ideia de “concessdo” da legislacao
trabalhista, difundindo a imagem de
Getualio como “pai”, acabou tendo como
consequéncia a propagacao de outro dis-
curso: o de que o movimento operério foi
passivo diante desse processo de formagao
legislativa. E esse processo retirou o papel
ativo da classe trabalhadora, suprimindo,
durante décadas, o reconhecimento de suas
mobilizag¢des no periodo.

O mito da doacdo, desse modo, tem
grande importancia: nutre-se de omitir
da histéria o papel desempenhado pelos
sujeitos “vencidos” pois faz subtrair do
contexto o seu carater humano, como acao
social de classes dominadas. Complementa
ainda Paranhos (1999, p. 33-34):

“Ao se desconsiderarem as organiza-
¢Oes e o movimento operario, ignora-
se a sua acgao politica. Por outro lado,
essa acao politica, no sentido bastante
amplo de acdo humana, foi objeto de
uma certa apropriagdo indébita por
parte do Governo Vargas, que agiu as
coisas, neste caso por intermédio da le-
gislagdo trabalhista, sindical e previ-
denciéria, supostamente ditada pela
sua livre e espontanea iniciativa.”

Questiona-se, portanto, que Vargas,
de forma “iluminada”, captava as neces-
sidades dos trabalhadores sem que estes
precisassem dizé-las. Retérica que passa-
ria despercebida ndo fossem os registros
que a propria histéria tradicional aponta
sobre os inimeros casos de greves que se

‘insignificancia humana’. (...) Nessa evacuacdo do
real, o mito desloca o plano da historia para o da na-
tureza, decreta a abolicao da ‘complexidade dos atos
humanos’, reveste-os da ‘simplicidade’ das esséncias’
e, como hum toque de mégica, reorganiza um mundo
isento de contradigdes”.
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alastraram na década de trinta, como a de
maio de 1932, em Sao Paulo, e fortemente
reprimida; a de 1935 no Rio de Janeiro, e
que se alastrou por outras cidades, como
Recife (Cf. VIANNA, 1995, p. 60).

Justamente a “doacao” dos direitos tra-
balhistas é que organizard todo o discurso
do trabalhismo getulista, principalmente
no periodo de promulgacao da Consolida-
cao das Leis Trabalhistas, sendo elemento
dominante do contexto. Entretanto, o
ocultamento das lutas dos trabalhadores
continha em si “a revelacdo da lembranca
dessas mesmas lutas, que, por vezes, sdo
lembradas de forma vaga” (PARANHOS,
1999, p. 147).

Sinteticamente, a questdao primordial
que se coloca é abordada de modo muito
claro por Paranhos (1999, p. 149):

“Havia ou nao luta de classes e pres-
soes dos trabalhadores pela conquista
de direitos sociais? A resposta (...)
pode ser negativa ou afirmativa na
ideologia do trabalhismo, em que
pese anegagao constituir a regra. Por
outro lado, em determinados artigos
publicados no Boletim do Ministério
do Trabalho, Induastria e Comércio,
0 que se sente é uma indiscutivel
desqualificagdo das lutas operdrias,
cuja preexisténcia em relagao as leis
sociais do Governo Vargas ¢é aceita.
Nesse caso, as reivindicagdes dos
trabalhadores e o movimento sindical
que entdo se ‘esbogava’ eram vistos
como tdo frageis que, para todos os
efeitos, é como se nao existissem, ja
que se reafirmava o carater esponta-
neo da legislacao social.”

A luta de classes e a organizagdo ope-
raria, nesse raciocinio, tinham vinculacao
apenas com os imigrantes, vistos como
“agitadores”. O trabalhador nacional, ao
contrario, era tido como de indole pacifica.
Esse foi o pensamento difundido e que
justificava, na década de trinta, a necessi-
dade de o Estado organizar sindicatos. O
sindicalismo, nessa situagao, teria “o papel

de um agente corretivo ou retificador”, fa-
zendo parte de um processo rapido para a
“criacdo e o desenvolvimento destas formas
de solidariedade social ativa”. (VIANNA,
1951, p. 273).

Nao é muito dificil questionar esse
discurso porque, se realmente os trabalha-
dores nao se mobilizavam para reivindicar
melhores condi¢des de vida e trabalho, por
que entdo havia 6rgdos governamentais
controladores e repressores? Segundo Go-
render (1990, p. 66): “A tatica da repressao
nao se atenuou. E (...) o Governo Vargas
pOs em pratica uma linha ‘coerente e siste-
matica” de conquista ideolégica da classe
operéria e de disciplinamento de suas or-
ganizagdes sindicais sob o controle direto
do Estado”.

Foram aprovadas varias leis relativas ao
direito sindical, como a que regulamentou
as convengoes coletivas de trabalho, e que
tinham como escopo politico o rearranjo da
classe operdria aos moldes estatais. Outras
leis, protetivas do direito individual, como
aregulamentadora da jornada de trabalho
de oito horas, e do saldrio minimo, signifi-
caram grande conquista dos trabalhadores,
pelo limite que se imp6s a exploracao de-
senfreada da mao-de-obra.

Dessa maneira, a criacao da legislacao
trabalhista tinha como finalidade respon-
der aos anseios sociais e, a0 mesmo tempo,
atender aos fins politicos e econdmicos da
classe patronal e do Estado.

Para a historiografia oficial, a regula-
mentacdo das leis trabalhistas (individuais
e coletivas) se concretizou gragas a coopta-
¢do do movimento operario pelo Estado. A
estruturacao sindical seria fruto do atrela-
mento da organizacdo dos trabalhadores,
imposta de fora para dentro.

Entretanto, fazendo uma trajetéria
analitica diferenciada, é possivel perceber
a armadilha desse raciocinio, que apenas
confirmaria a ideia de dadiva da legisla-
¢ao trabalhista. Para autores como Gomes
(1988, p. 195), ndo houve a mera submissao
e perda de identidade da classe trabalhado-
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ra, e sim “pacto” entre ela e o Estado, por
opgdo, “combinando ganhos materiais com
os ganhos simbélicos da reciprocidade”.

Esse mesmo pacto social significava um
acordo que trocava os beneficios da legis-
lagdo por obediéncia politica. Conforme a
mesma autora (GOMES, 1988, p. 193):

“...a classe trabalhadora, ao trocar
legislacao social por obediéncia po-
litica, estaria realizando um calculo
de custos e beneficios cuja logica é
predominantemente material e indi-
vidual. O trabalhador almejava estes
novos direitos e por isso concordou
em aderir politicamente ao regime,
isto é, a seu modelo de sindicalismo
corporativista tutelado e a todos os
seus desdobramentos.”

Como o principal desiderato do Estado
era o estreitamento de suas relagdes com o
movimento operario, por meio de represen-
tagdo sindical, ndo bastava a simples e dire-
ta intervencdo. Necesséria era a vinculacao,
mas que fosse construida de modo permis-
sivo. E foi o que ocorreu, evidenciando que
o movimento dos trabalhadores foi ativo
no desenvolvimento das leis trabalhistas.
A relacdo travada entre Estado e classes
operérias era contraditdria:

“de um lado, almejava-se um maior
controle do ministério sobre o mo-
vimento sindical, mas de outro,
necessitava-se que este movimento
fosse significativamente representa-
tivo no meio do operariado. Ou seja,
ndo se buscava o mero controle, mas
a adesdo e a mobilizagdo, o que s6 é
possivel através de procedimentos
mais participativos e capazes de gerar
certa dose de representatividade real.
(GOMES, 1988, p. 202)”.

Pode-se afirmar, dessa forma, que nao
houve passividade do movimento dos tra-
balhadores em relacéo ao Estado. A adesao
necessdria ocorreu, e um dos instrumentos
fundamentais nesse processo foi o imposto
sindical, pois serviu para aumentar as di-
mensoes dos sindicatos, como “chave-do-

tamanho”, além de té-los transformado em
6rgaos prestadores de servigos. ®

Torna-se possivel, portanto, refutar a
premissa de “concessao” das leis trabalhis-
tas, pois foram arduamente conquistadas,
por meio das associagdes sindicais for-
madas desde o fim do século XIX. Houve
construcdo no desenvolvimento do direito
do trabalho, cujos atores foram também os
trabalhadores, além do Estado e do patro-
nato, na defesa de seus interesses.

Para tanto, faz-se fundamental a abor-
dagem sobre a formacdo das associacoes
trabalhistas, as raizes dessas organizagdes,
0s primeiros operarios no Brasil, e seu
ativismo por meio de greves, que levaram
a construcdo da legislacdo trabalhista no
pais.

3. Os primeiros operidrios no Brasil

A formacdo do proletariado brasileiro
estd inserida num panorama agrario e
escravista, marcado posteriormente pela in-
fluéncia da forca de trabalho de imigrantes.
A génese social desses primeiros operdrios
estd entre as camadas mais pobres da po-
pulacdo urbana e, a partir de 1840, com o
aumento do numero de fabricas de tecido,

¢ Este mecanismo, metaforizado por Gomes e
D’aratjo, empresta de Monteiro Lobato a expressao:
Emilia, um de seus personagens, em uma de suas via-
gens, chega a um lugar ndo identificado e vé-se diante
de um casardo cujo letreiro mostra simplesmente:
“Casa das Chaves”. Ela entra na casa, depara-se com
uma parede repleta de chaves e conclui que s6 podem
ser as chaves que regulam “todas as coisas do mundo”.
Como estd em busca da chave “que abre e fecha as
guerras”, por causa da Segunda Guerra Mundial, re-
solve ir experimentando os objetos, até encontra-la. No
entanto, quando alcanga uma das chaves, “acontece
algo inteiramente fantéstico: tudo se transforma diante
de seus olhos de boneca e ela quase morre de falta de
ar debaixo de uma montanha de panos. S6 depois
de um certo tempo e reflexdo diante dos novos fatos
produzidos ela percebe que ‘encolheu’ e que, portanto,
mexera na ‘chave do tamanho’, aquela capaz de alterar
as proporg¢des de todas as coisas vivas do mundo,
fazendo-as crescer ou diminuir de um momento para
outro”. Conforme as autoras, ainda hoje o imposto
sindical pode ser a “chave do tamanho” dos sindicatos.
(Cf. GOMES; D’ ARAUJO, 1993, p. 317).
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entre camponeses vindos de cidades do
interior, mulheres, menores e artesaos.

O pais vivia sob o regime de um sistema
agrario, onde a populagdo do campo re-
presentava dois tercos da populagdo total,
e onde o dominio politico era o da classe
oligarquica agraria’.

Conforme Carone (1989, p. 13), os tracos
caracteristicos dessa sociedade brasileira no
século XIX eram: “papel hegemonico da ati-
vidade econdmica agraria, dispersao popu-
lacional, desequilibrio populacional a favor
da regido Sul, hegemonia demografica do
campo sobre a cidade, papel secundario da
atividade urbana”, presenca do escravo na
fabrica e heterogeneidade social e cultural
das classes trabalhadoras nascentes.

Diferentemente do que ocorreu na
Europa, as primeiras fabricas brasileiras
nao deram origem aos primeiros operarios
modernos, haja vista que, ao lado destes,
trabalhavam também escravos. Algumas
empresas industriais ndo empregavam tra-
balhadores livres até meados do século XIX.
Outras os utilizavam apenas para as fungoes
especializadas, e o trabalho mais pesado era
realizado exclusivamente por escravos ®.

7 A classe dominante, neste periodo, é a oligarquia,
representando “o elo de ligacdo com o capitalismo
internacional. Como classe, é a responsavel pela pro-
ducao que abastece o mercado mundial de matérias-
primas, produzindo o superavit comercial que atende
financeiramente as necessidades de importacao para
o mercado interno. Sua atividade fundamental esta
ligada a terra, mas ela também ocupa fung¢des urbanas:
participa das economias suplementares da sociedade
- indastria e comércio. Importa as teorias liberais e as
condiciona as suas necessidades”. Por ser mercantilista
(a classe rural é empresarial e a terra nao simboliza
tradi¢do mas sim geracao de lucros), o autor denomina
tal classe de oligarco-burguesa, e que esta identificada
com o Estado (cargos politicos e administrativos lhe
pertencem). (Cf. CARONE, 1989, p. 14-18).

8 Segundo Hardman (1991, p. 90-91), eram utili-
zados diversos tipos de escravos: os “de ganho”, que
tinham certa autonomia, custeavam seu sustento e vi-
viam como ambulantes, entregando uma porcentagem
de seu ganho a seu dono; os “da Nacdo” e os perten-
centes as Municipalidades, que tinham suas condicoes
de trabalho fixadas pelo governo. Apés a abolicdo da
escravatura, surgem os “africanos livres”, que, “confis-
cados pelo Estado, eram alugados a particulares e seus

Durante esse periodo, embora a elite
agraria apoiasse a escraviddo, alguns fa-
zendeiros das areas cafeeiras, na década
de 1850, preocuparam-se em incentivar
a imigragdo, e substituir os escravos por
imigrantes, principalmente porque, com a
interrupgao do tréafico, o preco dos escravos
havia aumentado muito. (Cf. COSTA, 1999,
p. 364)”°

Os primeiros operarios industriais
tinham um nivel de vida inferior aos dos
trabalhadores livres que os precederam,
como os artesdos, ja que nao possuiam a
propriedade dos meios de producao, inclu-
sive ferramentas: “os operarios imigrantes
que trabalhavam em fabricas ao lado de
escravos ganhavam, em 1858, apenas a
quarta parte do saldrio de um mestre pe-
dreiro, quantia, inclusive, bem inferior ao
salario de um servente de obras na mesma
época”. (HARDMAN, 1991, p. 96).

O pagamento de salarios era ainda visto
como algo excepcional, e somente mestre
e contramestres o recebiam. Operarios
nao-qualificados recebiam apenas comida
e roupas, conforme seu comportamento e
qualidade do trabalho.

As condicoes de vida dos primeiros
operarios assemelhavam-se as dos escra-

salarios destinados, teoricamente, a sua repatriacao”.
Cita como exemplo uma fébrica de vela do Rio de
Janeiro que, até 1857, somente empregava escravos e,
num outro, a John del Rey Mining Co., constituida por
capitais ingleses e que empregava escravos apenas na
perfuracao de galerias na mina de sua propriedade.
Contudo, em outros estabelecimentos apareciam ape-
nas operarios livres, como na companhia construtora
de estradas de rodagem, de Mariano Procépio, cujos
trabalhadores eram alemdes e portugueses. Isso
ocorria na construcao de ferrovias também, mas, sob
a protecdo da lei, em 1852, vedando a utilizagdo do
brago escravo nos trabalhos de estrada.

° A autora explica: “O rapido crescimento das
plantacdes de café fez do trabalho o problema mais
urgente. Como podiam os fazendeiros satisfazer suas
necessidades de trabalho apds a interrupgéo do trafico
de escravos? O trafico interno ofereceu uma solucao
temporaria, mas a auto-reproducao dos escravos nao
podia satisfazer a demanda imediata. Os fazendeiros
das areas em expansdo haviam encontrado a resposta
na imigracao”. (COSTA, 1999, p. 364).
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vos: trabalho por treze e até quinze horas,
sem descanso semanal remunerado, nem
férias.

Entre 1860 e 1890, havia também os
operdrios especializados, maquinistas,
moleiros, mecanicos, mestres de fiacdo
e tecelagem, provenientes da Inglaterra.
Posteriormente, aos poucos, foram sendo
substituidos por operarios brasileiros. °

As primeiras fabricas no Brasil surgi-
ram nas décadas iniciais do século XIX,
mas eram de pequeno porte e possuiam
existéncia curta. Somente a partir de 1870
é que seu ntimero e constancia comegaram
a aumentar. O processo passou a ter inten-
sidade entre os anos 1885 e 1895, durante
o chamado “primeiro surto industrial”.
(HARDMAN, 1991, p. 21).

Até 0 ano de 1889, somavam-se 54.000
operarios de varios estabelecimentos in-
dustriais, e que trabalhavam em ferrovias,
construgdo civil, portos e gréficas. Com a
chegada da luz elétrica, veio a intensificar-
se a exploracdo, com jornadas extrema-
mente longas, como em fabricas do Recife,
por volta de 1900, com dezessete horas
didrias de trabalho. (Cf. HARDMAN, 1991,
p. 95).

O processo imigratério ocorreu forte-
mente até a década de 1920, principalmente
nas cidades de concentracao industrial: Rio
de Janeiro e Sao Paulo!.

10 Além da dificuldade de adaptacdo dos imigran-
tes, seus salarios mais altos impeliam os industriais a
procurarem a substituicdo da sua forca de trabalho
por operarios brasileiros: “(...) J4 em 1866, na Bahia,
a indastria téxtil empregava quase exclusivamente
operdrios brasileiros que garantiam um padrao técnico
de bom nivel, assegurando a qualidade de certos pro-
dutos. Em Sao Paulo e Rio, nos anos 90, os trabalhos
especializados eram executados por brasileiros ou por
imigrantes ndo-britanicos, em geral italianos, alemaes,
espanhois e portugueses”. (HARDMAN, 1991, p. 99).

1 Nas palavras de Moraes Filho (1971, p. 22),
“em 1907 concentravam-se na Capital Federal 30%
das industrias nacionais, possuindo todo o Estado de
Sao Paulo somente 16% do total. No primeiro ano do
século, conforme inquérito realizado, apresentava a
cidade de Sao Paulo 144 estabelecimentos importantes,
com 11.590 operarios, com exclusdo dos engenhos de
actcar. Em 1907, dispunha a mesma metrépole de 153

Nesse sentido, Moraes Filho (1971, p.
42) traz nimeros elucidativos:

“(...) grande era o ndmero de imigran-
tes em ambas as metrépoles. Basta
dizer que, dos 522.000 de 1890, 124.000
eram estrangeiros no Rio de Janeiro,
isto é, 25%. De 1887 a 1900 entraram
no Estado de Sao Paulo 909.407 imi-
grantes, com uma taxa de aumento
da populacao de 86%. De 1901 a 1920
declina esta quota para 38,5%, com
a entrada de 823.642 imigrantes. No
Rio, eram, na maioria, de nacionali-
dade portuguesa, espanhola, italiana;
invertendo-se esta ordem em Sdo
Paulo. Somente a partir de 1920, é que
cresceu a imigracao japonesa nesse Es-
tado. Mais particularmente ainda, de
1900 a 1907, entraram no Estado de Sao
Paulo 308.809 imigrantes e dele sairam
227.029, mostrando que ja havia passa-
do o periodo mais forte e significativo
do processo imigratoério.”

Assim, até 1920, embora o proletariado
no Brasil fosse numericamente pequeno,
era formado, em sua maioria, por imi-
grantes estrangeiros. Conforme Rodrigues
(1968, p. 345), o recenseamento daquele
ano registrava 275.512 operarios em todo
o Brasil, numa populacdo de 30.635.606
habitantes. Antes disso, ndo era possivel
ter com exatiddo o namero de operérios;
entre os varios estabelecimentos, existiam
pequenas oficinas, dificultando a contagem
do total de operarios.'?

estabelecimentos industriais, com 14.614 operérios”.
Ele ainda destaca que as inddstrias mais proeminentes
eram as de tecidos e as de alimentac¢ao, ndo obstante a
existéncia de numerosos estabelecimentos, oficinas de
calcados, moveis, tinturarias, e outros. A industria téx-
til, nesse sentido, era a mais representativa, contando,
em 1900 na capital paulista, com 17 estabelecimentos e
4.570 trabalhadores; em 1910, com 24 estabelecimentos
e13.396 operérios.

120 autor elucida a questdo explicando que, “pelo
recenseamento de 1920, havia nas industrias do Estado
de Sao Paulo (entre proprietarios, empregados e ope-
rérios) 136.135 brasileiros contra 93.130 estrangeiros.
Na capital paulista, o niimero de estrangeiros chegava
a ultrapassar ligeiramente o de brasileiros: 51.304
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Dessa exposigdo, é possivel fazer uma
sintese sobre a formacao social inicial do
proletariado no Brasil até a década de vinte,
em duas épocas. A primeira abrange o pe-
riodo das manufaturas iniciais até década
de 1840, formado por camponeses pobres e
escravos; e a segunda abrange a imigragao
na década de 1850 e vai até a década de
1920, com predominio de trabalhadores
estrangeiros e operarios especializados.

Somente ap6s a crise de 1929, é que a
composicdo do operariado passou a ser
formada por pessoas vindas do campo e
das cidades do interior, constituindo uma
massa de trabalhadores semiqualificados.

Ante tais oscilagdes, alguns autores (Cf.
RODRIGUES, 1968, p. 346) explicam que
essa seria a principal causa do enfraqueci-
mento do movimento operario ap6s 1930,
se comparado com aquele cuja influéncia
vinha do anarquismo e socialismo europeu.
Para eles, essa classe operaria, pela compo-
sicdo étnica, e pelo sistema partidario vi-
gente, ficou marginalizada da vida politica
nacional - uma grande parte era formada
por mulheres e criangas, sendo alta a taxa de
analfabetismo. A origem desse sindicalis-
mo, de minorias militantes e trabalhadores
mais qualificados, ndo conseguia atingir os
trabalhadores brasileiros, e exemplo disso
eram os seus jornais, a maioria redigida em
italiano ou espanhol.

De qualquer forma, é certo que a maioria
urbana dos operarios, imigrantes, havia tra-
zido consigo “a inquietagdo e a politizacao
dos seus paises de origem, industrialmente
mais adiantados. (...) Na ansia de melhores
condi¢des de vida ou de mudanga de regime
econdmico-social, neles se fixavam as medi-
das punitivas” (MORAES, 1971, p. 43).

contra 49.071. (...) Em 1911, abrangendo 31 fébricas,
foram encontrados apenas 1.843 brasileiros (18% do
total de 10.204 operérios recenseados). A grande maio-
ria (6.044) era composta de italianos (59% do total),
seguindo-se os portugueses e os espanhdis. Mesmo
entre os trabalhadores bragais dos servigos publicos
estaduais da capital paulista, na mesma época, os
imigrantes constituiam a maioria: 1.408 contra 871”.
(RODRIGUES, 1968, p. 345).

Os operarios, embora heterogéneos
em sua formagao histérica, nunca ficaram
passivos diante da exploracdo de sua forga
de trabalho. Procuraram-se organizar por
meio dos instrumentos que tinham as maos:
jornais, panfletos, comicios.

4. Raizes das organizagoes
sindicais no Brasil

Os movimentos coletivos de trabalho,
posteriormente expressados em agdo sin-
dical, instrumentalizam a organizagdo das
pessoas a partir da sua inserc¢ao no processo
produtivo (Cf. DURHAM, 1984, p. 24). E
é justamente esse traco que diferencia os
movimentos sociais dos movimentos dos
trabalhadores, considerando que a sua
mobilizacado foi implementada no contexto
de reivindicagdes especificas, ao contrario
do que propaga o mito da outorga da le-
gislagdo.

Durante o periodo colonial, somente se
tem noticia de “confrarias”, e ndo propria-
mente de organizagoes trabalhistas. Tinham
elas cunho religioso, desempenhando um
papel assistencial, e serviam também para
regulamentar alguns aspectos profissionais,
como a aprendizagem de um oficio. Tive-
ram destaque os oficiais mecanicos e outros
trabalhadores, no decorrer dos séculos XVII
e XVIII, organizados conforme modelos
portugueses de associagdo. A Confraria de
Sdo José, na Bahia, associava carpinteiros
e pedreiros, disciplinando o exercicio de
suas fungoes, arrecadagdo de dinheiro para
o santo protetor e habilitacdo para a profis-
sao. (Cf. HARDMAN, 1991, p. 100).

No Brasil, existem registros da existén-
cia de associagbes sindicais, “ndo-oficiais”,
desde a década de 1870. Havia mobilizacdo
operaria na busca por melhores condi¢oes
de trabalho diante do incipiente surgi-
mento das fabricas e pequenas indtstrias
nacionais.

Constituiu-se, nessa conjuntura, a Liga
Operaria, simbolizando um avango na or-
ganizagdo dos trabalhadores, ao cumprir
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a funcdo de “auxilio” e, a0 mesmo tempo,
de mobilizagdo na contestagdo ao regime
capitalista. O objetivo da organizacao nao
era a ajuda mutua para a sobrevivéncia,
mas a reivindicagdo por melhores condi-
¢Oes de trabalho, por meio de greves. Em
Salvador, foram fundadas, em 1881, a Asso-
ciagdo Tipografica da Bahia, a Companhia
de Operarios Livres Unido e Industria e a
Liga Operaria Bahiana. (Cf. HARDMAN,
1991, p. 102).

Como classe, a organizacdo operaria
foi tendo terreno para desenvolvimento,
com o0 processo imigratério no campo e na
cidade, principalmente a partir da década
de 1890.

Nesse contexto, passa a existir a influén-
cia de modelos socialistas na organizacao
do proletariado europeu sobre o movi-
mento operario brasileiro, redundando
no surgimento de associagdes de auxilio
mutuo e no desencadeamento de greves,
consideradas motivo de “confusao” e “bal-
burdia”. “Com a entrada do novo século,
os problemas continuavam insoltaveis. As
greves se sucediam, com as duas princi-
pais reivindicacdes da época: reducao da
jornada de trabalho e aumento de salario”.
(MORAES FILHO, 1971, p. 39).

Sendo assim, as formas de organiza-
¢do foram sendo consideradas como tais
somente no inicio do século XX, embora
ainda precérias e efémeras: (a) pelos jornais
e revistas; (b) pela militancia individual até
1920; (c) pelo sindicato, que era o modo
mais complexo atingido pelo movimento
operario®.

Esse movimento operario incipiente,
apesar das dificuldades, foi-se organizando
em mutualistas e em ligas, administrando
mobiliza¢des por meio de greves e publi-
cacdes de jornais, inspiradas pelas experi-
éncias europeias. Surgiram organizagdes
de Auxilio Miituo, as Camaras de Trabalho, as

3 A razdo disto esta nas “mas condicdes de vida do
operariado, as dificuldades de adesdo dos camaradas,
e a pressao patronal”. (CARONE, 1989, p. 33).

Ligas Operdrias, os Sindicatos de Resisténcia
e as Cooperativas.

O Auxilio Mttuo foi o primeiro modelo
que despontou, representando oposigdo
ao sistema capitalista, e tendo, ao mesmo
tempo, um cunho assistencialista. '*

Os objetivos de tais organizacoes eram
a ajuda matua e o auxilio aos necessitados,
como nas confrarias. Entretanto, nestas ul-
timas, patrdes e empregados organizavam-
se conjuntamente, o que ndo ocorria nas
mutualistas, que eram de iniciativa dos
empregados assalariados, independentes
da Igreja e do Estado.”

Entretanto, predominantemente, a ma-
nifestagdo de associacao que prevaleceu no
pais foi a de sindicato profissional, sindica-
to de resisténcia ou somente sindicato.’

Em tal processo, é importante frisar que
as organizacOes sindicais funcionavam ao
lado do assistencialismo proporcionado
pelo governo e pelos industriais: “a inicia-

* Hardman (1991, p. 100) explica: “as primeiras
mutualistas surgiram na década seguinte e ndo eram
corporacdes de tipo artesanal; foram, isto sim, as pri-
meiras organizacdes operdrias que atestavam, embora
sob formas ainda embriondrias, que o proletariado
procurava constituir-se como classe, tentando, para
tanto, formar suas primeiras associa¢des independen-
tes das demais classes sociais.” Ilustra ainda algumas
mutualistas existentes no pais da época: Sociedade de
Oficiais e Empregados da Marinha (1833); Sociedade
Mecénica Aperfeicoadora das Artes e Beneficente
(1836); Sociedade de Auxilio Mtuo dos Empregados
da Alfandega (1838); Associacdo Tipografica Flumi-
nense (1853), Sociedade de Bem-Estar dos Cocheiros
(1856); a Associagao Protetora dos Caixeiros (1858);
a Associacao de Auxilio Matuo dos Empregados da
Tipografia Nacional (1873), Unido Beneficente dos
Operérios da Construcao Naval (1884).

1* O mutualismo ndo possui origem nacional:
na Europa, “o mutualismo constituiu-se numa das
primeiras tendéncias organizadas pelo movimento
operdrio internacional, diretamente impulsionada
pelo projeto politico do socialista utépico Proudhon”.
(HARDMAN, 1991, p. 101).

16 Sdo correntes que marcam a organizacao sindi-
cal: a liberal, a socialista e a corporativa dos catélicos.
Contudo é a concepcao socialista que possui maior
expressao, sendo composta de trés tendéncias: so-
cialistas, sindicalistas e anarcossindicalistas. Carone
(1989, p. 39) analisa rapidamente cada um desses
agrupamentos dentro do movimento operario.
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tiva para concretizar os beneficios parte,
em menor escala, dos proprios sindicatos,
mas existem outras fontes mais fecundas:
a iniciativa privada dos industriais e, prin-
cipalmente, do Estado”.”

Na década de vinte, varios fatores con-
tribuiram para auxiliar na transformacao
da composicao interna do proletariado:
acréscimo de migrantes de outros Estados
para Sdo Paulo, decréscimo da imigracao
europeia e a interferéncia maior do Estado
nas “questdes sociais”.

Os trabalhadores artesanais (carpin-
teiros, marceneiros, alfaiates, pedreiros,
padeiros, etc), que imprimiam ao movimen-
to sindical um tom anarquista, cederam
espago aos trabalhadores das industrias
modernas, como tecelagem, mecanica e
metaltrgica.

O operério, de certo modo politizado,
tinha agora que dividir seu espaco com
o operario semiqualificado, significando
a “supremacia do sindicalismo organiza-
do por industria sobre o sindicalismo de
oficio”, como segue explicando Rodrigues
(1968, p. 347):

“os trabalhadores europeus, mais
qualificados e portadores de uma tra-
dicdo de luta socialista e sindicalista,
viram-se submergidos pela massa de
operarios nacionais, de qualificagdo
profissional muito baixa e amiade
sem experiéncia de vida num centro
urbano relativamente grande. O velho
sindicalismo de minorias militantes,
organizado por oficio e agrupando os
setores mais qualificados, ndo soube
ou ndo pdde atrair os recém-chegados
e foi facilmente substituido pela es-

7 Conforme Carone (1989, p. 231), “algumas
industrias beneficiam seus operarios, instalando,
junto aos estabelecimentos fabris, casas, cooperativas,
servico médico e hospitalar (...) E o0 Estado, no entanto,
que arca com iniciativas sociais mais amplas, sob seu
encargo ou obrigando os interessados a participa-
rem de sua responsabilidade: é o caso das medidas
previdencidrias aos ferrovidrios ou a categorias do
funcionalismo ptblico, no primeiro caso, ou da Lei
de Acidentes de Trabalho, no segundo”.

trutura sindical erigida pelo Estado,
num processo em que se combinou a
violéncia contra os grupos operarios
organizados e a concessao de benefi-
cios as grandes massas.”

Formou-se, assim, a ideia de que esses
fatores somaram-se para reduzir o poder de
mobilizacao dos sindicatos, apds a crise de
1929, levando os operarios a acomodagao
pela intervencao protetora do Estado.

O certo, entretanto, é que o processo de
industrializagdo trouxe forgas dispersas e
heterogéneas ao grupo do proletariado:
trabalhadores bragais ndo integrados no se-
tor industrial; empregados subalternos dos
servigos publicos e trabalhadores por conta
propria, por exemplo. Elucida Rodrigues
(1968, p. 348) que “as diferengas internas
e a dispersdo dos estratos populares nao
favorecem o aparecimento de formas asso-
ciativas consistentes que possibilitem sua
intervencao politica sistemética”.

Isso teria trazido mais uma dificuldade
para a nascente organizagao operdria, além
das barreiras culturais existentes para a sua
mobilizac3o.

O quadro levava a um aparente parado-
X0; 0s operérios de fabrica eram a maioria
da forca de trabalho desorganizada, e os
“grupos artesanais qualificados, estaveis,
em cendrios nao-fabris possuiam um im-
pacto desproporcional tanto em termos
da composicdo, quanto da perspectiva
do préprio movimento operario”, como
aqueles formados pelos canteiros de Ri-
beirdo Pires, e que possuiam um alto grau
de mobilizacdo e consciéncia de classe (Cf.
HARDMAN, 1991, p. 27).

Ou seja, o movimento organizado dos
trabalhadores, na Primeira Republica, era
composto, de forma preponderante, por
operérios qualificados nao-fabris, muitos
artesdos, enquanto a maior parte dos ope-
rérios desorganizados estava concentrada
em grandes fabricas. (Cf. HARDMAN,
1991, p. 93).

Nao obstante tal constatacao, as pés-
simas condic¢des de trabalho, atreladas as
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de vida dos trabalhadores, foi um fator
importante para a mobilizacao deles no
inicio de industrializa¢ao™ nacional. Objeto
de preocupacao do patronato, “nas trés
décadas iniciais da Republica, sdo as greves
operérias e outras formas de resisténcia ao
patronato (...).” (CARONE, 1989, p. 234).
Com a concentragao de 30% das indus-
trias nacionais no Rio de Janeiro e 16% em
Sdo Paulo, a populacao nessas capitais foi
aumentando gradativamente, propiciando
o aglomerado habitacional. Além de indts-
trias, havia igualmente diversas oficinas
de manufaturas de calcados, vestuario,
moveis e tintas, embora, geralmente, em
locais distantes de fiscalizacdo, empregan-
do trabalhadores, em maioria italianos,
portugueses e espanhdis®.
Essa fase desconheceu restricoes legais
a exploracdo do trabalho humano. As
condig¢des de trabalho dos operarios eram
perversas, os saldrios muito baixos, as jor-
nadas de trabalho elevadas e os ambientes
de trabalho insalubres. Como elucida
Gorender (1990, p. 25) sobre o trabalho de
mulheres e criancas:
“na inddastria téxtil, em particular, o
proletariado era constituido, em sua
maioria, por mulheres e criangas.
Segundo testemunho insuspeito do
comeco do século XX, aidade minima
para o trabalho fabril era de cinco
anos! Numa das fabricas de Mata-

¥ Industrializacao significa processo de criagdo de
uma quantidade cada vez maior de indtstrias orienta-
das para a modernizagao da economia do pafs, numa
transformacao da sociedade, de rural e agricola, em
urbana e industrial. “Portanto, ndo se considera como
industrializacdo uma simples criacdo de industrias
isoladas, subordinadas as atividades primérias, mas
sim um processo irreversivel de criacao de indtstrias,
com urbanizagao e dominio da cidade sobre o campo”.
(VESENTINI, 1989, p. 89).

1 No Estado paulista, em 1901, dos 50.000 opera-
rios existentes, os brasileiros eram menos de 10%. Na
capital, entre 7.962 operarios, 4.999 eram imigrantes.
Em 1912, nas 31 fabricas de tecidos dessa capital tra-
balhavam 10.204 operérios, dos quais 1.843 brasileiros
(18%), 6.044 italianos (59%), 824 portugueses (8%) e 3%
espanhois. (Cf. NASCIMENTO, 1995, p. 39).

razzo, foram encontradas maquinas
de proporgdes apropriadas ao ma-
nejo infantil. Pior ainda, os menores
viam-se for¢ados a horarios noturnos
de onze horas e, com freqiiéncia,
sofriam espancamentos dentro das
fabricas.”

Eram claras as péssimas condicdes de
vida da populacao proletdria nas metro-
poles, com problemas de urbanizacao,
saneamento basico e transporte. Segundo
Moraes Filho (1971, p. 25):

“Morando em bairros anti-higiénicos,
em cabecas-de-porco; aglomeradas
as familias em comodos imundos,
sem ar nem luz, entregues os seus
chefes a trabalhos estafantes e mal
remunerados, executados em locais
quase sempre insalubres, escuros,
mal ventilados, assim viviam os
trabalhadores. Mulheres gravidas e
criancas de tenra idade eram obri-
gadas a mourejar nos servigos mais
pesados e penosos, durante mais de
12 horas, com saldrios infimos, a fim
de poderem contribuir, de qualquer
forma, com alguma coisa, para o or-
camento doméstico.”

As vilas operarias assemelhavam-se a
corticos. As moradias eram pobres, coleti-
vas, sem iluminagdo adequada. As condi-
¢Oes de trabalho, higiene, satide, alimenta-
¢do eram péssimas, levando a proliferacao
epidémica, como a febre tifoide, sarampo,
lepra, meningite e tuberculose®.

Essa era a conjuntura do Estado de inspi-
ragdo liberal, em que as questdes sociais nao

20 “(...) trés ou quatro comodos no méximo, que
tinham um fundo comum, as vezes, fileiras de peque-
nas casas contiguas escondiam-se da rua, atras de uma
primeira fileira que ficava rente a calcada. (...) ainda
era mencionada a existéncia na cidade do hotel-cortico
(espécie de restaurante onde a populagdo operaria
sem familia dormia a noite em aposentos privativos
comuns); (...) e de “protétipos” das favelas contempo-
raneas, os telheiros de zinco, barracos feitos de tabua
e cobertos de folhas de zinco, em geral instalados nos
fundos dos depdsitos de materiais de construcao”.
(DECCA, 1990, p. 25).
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eram prioridade.” A relacdo de trabalho
tinha tratamento fundamentado no direito
civil, e essa forma contratual ndo poderia
restringir a liberdade dos contratantes.”
Contudo, o ntiimero de greves organi-
zadas pelo movimento dos trabalhadores
na obtencdo por condicoes dignas de vida,
salarios suficientes e reducao da jornada de
trabalho comegou a se elevar, passando a ser
uma inquietagdo para o patronato e para o
Estado. Nos primeiros anos republicanos,
ocorreram em Sao Paulo trés greves em
1890 e 1891, e até 1896 uma a cada ano. No
inicio do século XX, elas passaram a ser mais
frequentes, evidenciando o papel ativo que
tiveram os trabalhadores na construcéo da le-
gislacao trabalhista, antes mesmo da década
de trinta. (Cf. NASCIMENTO, 1995, p. 40).

5. O ativismo dos trabalhadores na
formacgao da legislagao: as greves

Analisando-se as greves e mobilizacoes
do operariado, ainda na fase precedente a

2 Na célebre expressdo, as questdes sociais eram
tratadas como caso de policia. Conforme Gorender
(1990, p. 50): “operdrios estrangeiros, que se destacavam
na lideranca sindical ou politica, eram sumariamente
deportados como rufides ou sob outras acusacdes infa-
mantes. Outros, eram confinados em locais isolados e
insalubres da Amazonia. As reuniGes de trabalhadores
costumavam ser dissolvidas a patas de cavalo e golpes
de sabre, ndo raro com mortos e feridos. O refinamento
darepressdo se aperfeicoou com a organizacao das listas
negras, nas quais a policia e as entidades patronais inclu-
fam os operarios suspeitos de ‘subversdo’ e os condena-
vam, dessa maneira, ao desemprego permanente.”

2 Conforme Moraes Filho (1971, p. 40), sobre a
ideologia liberal da época e as razdes do veto feito ao
projeto que regulava a locacdo agricola, na década de
1890, de acordo com Manuel Vitorino Pereira, vice-
presidente em exercicio, “intervir o Estado na formacao
dos contratos é restringir a liberdade dos contratantes, é
ferir aliberdade e a atividade individual nas suas mais
elevadas e constantes manifestacdes, é limitar o livre
exercicio de todas as profissdes garantidas em toda a
sua plenitude pelo art. 72, § 2° da Constituigdo. O papel
do Estado nos regimes livres é assistir como simples
espectador a formacao dos contratos e s6 intervir para
assegurar os efeitos e as conseqiiéncias dos contratos
livremente realizados. Por esta forma o Estado ndo
limita, ndo diminui, mas amplia a acdo de liberdade e
de atividade individual, garantindo seus efeitos”.

Era Vargas, ¢é falaciosa a afirmacao de que
0 processo de normatizacdo trabalhista
nao significou conquista do movimento
operario, mas somente outorga, “presente”
do Estado getulista.

Os historiadores tradicionais normal-
mente omitem a existéncia dos trabalha-
dores como classe social, “como atores da
histéria ou como agentes de sua propria
constituicdo e de seu préprio ‘fazer-se’. A
cronica linear e homogénea destes positivis-
tas faz do discurso histérico algo desprovido
de alternativas reais, e transforma todo o
devir numa preparacao escatoldgica da atu-
alidade”. (FONSECA; GALEB, 1996, p. 16).

A ordem juridica é resultado dos anta-
gonismos sociais. Nas relacoes de trabalho,
nao poderia ser diferente; ao contrario, a le-
gislacao é fruto das lutas dos trabalhadores
por melhores condigdes de vida e labor.

Mesmo antes da Reptblica, hd noticia da
existéncia da primeira mobilizacdo operé-
ria: a greve dos gréficos dos trés jornais do
Rio de Janeiro, em 1858. Os jornais eram o
Correio Mercantil, o Jornal do Comércio e
o Diario do Rio de Janeiro. As condi¢des de
trabalho eram desumanas:

“(...) trabalhava-se quinze horas por
dia nas oficinas desses jornais; a ilu-
minacdo a gés era deficiente, o que
prejudicava a vista dos que trabalha-
vam noite a dentro. O custo de vida
tinha subido muito desde dezembro
de 1855, data do tltimo aumento rece-
bido pelos graficos. (...) Nenhum jornal
circulou pelas ruas do Rio de Janeiro
durante aqueles dias, e os patrdes so-
licitaram “‘medidas enérgicas’ a policia.
(...) A greve envolveu oitenta opera-
rios. (HARDMAN, 1991, p. 102)".

Com o aumento do contingente operario
nas cidades e o crescente namero de greves,
o movimento organizado dos trabalhadores
comegou a ser uma preocupagao: “nos pri-
meiros anos da Republica as greves eram
esporddicas - uma em Sao Paulo em 1890,
duas em 1891, quatro em 1893 e até 1896
uma a cada ano, visando, na maioria das
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vezes, melhores salarios e reducao da jorna-
da diaria de trabalho. Porém, no comeco do
século, acentuaram-se” (NASCIMENTO,
1995, p. 40).

Essa tendéncia, vinda desde aquele
periodo, caminhou juntamente com o des-
pontar das primeiras normas reguladoras
da relacao individual de trabalho, e que se
mostravam bastante esparsas.”

As inimeras greves registradas no Bra-
sil entre 1900-1920, a criagdo, pela classe
operaria, de unides, aliangas, cooperativas,
associagoes de auxilio e socorro mutuo, clu-
bes, bibliotecas, escolas livres, sindicatos,
conferéncias, cursos culturais, congressos
nacionais e estaduais, federacdes regionais
operdrias e confederagdo operdria brasileira
refutam a ideia de que o movimento ope-
rério era inconsistente e pouco combativo

# Em 1850, o Cédigo Comercial foi editado, tra-
tando da justa causa para dispensa de empregados,
indenizacdo por acidente no trabalho; forca maior,
aviso prévio para rescisao do contrato de trabalho e
vencimento de salario, nos artigos 74, 226 e seguin-
tes. No ano de 1852, houve uma lei proibindo as
companbhias de estrada de ferro possuirem escravos.
O objetivo era de que o trabalho fosse remunerado,
haja vista o interesse no capitalismo nascente no pafs.
Por meio do Decreto ne 2827, de 15/03/1879, houve
regulacao da locagdo de servicos e parceria agricola.
No ano da abolicdo da escravatura, 1888, foi instituida
a Caixa de Socorros para os empregados das estradas
de ferro do Império. Um ano depois, foi criado o fundo
de pensdes para empregados das oficinas da Imprensa
Nacional, e a obrigatoriedade do Montepio para os
empregados no correio. Durante a Primeira Republica,
houve algumas disposi¢des legais sobre o trabalho
coletivo. Entretanto, predominavam as individuais,
restritas a alguns setores sociais, ou de carater assis-
tencialista. O Decreto n® 12-A, de 23/11/1889, fixava
competéncias para demissao de servidores. No mesmo
ano, em 14 de dezembro, um Aviso concedia quinze
dias de férias aos funcionarios. No ano posterior, o
Decreto n® 221, de 26/02/1890, concedia direito de
aposentadoria aos empregados da Estrada de Ferro
Central do Brasil. Trés meses depois, era dado o
mesmo direito aos assalariados de outras ferrovias
(Decreton°405, de 17/05/1890). O trabalho das crian-
cas e dos adolescentes nas fabricas foi regulamentado
com o Decreto n? 1313, de 1891, embora continuasse
existindo. Proibiu-se o trabalho aos 12 anos de idade,
vedou-se o trabalho noturno dos menores de quinze
anos, e houve limitacao da jornada de trabalho para
sete horas. (Cf. MORAES, 1971, p. 31).

nos primeiros anos de industrializagdo no
pais.

A primeira paralisacdo importante, no
século XX, consciente e coesa, dos trabalha-
dores, ocorreu em 1906, na maior fabrica
do ABC, a Tecelagem Ipiranguinha, em
Santo André, que empregava 500 operérios.
Tal movimento precedeu uma onda de
greves, coincidindo com o aparecimento
de um operariado urbano, e a realizagdo
de primeiros encontros de trabalhadores
estaduais e nacionais. Nao houve qualquer
desenvolvimento industrial importante no
ABC até a virada do século, quando duas
fabricas de tecidos se instalaram em Santo
André, Sao Paulo: “em 1907, essas tecela-
gens e outras empresas menores do ABCja
empregavam pelo menos 1.000 operarios,
numa populacao local de 10.000 habitantes,
garantindo assim o status do ABC como o
mais importante subtrbio industrial de Sao
Paulo”. (FRENCH, 1995, p. 19).

Em 1905, foi constituida a Federacao
Operaria de Sao Paulo (FOSP), que orga-
nizou o Primeiro Congresso de Operérios
no Estado, no ano seguinte.

No ano de 1907, foi deflagrada outra gre-
ve, cuja principal exigéncia girava em torno
da necessidade de diminuicdo da jornada
de trabalho para oito horas, e que reuniu
10.000 operarios em Sdo Paulo e no ABC.
Por outro lado, o movimento impulsionou
a fundacdo do Centro dos Industriais de
Fiacao e Tecelagem do Estado de Sdo Paulo
(CIFTSP), formado pelos proprietarios das
duas maiores fabricas do ABC.*

Em 1913, o movimento operério ressurge
com animo, ap6s um periodo de crise econo-
mica e desintegracdo de muitas associagoes,
como a FOSP. Naquele ano, a greve de
canteiros, que trabalhavam nas Pedreiras
de Ribeirao Pires, na producao de pedras de
calgamento, teve origem num conflito sobre
salarios atrasados, levando oitenta canteiros

* Treze principais tecelagens incentivaram a orga-
nizacdo dos industriais, que solicitaram a intervengao
da policia na repressdo contra a greve de 1907. (Cf.
FRENCH, 1995, p. 23).
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a paralisar a Pedreira Duarte e Aranha. Em
1917, os canteiros de Ribeirao Pires entraram
em greve por duas vezes, a primeira por
aumento de salario e, posteriormente, em
solidariedade a greve geral da capital pau-
lista. Voltaram a greve em 1918, e trés vezes
em 1919 (Cf. FRENCH, 1995, p. 25).

Durante o ano de 1917, estouraram
movimentos grevistas em vdrias cidades
do pais: Sao Paulo, Recife, Rio de Janeiro e
Curitiba, evidenciando o descontentamento
pelo descaso as causas operarias.

Na capital paulista, no més de junho,
operarios que laboravam no Cotonificio
no bairro da Méoca tiveram recusa em seu
pedido de aumento salarial, e iniciaram um
movimento que acabou por se transformar
numa greve geral®, marcando a historia da
cidade e das reivindicagdes operarias no
pais. Embora reprimida pela forga policial,
a greve mobilizou cerca de 50 mil operarios.
No més seguinte, o movimento foi deflagra-
do também no Rio de Janeiro.

Em Curitiba, o movimento grevista
também ocorreu em julho, iniciado com um
comicio de oradores na praga Tiradentes,
que denunciavam os embaragos da classe
operaria, causados pelo aumento do preco
dos alimentos e os baixos salarios. Na So-
ciedade Protetora dos Boleeiros, deliberou-
se, entdo, “que iria ser deflagrada a greve
geral dos trabalhadores curitibanos, que se
estenderia até que os patrdes aceitassem a
lista de reivindicac¢des que foi proposta por
Octavio Prado e aclamada pela multidao
que estava presente”. O jornal “Commercio
do Parana” deveria veicular as reivindi-

% As principais reivindicacdes da greve geral de
1917, em Sao Paulo, eram as seguintes: (a) liberdade
para as pessoas detidas por motivos de greve; (b) res-
peito ao direito de associagdo para os trabalhadores;
(c) garantia contra dispensa de operario participante
de greve; (d) abolicdo do trabalho aos menores de 14
anos; (e) proibigdo de trabalho noturno para os meno-
res de 18 anos e para as mulheres; (f) aumento salarial;
(g) garantia de trabalho permanente aos operarios;
(h) jornada de oito horas de trabalho; (i) aumento
de cinquenta por cento ao trabalho extraordinario.
Disponivel em: <http:/ /www .brasil. htmbrasil.htm>.
Acesso em: 21 set. 2003.

cacOes, entre elas: jornada de oito horas;
abolicao das multas; proibigdo de trabalho
a menores de 14 anos e mogas menores
de 21 anos; aboli¢ao do trabalho noturno;
aviso prévio de 18 dias; responsabilidade
dos patrdes nos acidentes; redugao de im-
postos aos carroceiros; reducao dos pregos
dos alimentos, principalmente a farinha de
trigo e o agticar; diminuigdo dos precos do
aluguéis das casas e higiene nas fabricas
(Cf. FONSECA; GALEB, 1996, p. 39).

O movimento de 1917, em Curitiba,
representou um momento de ascensao do
operariado organizado, e um momento
constitutivo da prépria classe operaria,
como sujeito atuante na histéria “nado con-
tada”, que a historiografia oficial® sempre
“olvida”.

Contudo, o movimento ndo pode subsis-
tir a repressdo policial. Apesar de as greves
nao serem proibidas por lei, os grevistas
estavam sujeitos a violéncia policial, e os
sindicatos que mostravam alguma militan-

% O movimento da greve de 1917 em Curitiba,
tendo como fundamento o descontentamento da classe
operaria com suas condicdes de vida e de trabalho,
teve seu momento culminante no dia 19 de julho,
quando, “logo de manha, os grevistas procuravam
paralisar os coletivos, ainda na praca Tiradentes. Com
a adesdo de motorneiros e cobradores, e em vista da
afluéncia de operarios que cada vez mais aumentavam
o fluxo de paredistas, dirigiram-se todos a estagéo dos
bondes, na Rua Barao do Rio Branco. (...) Foi organiza-
da entdo uma comissao para entrar nas oficinas e falar
com os operarios. La discursou Bortolo Scarmagnan,
solicitando a adesao dos colegas, que aderiram sem
restricdes. Em seguida, para as oficinas da estrada de
ferro, que ficava ao lado da estacdo. (...) Juntaram-se
ao movimento os operdrios da cervejaria Atlantica,
do Engenho do Jacaré, da Fabrica Favorita, da Fabrica
de Fosforo Pinheiro além de comerciérios, alfaiates e
pedreiros. (...) Tomar o controle da energia elétrica
da cidade parecia ser uma meta importante para os
grevistas, que encontraram, porém, a resisténcia da
seguranca municipal. (...) L4 chegando, cerca de mil
operarios invadiram a usina (...) liberaram o vapor
das médquinas e a cidade ficou as escuras, até aproxi-
madamente as 19:40 horas. Durante uma hora e meia,
portanto (...) Curitiba ficou completamente sem luz,
até que um destacamento da policia restabeleceu a
energia elétrica. Os jornais da época tracavam um
retrato tétrico da situacdo que passou a cidade naquele
momento” (FONSECA; GALEB, 1996, p. 40-42).
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cia eram duramente reprimidos. A coibigado
era demonstrada também pela interdigao
do funcionamento de sindicatos, e de as-
sociacoes.”

A resisténcia operaria e o embate por
melhores condi¢des de vida foram intensos,
num longo periodo histérico que assinala a
positivacado de direitos trabalhistas:

“(...) entre 1890 e 1935 (...) em con-
digdes particularmente dificeis, de
violenta repressao e com uma classe
operdria numericamente fraca e
inexperiente conseguiram os traba-
lhadores anarco-sindicalistas, criar
e desenvolver as organizagdes de
resisténcia; travar duras lutas para
impor direitos basicos com a liber-
dade de expressao e organizagao dos
trabalhadores, conseguindo vitérias
expressivas no campo econdmico,
como aumentos salariais, reducio de
horério de trabalho, maior seguranca,
limitagdo do trabalho infantil, etc. (...)
Estas lutas custaram a muitos desses
trabalhadores, a prisdo, deportagao
e, até a morte (GORENDER, 1990,
p. 26).”

Outros fatores contribuiram para o que
Moraes Filho (1978, p. 197) chama de “nova
fase de desenvolvimento social-trabalhista
no Brasil em 1919”7, como o Tratado de
Versailles que levou a filiagdo do Brasil a
Organizagdo Internacional do Trabalho; e
o crescimento da indtstria nacional com o
decorrer da guerra.

Viérios dispositivos legais refletiram a
nova fase, dispondo sobre as rela¢des entre
capital e trabalho: a Constituicao da Repu-
blica, de 24/02/1891, em seu art. 72, § 1°, e
art. 75, dispos sobre a liberdade de trabalho.
No ano de 1903, a lei n® 979 facultou a pos-
sibilidade de organizagdo de cooperativas
de producao, consumo e crédito. Em 1906,

¥ De acordo com French (1995, p. 23), a lei de
deportacao aos estrangeiros, que constituiam “ame-
aca a ordem publica”, foi aprovada pela Camara do
Estado de Sao Paulo, em 1907, sendo chamada de Lei
Adolpho Gordo.

a lei n® 1607 estatuiu a protecdo ao salério.
Em 1923, é instituida a lei referente aos
Ferrovidrios, Lei El6i Chaves, que criou a
caixa de aposentadoria e pensdes para esta
categoria, assim como estabilidade para os
trabalhadores que completassem dez anos
de servico, devendo ser a rescisao precedi-
da de inquérito.

Entre 1916 e 1929, surgem varios diplo-
mas legais: o Cédigo Civil, tratando do con-
trato de locacdo de servicos (artigos 1216
a 1247); a lei de acidentes de trabalho (lei
n° 3724/19); o decreto criando o Conselho
Nacional do Trabalho (n°16027/23), érgao
de carater consultivo dos poderes publicos,
em assuntos relativos a organizacao do
trabalho e previdéncia, sendo composto
por operérios, patrdes e funcionarios do
Ministério da Agricultura, Industria e Co-
mércio; leis regulamentando assisténcia aos
menores, e regulando também as férias.
Com a lei n® 4982/25, garantiu-se direito
de quinze dias de descanso remunerado
aos empregados no comércio.

Em 1926, o artigo 34 da Constituicdo de
1891 foi alterado, estipulando a competén-
cia da Camara Federal para “legislar sobre
o trabalho”. Com ele, a separagdo entre
a legislacao social, a civil e a comercial
foi concretizada, permitindo o avango de
projetos legislativos na &rea trabalhista.
Entretanto, em 12 de agosto de 1927, a lei
ne 5221 autorizou o fechamento das asso-
ciagOes operarias.

Percebe-se, em tal contexto, que, apds a
explosdo das grandes greves de 1917-1919,
principalmente em Sao Paulo e no Rio de
Janeiro, é que houve criacdo da Comissao
de Legislacdo Social, com a implementacao
de varias leis.

Com a edicao do Cédigo de Menores,
regulamentam-se medidas de assisténcia
e prote¢do aos menores de dezoito anos,
dispondo também sobre o seu trabalho:
atividade laboral noturna foi vedada aos
menores de doze anos, e limitou-se para
seis horas o trabalho dos aprendizes em
certos estabelecimentos.
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Assim, interessante é notar que a legis-
lacdo trabalhista no Brasil iniciou seu de-
senvolvimento somente ap6s a aboli¢ao da
escravatura e a Proclamagao da Reptblica,
periodo em que o pais assiste a um inicio
de industrializagdo e consequente expansao
da relacdo assalariada.

A partir da década de trinta, com o
governo de Vargas, a legislacdo trabalhista
desenvolveu-se mais, e o movimento dos
trabalhadores foi fundamental nesse pro-
cesso. Como a repressdo era muito grande,
a resisténcia ocorria de forma clandestina:

“A historiografia rompeu com as
interpretagdes mais estéticas (...). Os
sindicatos no periodo de Vargas nao
mais parecem monoliticos, ou sim-
plesmente instrumentos artificiais do
regime, nem tampouco os trabalha-
dores parecem meros espectadores
passivos, ou vitimas. Certamente
a extensdo da oposicao sindical as
medidas oficiais do comeco dos anos
1930 esta mais clara agora, e sabemos
algo sobre formas de resisténcia clan-
destinas, cotidianas, que ocorreram
quando as manifestacdes abertas
de protesto tornaram-se inviaveis.
(HALL, 2002, p. 15).”

Com esse mesmo entendimento, Vianna
(1995, p. 18) relata que, logo apds a posse
de Gettlio Vargas, ocorreram varias greves,
como a de maio de 1932, em Sao Paulo,
reprimidas com extrema violéncia poli-
cial. O governo, agora legal, articulando a
aprovacdo da Lei de Seguranca Nacional,
com o intuito de reprimir os opositores,
deparou-se com a mobiliza¢cdo operéria
contra tal medida:

“logo depois da revolugdo, ainda em
novembro de 1930, ocorreram varias
greves operarias. Em maio de 1932, o
movimento operério grevista em Sao
Paulo assustou a burguesia, sendo
reprimido com extrema violéncia.
A partir de 1934, os trabalhadores
passaram a ter uma presen¢a mais
constante no cenario politico, com um

movimento grevista reivindicatdrio
sem precedentes. (VIANNA, 1995,
p-19).”

Assim, as greves se multiplicavam pa-
ralelamente a repressao governamental ao
movimento operario. Além das existentes,
e de grande repercussdo nacional, no ano
de 1917, nas cidades de Sdao Paulo, Curitiba
e Recife, interessa abordar as décadas de
trinta e quarenta. No ano de 1935,

“0 movimento operério também vol-
tava a atuar. No dia 10 de novembro,
10 mil metaltrgicos do Rio de Janeiro
entraram em greve. No dia 12 ja eram
15 mil. (...) As greves operérias conti-
nuavam em todo o pais. (...) No dia 18
de novembro, varias outras fabricas
de fiacdo e tecelagem entraram em
greve. No dia 19, vinte mil metaltr-
gicos estavam parados, havendo ame-
aca de greve da categoria em outros
estados. (VIANNA, 1995, p. 46).”

No Nordeste, houve reacdo semelhante,
com manifesta¢des grevistas. No inicio de
novembro de 1935,

“a Estrada de Ferro Great Western,
que ligava o Nordeste de Alagoas
ao Rio Grande do Norte, teve seus
trabalhos paralisados por um grande
movimento grevista. No Recife, a
greve foi muito combativa. Cerca de
3 mil manifestantes chegaram até a
arrancar os trilhos em alguns trechos
da ferrovia. Operarios da Companhia
de Forca e Luz, dos transportes e do
carvao também pararam, solidarizan-
do-se com os ferrovidrios. (VIANNA,
1995, p. 60).”

A resisténcia operdria ao controle
sindical, preponderante apés 1930, é re-
forcada por Antunes (1982, p. 82): “esta
luta sindical, agregada a luta econémica
grevista desencadeada na primeira metade
da década de 30, da o quadro da dimensao
da combatividade e do nivel da consciéncia
operdria, especialmente se a estas lutas
acrescentarmos a atuacdo propriamente
politica da classe operaria”.
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No mesmo sentido, Koval (1982, p. 278)
esclarece sobre a mobilizacdo operaria na
Era Getulista:

“O movimento democratico de-
senvolvia-se sob o fundo geral de
ascensao da luta dos trabalhadores
por seus interesses vitais. Entre as
maiores a¢des do proletariado em
1933, devem-se destacar a greve dos
10.000 ferroviarios da Paulista, a
greve politica dos trabalhadores de
Belo Horizonte, a acdo dos téxteis de
Salvador e a luta armada dos traba-
lhadores de Recife.”

Entretanto, pode-se afirmar que o
processo de grande motivacao legislativa
durante os anos vinte, referente aos as-
suntos trabalhistas, teve seu fundamento
em fatores internos, como as greves, mas,
também, em fatores externos: a Revolucao
Russa de 1917 e a formacéo do Bureau In-
ternacional do Trabalho®, 6rgdo da Socie-
dade das Nagodes. Nas décadas de trinta e
quarenta, por outro lado, foi a mobilizacao
dos trabalhadores, conjugada a politica
de intervencao econdémica do Estado,
nacional-desenvolvimentista que fomentou
a positivacao de leis trabalhistas.

6. Consideragoes finais

O propésito central da pesquisa foi o de
desconstruir o discurso de que a legislacao
trabalhista foi doacao do governo Gettlio
Vargas, pois equivocadamente arraigado
no pensamento do direito trabalhista bra-
sileiro.

Discursos como esses, e chamados de
mitos, reforcam ideias que levam ao confor-
mismo, como se a histdria tivesse linearida-
de; encobrem novas possibilidades, pois nao

% Criado em 1919, passa a ter o compromisso
governamental brasileiro somente apés 1930. O
Brasil ndo ratificou nenhuma das suas leis aprovadas
na década de 20, nem colocou em pratica as suas
recomendacdes. Sua funcdo era a de funcionar como
mecanismo para manter “a cordialidade ou o equili-
brio entre os interesses patronais e do proletariado”
(CARONE, 1989, p. 231).

consideram os trabalhadores como indivi-
duos ativos na construcédo de seus quereres,
e destituem o valor da Consolidacdo das
Leis do Trabalho como fruto na correlacao
de forgas sociais e econémicas da época,
com sua importancia nos dias de hoje.

Torna-se importante a ruptura de dog-
mas como esse e um novo “olhar” sobre os
acontecimentos histdricos, especialmente
relacionados com a construgdo da legisla-
cdo trabalhista.

Assim, o ensaio contesta o discurso da
doacao da legislacao trabalhista com base
em dois fundamentos: (a) o de que, desde
o século XIX, os operéarios se organizavam
e reivindicavam melhores condicbes de
vida e trabalho, atuando por meio de mo-
bilizacodes e greves, inclusive na década de
trinta; e (b) o de que ocorreu um “pacto”
entre a classe trabalhadora e o Estado
getulista, pelo qual a primeira aderiu ao
sistema corporativo institucional tendo em
vista a garantia das conquistas dos direitos
trabalhistas primarios.

Nao houve “doacdo das leis trabalhis-
tas” e o movimento dos trabalhadores nao
foi passivo diante da sua regulamentacao.
O trabalhador foi sujeito ativo na constru-
¢do das normas trabalhistas, e, portanto, do
proprio direito do trabalho brasileiro.
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1. Introducio

A doutrina da protecdo integral, ado-
tada pelo ordenamento juridico brasileiro
no art. 227 da Constituicdo Federal de 1988,
regulamentado pela Lei 8.069/90, o Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
reconhece a condi¢do das criancas e dos
adolescentes como sujeitos de direitos. No
entanto, observa-se que, entre o que dispde
a lei e a realidade, ha um longo caminho a
percorrer.

Embora seja reconhecida a esse grupo
social a titularidade de todos os direitos
fundamentais da pessoa humana, bem
como de alguns especificos, em decorréncia
da sua condicdo peculiar de desenvolvi-
mento, o que se verifica, na pratica, é uma
série de violacdes de direitos. Muitas dessas
agressoes sao silenciadas, fato comum entre
as minorias sociais, mas que se agrava em
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relacdo a criancas e adolescentes, posto
que, vistos como incapazes, ndo tém suas
opinides levadas em consideracdo. Nao é
por acaso que se utiliza o termo “infancia”
- do latim infans, “aquele que ndo fala”,
“crianca” - para designar essa primeira fase
do desenvolvimento do ser humano.

Persiste, no seio social, a ideia de que,
durante a infancia, o ser humano nao tem
a capacidade de se expressar, de falar por
si. Por sua vez, a adolescéncia é vista como
uma fase em que o individuo é naturalmen-
te problematico e irresponséavel, devendo
ser controlado pela familia, pela sociedade
e pelo estado até que chegue a maturidade.
Por essas razdes, a busca pela efetivagao
dos direitos da crianca e do adolescente é
protagonizada por adultos, que advogam
por esses grupos, ja que eles préprios nao
sdo vistos como capazes de reivindicar e
exercer seus direitos de forma auténoma.

Essa realidade aos poucos se trans-
forma, mas as mudancas ndo se dao es-
pontaneamente: os avangos nos ambitos
tedrico e legislativo ndo se tém mostrado
suficientes para modificar as represen-
tacOes sociais consolidadas de criancas e
adolescentes como objetos de protecao,
controle e repressao social, e conquistar o
reconhecimento da sua cidadania. Faz-se
necessdaria, portanto, uma agao coletiva
organizada, no sentido de transformar os
papéis desempenhados por esses sujeitos
nas relagdes sociais. Essa acdo deve ser
protagonizada, também, pelas préprias
criancas e adolescentes, transformando o
seu papel de meros destinatérios de direitos
para tornarem-se sujeitos atuantes na vida
politica, ao lado dos demais cidadaos.

Foi com esse objetivo que surgiu a Rede
Orcamento e Participagdo Ativa - Rede
OPA, formada por criancas e adolescentes
de diversos bairros do municipio de For-
taleza/CE, com a finalidade de atuar na
busca pelo reconhecimento e efetivagao de
direitos, principalmente, pela intervencao
na elaboragao e no controle do Or¢camento
Participativo.

O presente artigo tem como objetivo
analisar a experiéncia da Rede OPA, veri-
ficando se sua atuagdo politica demonstra a
viabilidade pratica da participagao politica
de criancas e adolescentes. Para isso, far-
se-a, em primeiro lugar, uma discussao
sobre o significado da infancia e o lugar que
ela ocupa no ordenamento juridico vigente,
com foco no que respeita ao reconhecimen-
to do seu direito de intervir ativamente nos
assuntos que lhes dizem respeito, inclusive
no ambito politico.

Por fim, a experiéncia da Rede Orga-
mento e Participagdo Ativa (Rede OPA),
formada por criangas e adolescentes com
o objetivo de intervir no Or¢amento Par-
ticipativo do municipio de Fortaleza, seréd
apresentada como um exemplo que indica a
viabilidade pratica da participagao politica
desse segmento social.

2. Fundamentos da participagdo politica
de criancas e adolescentes

A analise das possibilidades s6cio-juri-
dicas da participagdo politica de criangas e
adolescentes pressupde uma reflexao sobre
o significado de ser crianca e ser adolescente,
afinal, falar em direito a participacdo do
individuo que se encontra nessa faixa eté-
ria significa reconhecer a sua condigao de
sujeitos de direitos.

O que é infancia? Esse questionamento,
aparentemente simples, carrega intimeras
contradi¢des e embates ideoldgicos em
suas diferentes respostas. A diferenciagdo
entre a infancia e fase adulta é uma cons-
trucdo social recente na cultura ocidental
europeia, contexto no qual estd inserido o
Brasil, tendo em vista a forte influéncia dos
padrdes culturais europeus na formacao da
sua cultura dominante.

“Para Aries, o sentimento de infan-
cia data do século XIX. Até entdo, as
criancas eram tratadas como adultos
em miniatura ou pequenos adultos. Os
cuidados especiais que elas recebiam,
quando os recebiam, eram reservados
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apenas aos primeiros anos de vida, e
aos que eram mais bem localizados
social e financeiramente. A partir
dos trés ou quatro anos, as criangas ja
participavam das mesmas atividades
dos adultos, inclusive orgias, enforca-
mentos publicos, trabalhos forcados
nos campos ou em locais insalubres,
além de serem alvos de todos os tipos
de atrocidades praticados pelos adul-
tos, nao parecendo existir nenhuma
diferenciacdo maior entre elas e os
mais velhos” (FROTA, 2007).

A ideia da adolescéncia é uma construgao
ainda mais recente, e remonta ao inicio do
século XX. Inicialmente utilizada pela Psico-
logia para designar uma fase “problematica”
do desenvolvimento humano, foi, posterior-
mente, adotada por outras areas e o termo
difundiu-se na sociedade como um todo.

Diversas concepg¢des de infancia e ado-
lescéncia convivem, e esse fendmeno pode
ser observado no desenvolvimento de estu-
dos em diversos campos do conhecimento,
bem como na evolucao legislativa.

Na Convengao Internacional Sobre os
Direitos da Crianga, nos termos do artigo 12,
crianca é o individuo na faixa etaria que se
estende de zero a dezoito anos, exceto nos
paises em que a maioridade seja atingida
mais cedo. No Brasil, segundo o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, considera-
se crianca a pessoa de zero a doze anos
incompletos, e adolescente, de doze a
dezoito anos incompletos (Lei 8.069, art.
29). Nos dicionarios de lingua portuguesa
€ No senso comum, crianca € a pessoa que
se encontra na fase de crescimento que vai
até a puberdade. Percebe-se a dificuldade
em definir com exatiddo quando comeca
e quando termina cada uma dessas fases.
Tarefa tdo dificil quanto essa é a de deli-
mitar as peculiaridades dessas etapas da
vida. A concepgdo que cada pessoa tem de
infancia e adolescéncia varia conforme as
suas peculiaridades, sua histéria de vida, e,
também, conforme a crianca e o adolescente
a quem se refere.

Apesar da dificuldade em se apontar
caracteristicas inerentes as criancas, aos
adolescentes e aos adultos, e das divergén-
cias que surgem quanto ao momento em
que acaba e inicia cada uma dessas fases,
nado se nega a existéncia de peculiarida-
des que permitem a diferenciagdo entre
elas. E o simples reconhecimento dessas
peculiaridades ja é um aspecto de grande
importancia: embora hoje possa parecer
um fendmeno natural a diferenciacdo entre
individuos em diferentes faixas etérias,
isto, como dito acima, é uma construcao
social, reconhecida ha pouco tempo no
ordenamento juridico dos paises de cul-
tura ocidental europeia, o que permitiu o
reconhecimento de direitos diferenciados
para os seres humanos que se encontram
em cada uma dessas fases da vida.

Essarede deigualdades e diferengas que
permeiam as relagdes nos grupos sociais
formados por criancas e adolescentes leva
a uma questdo fundamental quando se de-
fende ndo apenas os direitos desses sujeitos,
mas a propria cidadania, de modo geral:
a articulacdo entre o direito a igualdade e
direito a diferenca (PINHEIRO, 2006). Se-
gundo Elisa Reis (2006, p. 90), as demandas
por cidadania

“expressam muito mais a tensdo
entre demandas por igualdade e por
diferenca, ou melhor, evidenciam os
dilemas da inclusao versus exclusao
que a mistica do Estado nacional
tendia a ocultar. Se, durante décadas,
assistimos o avanco da cidadania
evidenciar a igualdade, incluindo no
acervo comum de direitos as camadas
cada vez mais amplas da sociedade,
hoje ele explicita também, com vigor
crescente, demandas por direito a
diferenca”.

O reconhecimento de que para a efe-
tivacao do direito humano a igualdade é
essencial o reconhecimento das diferencas
entre os sujeitos, do que deriva a necessi-
dade de direcionar um tratamento desigual
aos individuos de acordo com as suas de-
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sigualdades, foi a base sobre a qual erigiu
o Direito da Crianca e do Adolescente. O
tratamento direcionado pelo Estado e pela
sociedade como um todo a esses sujeitos
variou da indiferenga ao que hoje se con-
vencionou denominar de protecio integral,
cuja evolucdo normativa serd brevemente
apresentada a seguir.

2.1. A crianga no contexto internacional: o
surgimento da Doutrina da Protecio Integral

O periodo histérico que sucedeu a
primeira guerra mundial ficou marcado
pelo fendmeno conhecido como a “ameaca
comunista” e pela expansdo dos direitos so-
ciais. A Revolucao Russa de 1917 provocou,
entre os paises capitalistas, o medo de que
o socialismo se proliferasse, gerando uma
revolu¢do mundial. Ademais, a devastagao
provocada pelas guerras mundiais levou
um grande contingente populacional a
miséria. Surge, assim, a preocupacao em
conceder direitos sociais, a fim de assegu-
rar condi¢cdes minimas de dignidade aos
cidaddos, evitando que a opressdo vivida
pelas camadas populares as levasse a aderir
a proposta socialista.

Foi nesse contexto que se proliferaram
os documentos internacionais de protecdo
aos direitos humanos. Em 1948, a Organi-
zagdo das Nagdes Unidas - ONU aprova a
Declaragdo Universal dos Direitos Huma-
nos. Nela ja consta uma referéncia a crianga,
embora timida, em seu artigo XXV, “2”:
“A maternidade e a infancia tém direito a
cuidados e assisténcia especiais. Todas as
criangas nascidas dentro ou fora do matri-
monio gozarao da mesma protecdo social”.
A grande preocupagdo naquele periodo
dizia respeito as criancas nascidas “fora da
familia”, pois a situagdo de guerra gerou
muitos filhos contraidos fora do matrimo-
nio, para o que cumpriu um forte papel a
violéncia sexual promovida pelos soldados
contra as mulheres (DALLARI, 2005).

Em 1959, a ONU aprova a ja citada
Declara¢do dos Direitos da Crianga. Pos-
teriormente, no entanto, alegou-se que

declaracao de direitos ndo é lei, ndo sendo,
portanto, de obediéncia obrigatéria, fun-
cionando apenas como uma “declaracao
de boas intencdes”, ndo sendo exigivel,
por exemplo, perante um tribunal, o que
prejudica a eficacia dos seus dispositivos.
Tal l6gica valia, também, para a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos. A ONU
comecou, entdo, a elaborar novos documen-
tos, dotados de maior grau de exigibilidade,
como tratados e pactos internacionais, que
obrigam os paises signatdrios ao cumpri-
mento das suas disposicdes (DALLARI,
2005).

Em 1966, a ONU aprova o Pacto dos
Direitos Civis e Politicos, do qual o Brasil é
signatario. Esse documento prevé direitos
para a crianca, conforme se observa em seu
art. 24, verbis:

“Art. 24 - 1. Toda crianca tera direi-
to, sem discriminagdo alguma por
motivo de cor, sexo, lingua, religido,
origem nacional ou social, situagao
econdmica ou nascimento, as medi-
das de protegdo que a sua condigdo
de menor requer por parte de sua
familia, da sociedade e do Estado.

2. Toda crianca deverd ser registrada
imediatamente apds seu nascimento
e deverd receber um nome.

3. Toda criancga tera o direito de ad-
quirir uma nacionalidade.”

Esse Pacto avanca ao se referir a genera-
lidade das criancas e proibir a discrimina-
¢do, o que se opde a forma como a legislagao
brasileira veio lidando com a infancia.

Embora essas declaracdes, pactos e
tratados ainda demonstrassem uma visao
tutelar, a preocupacdo com as criancas
contida nesses documentos foi o embrido
do que veio a ser a doutrina da protegao
integral, apresentada no préximo item.

Em 1979, enquanto o Brasil promulgava
o Coédigo de Menores, que representou
apice da Doutrina da Situagdo Irregular e
do carater tutelar do “Direito de Menores”
- de carater seletivo, direcionado a criancas
e adolescentes pobres, indiferentemente do
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fato de serem eles vitimas ou vitimizadores
-,a ONU estabelecia aquele como o Ano In-
ternacional da Crianga (SARAIVA, 2005).

Foi realizado um balanco mundial
dos avangos obtidos no que diz respeito
a protecdo da infancia vinte anos apds
a Declaracao dos Direitos da Crianga, e
verificou-se a necessidade de uma nor-
mativa internacional com forca cogente.
Foi proposta, entao, a elaboracdo de uma
convengao sobre o tema.

Formou-se um grupo de trabalho aber-
to, composto por membros de diversos
paises e organizacOes internacionais, para
estudar a tematica e elaborar uma proposta,
do que resultou a aprovacao, em 1989, da
Convencao Internacional dos Direitos da
Crianga (CICD). Esse documento “contri-
buiu decisivamente para consolidar um
corpo de legislacdo internacional denomi-
nado ‘Doutrina das Nagdes Unidas para a
Protecdo Integral a Crianga”” (SARAIVA,
2005, p. 56).

2.2. A crianca e o adolescente
como sujeitos de direitos

Antes mesmo da aprovagao da CICD,
o Brasil adotou a doutrina da protecdo
integral em seu ordenamento. O acompa-
nhamento dos debates que se deram desde
1979, em nivel internacional, permitiu que
a Assembleia Constituinte j& contasse com
os subsidios necessérios a previsdo dessa
doutrina na Constituicdo Federal de 1988,
0 que culminou na insercao do art. 227,
verbis:
“Art. 227. E dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com abso-
luta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacio, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
adignidade, ao respeito, aliberdadee
a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao”.

Em 1990, foi promulgada a Lei 8.069/90,
o chamado Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente (ECA), que regulamenta o art.
227 da CF/88. A partir do ECA, o Brasil
reconheceu as criancas e os adolescentes
como sujeitos de direitos, destinatarios
da protecdo integral, o que se dara pela
atuagdo conjunta da familia, do estado e
da sociedade como um todo (arts. 3¢ e 42,
ECA).

A doutrina da protecdo integral, que
rege a nova legislacao sobre os direitos da
crianca e do adolescente, consiste, em sin-
tese, na comunhdo de principios e normas
destinadas a regulamentar a forma como o
estado e a sociedade como um todo deve-
rao promover, com absoluta prioridade, a
dignidade desses seres em peculiar condi-
cdo de desenvolvimento. Nessa doutrina,
as criangas tém a sua condicdo de sujeitos
de direitos reconhecida. Assim, em vez de
objetos de protecdo, controle, disciplina-
mento ou repressao, elas passam a ser vistas
como sujeitos de todos os direitos da pessoa
humana, e de alguns direitos especificos,
decorrentes da sua condigdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento.

A CIDC é o instrumento de direitos
humanos mais aceito na histéria universal.
Foi ratificado por 192 paises. Somente os
Estados Unidos e a Somalia - que sinaliza-
ram sua intencado de ratificar a Convencao
ao assinar formalmente o documento - nédo
a subscreveram. A Convencgao traz o re-
conhecimento das criangas e adolescentes
como sujeitos de direitos, apresentando
quatro principios fundamentais, quais se-
jam: i) principio da ndo-discriminacao (art.
29); ii) principio da primazia dos interesses
das criancas (art. 39); iii) direito a vida, a
sobrevivéncia e ao desenvolvimento (art.
69); e iv) direito a ter seu ponto de vista
levado em consideracao (art.12) (VIANNA,
2003).

Cada um desses principios representa
grande conquista social, e todos sdo obser-
vados pela legislacao brasileira. O principio
da ndo-discriminacdo, ou da universalida-
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de, contrapde-se a pratica anterior de tratar,
na lei, apenas de determinado grupo de
criancas e adolescentes, massificados na
figura do “menor”.

O principio da primazia dos interesses
da crianca estd contemplado na legisla-
cdo brasileira, com uma nova e melhor
nomenclatura, o principio da prioridade
absoluta. A expressao “primazia dos inte-
resses da crianca” é vaga, dando abertura
a arbitrariedades “em nome do interesse
da crianga”. O principio da prioridade ab-
soluta compreende a primazia de receber
protecdo e socorro em quaisquer circuns-
tancias; a precedéncia de atendimento nos
servicos publicos ou de relevancia ptblica;
a preferéncia na formulagdo e na execugao
das politicas sociais publicas; e a destinagao
privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecdo a infancia e a
juventude (art. 4°, pardgrafo tnico, ECA).
O rol nao é taxativo, servindo como base
para uma interpretacao extensiva.

O direito a vida, a sobrevivéncia e ao
desenvolvimento também estdo positi-
vados no ECA. A crianca e o adolescente
sdo seres humanos completos, e, por isso,
devem gozar de todos os direitos funda-
mentais inerentes a pessoa humana (art. 32,
ECA/90). Contudo, devido a sua condigao
especial de desenvolvimento, que lhes
confere uma maior fragilidade e vulnera-
bilidade social, outros direitos especificos
sao assegurados.

Por fim, o direito a ter seu ponto de vista
levado em consideragdo, aspecto de sin-
gular importancia para o presente estudo,
também esta positivado na legislacao brasi-
leira. As criancgas e adolescentes devem ser
ouvidas, e deve ser assegurada a possibi-
lidade de intervencao nos assuntos de seu
interesse. Entre os direitos fundamentais
protegidos pelo Estatuto, esta o direito a
liberdade de opinido e expressao (art. 16,
II) e de participar da vida politica, na forma
da lei (art. 16, VI). Ainda versando sobre
os direitos fundamentais desse segmento,
o art. 53 do ECA dispde que “[a] crianca

e o adolescente tém direito a educacao,
visando ao [...] preparo para o exercicio da
cidadania [...], assegurando-se-lhes: [...] I1I
- direito de contestar critérios avaliativos,
podendo recorrer as instancias escolares
superiores; IV - direito de organizagdo e
participacao em entidades estudantis”.

Como se vé, o direito a participacao
de criangas e adolescentes, inclusive na
politica, esta amparado pela lei, em suas
diversas facetas, e decorre da nova visdo
sobre os componentes desse grupo social,
que deixam de ser meros objetos para as-
sumirem sua condicao de sujeitos.

Apesar de o art. 16, VI, do Estatuto
ainda nao estar regulamentado, o direito a
participacao politica ja é reivindicado por
criangas e adolescentes e comeca a se tornar
realidade. E o caso da Rede Orcamento e
Participacao Ativa - Rede OPA, que sera
relatado a seguir.

Como foi visto acima, o artigo 53, caput,
afirma que criangas e adolescentes devem
ter acesso a educagdo visando ao preparo
para o exercicio da cidadania. Nao se deve
interpretar, no entanto, que tal exercicio se
dara apenas no futuro. A melhor forma de
se aprender a participar da politica é par-
ticipando. “O processo de aprendizagem
politica desencadeado pela prépria expe-
riéncia de participacdo aumenta o senso
de “eficacia subjetiva’ ou “eficacia politica’
dos cidaddos, isto é, a percepgdo relativa a
propria capacidade de atuar politicamen-
te”. (VIANNA, 2003).

Nao basta a positivagdo da Doutrina
da Protecao Integral para tornar criangas e
adolescentes sujeitos de direitos atuantes.
E pela participacao ativa que o individuo
se faz verdadeiramente sujeito; é pelo
exercicio da cidadania que o individuo se
faz cidadao.

“A participagdo ativa, além de rom-
per com a cultura politica tradicio-
nal, também estimula o individuo a
comprometer-se com o processo de
conquista da sua condigdo de sujeito,
cidadao ativo, pois o individuo, ao
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nascer, ndo é sujeito. Ele se faz sujeito
a medida que constroéi as relagdes
politicas e sociais na sociedade, o que
equivale a dizer que ele decide sobre
a sua condicdo de ser sujeito a partir
do exercicio efetivo da cidadania”
(OLIVEIRA, 2003, p. 72-73).

Assim, uma vez obtidas as conquistas
no plano normativo, faz-se imprescindi-
vel a atuacdo da sociedade e do estado no
sentido de tornar a protecdo integral da
infancia uma realidade. De nada adianta a
crianca e o adolescente terem sua condicao
de sujeitos de direitos reconhecida, se nao
encontram meios de exercer seus direitos.

A concepgdo de criangas e adolescentes
como objetos ainda exerce grande influén-
cia na forma como a sociedade encara esse
segmento, o que dificulta o reconhecimento
de que os mesmos sdo capazes de partici-
par ativamente da politica. No entanto, de
forma organizada, é possivel reverter esse
quadro.

Ha, no Brasil, diversos mecanismos
de participagdo popular previstos em lei.
Embora alguns deles restrinjam a parti-
cipacdo dos nao-eleitores, muitos podem
ser protagonizados por criangas e adoles-
centes. Como exemplo, pode ser citada a
participagdo na elaboracao e fiscalizacao
do orcamento ptblico, e no planejamento
das cidades, conforme o plano diretor
participativo (PDP). Nas leis que preveem
essas formas de participacao popular, ndo
consta restricdo quanto a idade dos cida-
daos que poderao participar. Em Fortaleza,
foi institucionalmente reconhecido o direito
de criancas e adolescentes intervirem na
construgdo do Plano Diretor do municipio,
por meio da participagdo em audiéncias
proprias para esse segmento:

“PLANO DIRETOR PARTICIPATI-
VO DE FORTALEZA

REGIMENTO INTERNO DAS AUDI-
ENCIAS PUBLICAS TERRITORIAIS
E TEMATICAS

[...] Art. 5° Criancas e adolescentes
poderao participar das audiéncias

publicas territoriais, com direito a
voZz.

Paragrafo tinico: Criancas e adoles-
centes menores de 16 anos terdo uma
audiéncia especifica para eleicdo dos
delegados do seu segmento”.

O direito a participagdo desse grupo
também foi reconhecido no Or¢amento
Participativo de Fortaleza, conforme se
demonstrara adiante.

Quanto aos conselhos de gestdo co-
participada, ha um exemplo que inclui a
participacao de criancas e adolescentes de
forma menos controversa, que é o caso do
conselho escolar. Os conselhos escolares
sao instancias corresponséveis pela gestao
administrativa, financeira, politica e peda-
gogica das escolas. Todas as escolas devem
ter seu conselho, que devera ser composto
por membros da direcgdo, pais, estudantes,
professores e funcionarios e tera a possibi-
lidade de normatizar, deliberar e avaliar a
conducao da unidade escolar, contribuindo
para descentralizar a administragao e refor-
car o papel da comunidade nas decisdes da
escola. A regulamentacdo desse conselho é
de competéncia da esfera da respectiva ins-
tituicao de ensino. Seu fundamento juridico
encontra-se no art. 14 da Lei de Diretrizes
e Bases da Educacao.

Em relacdo aos demais conselhos de
co-gestdo, ndo ha restricao legal para a
participacao de criancas e adolescentes. De-
certo a defesa da participagdo desse grupo
nesses espacos ¢ um grande desafio, pois
os conselhos ndo tém estrutura e dindmica
apropriadas para uma participacao de
qualidade. No entanto, a falta de estrutura
e metodologia adequadas ndo pode ser
alegada para negar o direito de qualquer
cidadao participar: esses elementos devem,
ao contrdrio, ser melhorados para permitir
uma intervencdo de qualidade.

Quanto ao plebiscito, ao referendo e ao
veto popular, esses sdo instrumentos restri-
tos aos eleitores. No entanto, a participagao
de criancas e adolescentes que ndo possuem
titulo pode-se dar com a insercao no debate
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sobre os assuntos objetos de deliberacao
popular. Eles tém direito ao acesso a todas
as informacgdes pertinentes a matéria que
serd objeto de aprovagdo ou reprovacao
popular, e podem utilizar tais informacdes
para interveng¢des que influam na decisao
que serd tomada, como a realizagdo de cam-
panhas, distribui¢ao de folders informativos
com suas opinides, abaixo-assinados etc. O
mesmo pode ser feito em relagdo as eleigdes
de representantes politicos: os nao-eleitores
devem manter-se informados, e podem re-
alizar intervencdes de carater educativo, a
fim de contribuir com o processo eleitoral.

A iniciativa popular pode contar com a
contribuigdo de criangas e adolescentes na
elaboracao do projeto de lei. Suas assinatu-
ras, porém, ndo serdo contabilizadas para
efeito do que dispde o artigo 13 da Lei n®
9.709/98.1

No que diz respeito a agdo popular,
embora criangas e adolescentes nao pos-
sam ingressar em juizo, em funcao do que
dispde o art. 12, 8§32, da Lei n® 4.717/65,
esse é apenas um instrumento entre varios
que podem ser utilizados para fiscalizar
a atuacdo do estado. Eles tém o direito de
peticdo e obtencdo de certiddes, e, com
esses mecanismos, podem realizar uma
acao articulada com o intuito de combater
atos lesivos ao patrimoénio ptblico, dando
publicidade as irregularidades das quais
tomarem conhecimento. Com as informa-
cOes levantadas, outros cidadios terdo a
possibilidade de ingressar em juizo com
uma agao popular.

Ademais, existem diversos atores sociais
que podem suprir as faculdades negadas as
criangas e adolescentes, contribuindo para, a
partir de uma atuacdo articulada, tornar efe-
tiva a sua participagdo, como os represen-
tantes do Ministério Publico, os defensores

1 Cf. Art. 13. A iniciativa popular consiste na apre-
sentacdo de projeto de lei a Camara dos Deputados,
subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado
nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados,
com nao menos de trés décimos por cento dos eleitores
de cada um deles.

publicos e as diversas ONGs que prestam
assessoria aos movimentos sociais.

3. Obstdculos a participacdo politica de
criangas e adolescentes

Diversas barreiras a participagdo popu-
lar e, consequentemente, a construcao de
uma democracia participativa sdo levan-
tadas, sendo algumas de ordem prética,
e outras de cunho ideoldgico.? Ao se falar
em participagdo politica de criancas, tais
barreiras parecem ainda maiores, e, para
esse grupo social especifico, somam-se ou-
tras dificuldades. A andlise da participagdo
politica de criancgas exige a discussdo sobre
tais desafios, verificando como supera-los,
reduzi-los ou conviver com eles.

Alguns dos principais argumentos con-
tra a participacdo popular sdo: a) o excesso
de democracia causa apatia politica; b)
0 povo ndo tem conhecimento suficiente
para decidir; c) o povo é manipulével; e d)
0 excesso de participacdo levaria a ingo-
vernabilidade.

Bobbio (2004) alega que o excesso de
democracia pode gerar apatia politica, e
que “[n]ada ameaca mais matar a demo-
cracia do que o excesso de democracia”.?
Diante dessa assertiva, cabe ressaltar que
defender a democracia participativa nao
significa acreditar que os cidaddos devam
ser consultados sobre todos os assuntos de
interesse coletivo. Nao seria possivel, dessa
forma, tomar todas as decisdes necessarias,
e os intermindveis processos de discussao
tornar-se-iam insuportaveis para qualquer
cidaddo. O que se exige é que o povo possa

2 Adota-se, na presente analise, o conceito de ide-
ologia trabalhado por Chaui (2001), como uma visao
histdrica, social e politica que oculta a realidade, a fim
de manter a exploracdo econdmica, a desigualdade
social e a dominacdo politica.

® “O excesso de participacdo [...] pode ter como
efeito a saciedade politica e o aumento da apatia
eleitoral. O preco que se deve pagar pelo empenho
de poucos é freqiientemente a indiferenca de muitos.
Nada ameaca mais matar a democracia do que o ex-
cesso de democracia” (BOBBIO, 2004, p. 38-39).
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eleger as prioridades, apontar quais maté-
rias devem ser submetidas a deliberacao ou
a consulta popular e qual a periodicidade
ideal dos espagos deliberativos, como é o
caso dos orcamentos e planos diretores par-
ticipativos. Defende-se, ainda, que o povo
possa reivindicar a revisdo de medidas que
nao tenham sua validade originariamente
vinculada a deliberacao ou a consulta po-
pular; o veto popular é um instrumento
que viabiliza essa proposta. O referendo e
o plebiscito, caso pudessem ser convocados
por iniciativa popular, também trariam
uma grande contribuicdo nesse sentido.

Dados sobre a participacao popular no
Orcamento Participativo de Porto Alegre
apontam, ademais, indicios de que o povo
estd disposto a participar mais intensamen-
te. Wainwright (2005) mostra o quanto a
participacdo naquele municipio cresceu a
cada ano: 1.000 pessoas em 1990, 3.700 em
1991, 10 mil em 1993, 20.000 em 1997 e em
torno de 40 mil em 2002.

A falta de preparo intelectual do povo
também é um argumento bastante recor-
rente. Decerto a educagdo é um aspecto de
grande relevancia para o desenvolvimento
da democracia, constando, por essa razdo,
como uma das reivindicagoes histéricas de
movimentos populares. Existem, inclusive,
diversas iniciativas no sentido de suprir
a deficiéncia do estado no campo educa-
cional, que variam desde propostas assis-
tencialistas desenvolvidas por ONGs em
comunidades economicamente desfavore-
cidas, para alfabetizar ou ofertar um ensino
técnico visando ao ingresso no mercado
de trabalho, até propostas emancipatérias,
como a desenvolvida pelo Movimento dos
Trabalhadores Rurais Sem-Terra, que preza
pela educagdo de qualidade - formal, inclu-
sive, mas ndo apenas - dos seus membros
desde a infancia.

E inegavel a importancia da educagio
para o desenvolvimento da participagdo
popular. Mas, negar o direito dos cidadaos
de participarem da politica por nao terem
acesso ao ensino é uma dupla violagao

de direitos: a educacdo é um direito fun-
damental que exige prestagdes do estado
para ser efetivado; se boa parte do povo
nido tem acesso a rede de ensino, ou se o
ensino oferecido ndo propicia um nivel de
formacao que seja considerado adequado
para que os cidadaos se tornem auténomos,
capazes de decidir sobre o destino da socie-
dade da qual fazem parte, é sinal de que o
estado nao esta cumprindo a sua obrigacao
de ofertar um ensino universal e de quali-
dade para todos. Impedir a participagao
politica dos grupos excluidos dos espacos
formais de educacao significa impedi-los
de contribuir para a transformacao dessa
realidade.

Ademais, diversas decisdes politicas
ndo exigem conhecimento técnico para
serem tomadas, mas, sim, para serem
efetivadas, e esse é o grande papel dos téc-
nicos. O povo conhece suas necessidades,
e pode trazer uma visdo da realidade que
seus representantes politicos desconhecem,
contribuir para uma melhor distribuicao de
servicos e bens publicos, revelar suas neces-
sidades mais urgentes, avaliar a eficiéncia
da agdo estatal para a resolucao de conflitos
de ordem publica, propondo solugdes alter-
nativas, entre diversas outras agoes.

A alegacdo de que o povo é facilmente
manipulado estd bastante associada a cren-
¢ana sua falta de preparo para tomar deci-
sOes politicas, além da visao de que o povo é
passional, sendo facilmente ludibriado por
discursos demagodgicos e carismaticos.

Tal argumento poderia também ser
levantado contra a democracia represen-
tativa, pois, se o povo é manipulavel para
tomar decisdes, também o serd para esco-
lher seus representantes. Nesse caso, parece
mais democratico permitir que o povo erre
decidindo por conta prépria do que por
meio de um representante escolhido erro-
neamente, tendo em vista que este, além
de também cometer erros, pode utilizar
seu cargo em beneficio préprio, obtendo
vantagens indevidas, fen6meno rotineiro
nas democracias atuais.
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Destaque-se, ainda, que os representan-
tes politicos ndo estao livres da manipulagdo.
E de conhecimento ptblico o envolvimento
dos parlamentares e chefes do Executivo
com grupos econdmicos, que financiam suas
campanhas em troca de beneficios. Portanto,
embora a problemaética da manipulacao
popular possa ser real, ndo é um argumento
utilizdvel contra a participagdo em favor da
representacao, tendo em vista que o sistema
representativo também enfrenta, talvez com
maior dificuldade, esse desafio.

A ameaga da ingovernabilidade é um
assunto que merece atencdo, quando se fala
em democracia participativa. E comum que
se associe a participacao popular direta ao
modelo de democracia ateniense, em que
a totalidade dos cidaddos se reunia em as-
sembleia e decidia sobre todos os assuntos
politicos. Rousseau (1996) mencionou os
limites que, para ele, tornou impossivel
esse modelo nos estados modernos, entre
0s quais estao as dimensodes territoriais e
populacionais, a complexidade social e as
desigualdades economicas.

Para construir uma democracia parti-
cipativa, esses fatores devem ser estuda-
dos, e encarados como desafios a serem
superados. Os processos participativos
desenvolvidos em municipios brasileiros
tém favorecido a criacdo e a melhoria de
mecanismos de participacao direta, redu-
zindo progressivamente essas dificuldades.
A realizagdo de assembleias territoriais (por
bairros ou por regides), a escolha de delega-
dos, a criagdo de espacos especificos para as
minorias, assegurando a sua participagao,
além da elaboragao de instrumentos peda-
gogicos com o fito de preparar os cidadaos
para a tomada de decisdes sdo alguns dos
instrumentos utilizados para superar os
atuais desafios da democracia participativa.
A representacao ndo é totalmente excluida
nesse modelo democratico; ela é necessaria
para superar os limites da participagao di-
reta, mas ndo se deve sobrepor a esta.

Contra a participacao politica de crian-
cas e adolescentes, surgem, além dessas,

outras alegacdes, como as de que eles: a)
nao tém maturidade suficiente para deci-
dir; b) ainda ndo compreendem diversos
assuntos; c) teriam o seu desenvolvimento
prejudicado devido ao engajamento politi-
co precoce; d) ndo levam nada a sério, muito
menos a politica.

Oargumento da imaturidade guarda re-
lagdo com a visdo de criancas e adolescentes
como seres incompletos, projetos de adul-
tos, e, portanto, com algumas deficiéncias
em relacdo a estes. Essa ideia de “incom-
pletude”, embora esteja progressivamente
sendo superada, é apontada por Clarisse
Cohn (2005) como uma das maiores difi-
culdades que a antropologia enfrenta para
estudar as criangas:

“As razdes [para o fato de estudar
as criancas ser um desafio para a an-
tropologia] sdo muitas, e a principal
parece ser justamente a dificuldade
em reconhecer na crianca um objeto
legitimo de estudo. Afinal, em vérias
esferas, que vao do senso comum
as abordagens do desenvolvimento
infantil, pensa-se nelas como seres
incompletos a serem formados e so-
cializados. [...] nas dltimas décadas,
acontece uma reviravolta, e elas ga-
nham espaco e legitimidade em uma
variedade de estudos. [...] comegou-
se a perceber na crianca um sujeito
social” (COHN, 2005, p. 10-11).

Cohn apresenta diversos estudos da an-
tropologia sobre a crianca, demonstrando
que, nessa area do conhecimento, assim
como ocorreu na Psicologia Social e no
Direito, a compreensdo sobre as criangas so-
freu grandes transformacdes, e determina-
dos aspectos, antes considerados naturais
nesses sujeitos, foram desconstruidos. De
inicio, os estudos estavam marcados pela
cisdo entre a vida adulta e a da crianca, e
remetiam a uma ideia de imaturidade e
desenvolvimento da personalidade ma-
dura. Assim, supunham como fim dltimo
do processo de desenvolvimento o adulto
ideal da sociedade em questdo. Recusava-se
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a crianga um papel ativo na consolidagao
e defini¢do de seu lugar na sociedade: elas
eram vistas como receptaculos de papéis
que desempenhariam na sociedade, no tem-
po apropriado (COHN, 2005, p. 15-16).

Essa visdo de criangas como receptacu-
los de informacoes, “miniadultos”, cidadas
somente em potencial, impede que se
vislumbre sua participagdo politica ativa.
No maximo, defende-se que elas sejam
educadas para a cidadania. Entretanto,
essa é uma ideia construida socialmente,
que vem perdendo espago para a concep-
¢do de criangas como sujeitos de direitos,
conforme se observa ao analisar a evolugao
da legislacao referente a infancia no Brasil
e no plano internacional.

Cohn (2005, p. 21) afirma que a revisao
de diversos conceitos da antropologia
permitiu que se passasse a ver as criangas
de uma maneira inteiramente nova, como
seres sociais plenos: “[a]o contrario de seres
incompletos, treinando para a vida adulta,
encenando papéis sociais enquanto sao
socializados ou adquirindo competéncias e
formando sua personalidade social, passam
a ter papel ativo na definicdo de sua prépria
condicao”. De objeto inerte, a crianca passa a
ser vista como ser atuante, com “papel ativo
na constituigdo das relagdes sociais em que
se engaja, ndo sendo, portanto, passiva na
incorporacdo de papéis e comportamentos
sociais” (COHN, 2005, p. 27-28), e produtora
de cultura, formulando sentidos préprios
para o mundo que a rodeia. A diferenca
entre uma crianga e um adulto no aspecto
cognitivo, portanto, ndo é quantitativa, e,
sim, qualitativa: “a crianga nao sabe menos,
sabe outra coisa” (COHN, 2005, p. 33).

Nao se deve pensar no conhecimento da
crianga como imaturo, e, sim, diferente. O
reconhecimento e o respeito a diferenca é a
base da democracia: se todos fossem iguais,
bastaria uma pessoa para tomar qualquer
decisdo; é porque sdo todos diferentes, que
todos tém o direito de serem ouvidos. As
criancas e os adolescentes conhecem sua rea-
lidade e suas necessidades, e tém capacidade

de opinar sobre os destinos da sociedade,
posto que fazem parte dela. Essa participa-
¢dona discussdo de assuntos que lhes dizem
respeito, se realizada pelos meios adequados
e respeitando suas peculiaridades, contri-
buiré para o seu desenvolvimento.

A democracia participativa, como ja se
mencionou, ndo exige que todos se voltem
completamente para a politica, posto que
o objetivo desta é o bem-estar geral da
sociedade, e o ser humano, para ter uma
vida digna, precisa de repouso, lazer,
trabalho etc. Com relacdo as criancas, cui-
dados especiais devem ser observados em
decorréncia da sua condicao peculiar. Um
acompanhamento psicopedagégico espe-
cializado e, principalmente, a contribui¢ao
das proéprias criangas na elaboracdo das
metodologias podera contribuir para que
os limites desses sujeitos sejam respeitados
nos processos participativos.

Por fim, a ideia de que criangas e ado-
lescentes nao levariam a politica a sério
pode ser fruto de uma ma-compreensao do
comportamento desses individuos. Assim
como nessa fase da vida o ser humano
pensa de modo diferente, ele age, e reage,
de forma diferenciada. Nao se adentrarg,
aqui, nos fatores biopsicosociais que podem
contribuir para que eles tomem determi-
nadas atitudes interpretadas como “an-
tissociais”, desordeiras ou irresponsaveis
pelo senso comum. Levanta-se, porém, um
questionamento: como saber se criangas e
adolescentes nao levam a politica a sério se
asociedade e o estado ndo os levam a sério?
Sua condicdo de cidadaos, bem como seu
direito a participagdo, estd expressamente
reconhecida em lei. No entanto, tais direitos
parecem ndo ser vistos com seriedade, as-
sim como as reivindicacdes desses sujeitos
nao sdo ouvidas com atencdo. Se, em vez
de terem suas regras de conduta total-
mente impostas pela sociedade, criangas e
adolescentes participassem da sua elabora-
cdo, talvez eles as encarassem com maior
seriedade. Ademais, muitos aspectos da
vida politica vém, cada vez menos, sendo
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levados a sério pelos eleitores, que sao, em
sua maioria, adultos.

No préximo item, serd apresentada a
experiéncia da Rede Or¢camento e Participa-
¢do Ativa, do municipio de Fortaleza - Ce-
ara, investigada com o intuito de verificar a
viabilidade pratica da participagao politica
de criancas e adolescentes.

4. Criancas e adolescentes em movimento:
a experiéncia da Rede OPA

A presente secdo é dedicada a andlise
da Rede Orgamento e Participagdo Ativa,
Rede OPA, experiéncia considerada ino-
vadora, cujos elementos serdo de grande
relevancia na discussdo sobre a possibili-
dade de participacdo politica de criangas
e adolescentes.

A coleta dos dados aqui apresentados foi
realizada em uma pesquisa de campo, com
o intuito de melhor conhecer a dindmica
da Rede OPA e o perfil dos seus membros.
Nesse esteio, houve, durante o primeiro
semestre do ano de 2008, 0 acompanhamen-
to de diversas reunides do grupo, entre as
quais, as assembleias de avaliacdo e plane-
jamento, debates, reunido do Conselho do
Orgamento Participativo de Fortaleza, e
uma assembleia deliberativa do Orgamento
Participativo Crianga e Adolescente (OP
Crianga e Adolescente). Ainda, entre as ati-
vidades realizadas na pesquisa de campo,
foram realizados questiondarios semiestru-
turados com os adolescentes da Rede.

Os contetidos adquiridos na pesquisa de
campo foram associados a um levantamen-
to documental, com o intento de resgatar
o historico da Rede OPA e as avaliagbes
feitas até entdo.

A seguir, serao apresentados os resulta-
dos oriundos das informacdes obtidas.

4.1. De projeto a grupo organizado: a
constituicio da Rede OPA

A Rede OPA é composta, atualmente,
por adolescentes e jovens adultos residentes
no municipio de Fortaleza. O grupo surgiu

a partir do projeto intitulado “ Adolescentes
em Acdo, Orcamento com Participacao”,
desenvolvido pelo Centro de Defesa da
Crianca e do Adolescente do Ceara (CEDE-
CA-CE), entre os anos 2002 e 2004.

O projeto teve como objetivo capacitar
adolescentes moradores de bairros da
periferia de Fortaleza, para conhecerem e
intervirem nas questdes relacionadas ao
orcamento publico municipal. Os adoles-
centes foram escolhidos em fungdo do seu
engajamento em atividades desenvolvidas
pelas ONGs Diaconia e Sociedade Reden-
¢do, nos bairros Pirambu, Granja Portugal
e Planalto Pici.

Para trabalhar com esse ptblico, a equi-
pe do CEDECA-CE passou por um periodo
de capacitacao, tendo em vista que seus
membros ndo possuiam experiéncia em tra-
balho direto com adolescentes e, portanto,
nao conheciam metodologias apropriadas
para esse fim. A formacao ocorreu por
meio de oficinas pedagoégicas e visitas a
projetos que trabalhavam com orgcamen-
to publico ou protagonismo juvenil, tais
como “Prefeito Crianca” (Camaragibe/PE),
“Centro Cultural Luiz Freire” (Olinda/PE),
“Municipios Escolares” (Lima/Peru) e a
coordenacao do “Orcamento Participativo”
(Porto Alegre/RS) (CENTRO..., 2004)

Finda a capacitacdao de sua equipe, o
CEDECA-CE realizou, em janeiro de 2003,
o mapeamento dos grupos de adolescentes
de Fortaleza, buscando parcerias com ou-
tras ONGs. Uma vez formado um grupo de
cinquenta adolescentes que participariam
do projeto, procedeu-se a apresentagao
da proposta de trabalho, seus objetivos e
metodologia. Em maio de 2003, foi iniciado
0 processo de formagao sobre orgamento
publico, o que serviu de base para que
os adolescentes participantes no projeto
elaborassem suas préprias propostas de
emenda ao projeto de lei orgamentéria do
municipio de Fortaleza, em novembro de
2003 (CENTRO..., 2004).

Naquele ano, ainda ndo havia mecanis-
mos de participacdo direta dos cidadaos na
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elaboracdo da lei orcamentéria de Fortaleza.
Por isso, o primeiro passo dado pelo grupo
de adolescentes, apés a capacitacao, foi
buscar meios para que pudessem propor
as suas emendas diretamente a Camara
Municipal, quando da discussdo e apro-
vagdo da referida lei pelos vereadores. Ao
total, foram apresentadas 33 (trinta e trés)
emendas.

No ano de 2004, o projeto “ Adolescentes
em Acao, Orcamento com Participacao” foi
novamente executado, dessa vez com um
grupo de quarenta novos adolescentes, mas
com a novidade de contar com o auxilio de
dezjovens que haviam participado no ano
anterior. A metodologia de capacitacdo e
proposi¢do de emendas ocorreu de forma
semelhante aquela desenvolvida em 2003.
Ricardo Souza (2005)*, integrante da Rede
OPA, ao ser questionado sobre os resulta-
dos do projeto, responde:

“Em 2003, apresentamos 33 pro-
postas, e trés foram aprovadas. Em
2004, apresentamos pouco mais de
20, e nove foram aprovadas. Isso é
um avango. Mas temos que levar em
conta que, em 2003, ndo havia ainda
o orcamento participativo na cidade.
Nossas propostas eram apresentadas
por intermédio de um vereador, que
levava para o conjunto de vereadores,
e estes decidiam quais propostas en-
trariam em votacdao. Em 2004, nossa
vitéria foi maior ainda porque as
nove propostas foram aprovadas, os
vereadores entraram em um consen-
so e ndo precisaram de votagdo”.

Em 2005, a nova gestdo da Prefeitura
de Fortaleza implementou o Or¢amento
Participativo (OP), processo de elaboragao
do orcamento publico com a participa-
¢do direta da sociedade, o que significou
um grande avango nas possibilidades
para a participagdo popular na gestao do
Municipio. Com a mudanca, os adoles-

* Ricardo Souza, na época em que concedeu a
entrevista, estava com dezoito anos, mas participa de
movimentos sociais desde os doze.

centes entenderam que a busca por vias
de participacdo direta na elaboracdo do
orcamento estava superada. O desafio, a
partir de entdo, seria organizarem-se para
intervir com qualidade no mecanismo que
fora instituido pela nova gestao municipal.
Formou-se um grupo,
“[...] ndo mais com a intencao de
capacitar novos adolescentes, mas
sim trabalhar com os que ja estdo ca-
pacitados para serem os responsaveis
pela garantia dos seus direitos, dando
inicio a uma rede de adolescentes e
criancas, que depois se chamaria rede
OPA - Orcamento e Participacao
Ativa, tendo como principal objetivo
o reconhecimento de criangas e ado-
lescentes como sujeitos de direitos
pela sociedade e pelo poder ptblico,
e lutar pela construcao de uma socie-
dade que ndo as exclua e reconheca
sua condi¢do de pessoa humana,
aptas a participar da vida politica da
sua cidade, Estado ou nagdo” (REDE
OPA, on line).
A relagdo do grupo de adolescentes com
0 CEDECA-CE transformou-se em parceria,
passando a Rede a ser dirigida por seus pro-
prios membros. O papel da ONG passou a
ser de assessoria e suporte estrutural.
Reconhecendo a necessidade de capa-
citagdo constante, o grupo definiu como
metas, inicialmente, a participagdo em
diversos semindarios, foruns, conferéncias
e a realizacdo de intercAmbios com outras
experiéncias de mobilizagdo de criangas e
adolescentes, a fim de obter um conheci-
mento amplo da realidade social, o que se
refletiria na qualidade das demais inter-
vencoes politicas.

4.2. Quem faz a Rede OPA?

O perfil dos adolescentes que integram
a Rede OPA foi devidamente levantado
mediante a aplicagdo de questionérios
semiestruturados, conforme ja relatado
supra. Além disso, o acompanhamento
das atividades possibilitou, em certo grau,
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a sistematizacao de impressdes que contri-
buem para uma andlise qualitativa quanto
a sua atuacao.

A faixa etaria dos respondentes variou
entre 14 (quatorze) e 18 (dezoito) anos, en-
quanto aidade em que comegaram a partici-
par de alguma forma de intervencao politica
variou de 7 (sete) a 15 (quinze) anos. Os
dados revelam, portanto, uma “iniciagdo”
na vida politica considerada bastante pre-
coce segundo concepgdes mais resistentes
a participacao de criangas e adolescentes.
Contudo, apesar daidade, o que se verificou
foi uma qualidade nas intervengdes publi-
cas superior a de diversos adultos.

No tocante ao tipo de movimento politi-
co do qual fazem ou fizeram parte, todos os
respondentes declararam que ndo possuem
qualquer envolvimento com partidos politi-
cos, tendo demonstrado, inclusive, reacGes
de repulsa a essa forma de organizacao
politica. A atuagdo ocorre em movimentos
sociais, movimentos de bairro, grupos de
jovens que discutem temas como sexuali-
dade e planejamento familiar e projetos de
organiza¢des ndo-governamentais, além
das atividades da Rede OPA.

A maioria dos adolescentes que respon-
deram ao questionario é do sexo masculino;
no entanto, percebeu-se que, nas reunides,
onumero de intervencdes era mais intenso
por parte das meninas, o que indica que elas
apresentam um maior grau de desprendi-
mento para se manifestar em publico.

Quanto a residéncia, constatou-se que os
adolescentes moram em bairros considera-
dos de periferia. Esse dado, aliado a renda
familiar, evidencia um padrdo de vida
que pode ser qualificado como de baixa
renda. Com efeito, quase a totalidade dos
respondentes do questionario declararam
ter renda familiar de até 2 (dois) salarios-
minimos. A despeito da situacao econdmica
e do acesso a bens e servigcos publicos, a
participacdo dos adolescentes tem sido
constante e qualificada, indicando que o
fator renda ndo impede sua atuagdo em
processos participativos.

Um fator que se apresenta como rele-
vante e que pode explicar o nivel de partici-
pacdo dos adolescentes é a escolaridade. Do
grupo pesquisado, verificou-se que quase
a totalidade esta em série compativel com
a idade, ou até concluiu o ensino médio
precocemente, como identificado em um
dos casos.

Por fim, quanto a dificuldade de partici-
pacao por parte de criancas e adolescentes,
repetidas respostas indicaram a auséncia
de uma formacao voltada aos processos
democraticos, bem como de informacdes
suficientes.

A seguir, proceder-se-4 a uma analise
de como a Rede OPA tem-se organizado
para atuar no Or¢camento Participativo de
Fortaleza e de suas principais reivindica-
¢Oes e conquistas.

4.3. Intervengio no Orcamento
Participativo de Fortaleza

O Orgamento Participativo é um meca-
nismo de participagdo popular por meio do
qual os cidadaos contribuem diretamente
para a elaboragao da lei orcamentaria,
definindo as prioridades da aplicagdo dos
recursos. Em Fortaleza, o processo conta
com as seguintes instancias (PREFEITU-
RA..., 2007):

a) assembleias preparatorias: sdo espa-
cos eminentemente educativos, destinados
a preparacdo do povo para as delibera-
coes;

b) assembleias deliberativas: sdo espa-
¢os em que o povo delibera sobre as prio-
ridades que serdo dadas na utilizacao dos
recursos publicos do Municipio;

c) foruns de delegados: nos féruns,
os delegados debatem, contribuem com
a construgdo e acompanham o processo
do OP em cada regidao. Além disso, eles
acompanham e fiscalizam a execugao das
acdes do OP, e, com isso, exercem o controle
social das demandas. Os féruns podem-se
reunir de forma autdnoma, e neles sdo
eleitos os conselheiros que representardo
a cidade no Conselho do OP (COP);
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d) conselho do or¢amento participativo
(COP): 0 COP retine os conselheiros eleitos
nos Féruns Regionais de Delegados e na
Plenaria Municipal dos Segmentos Sociais.
E o 6rgao méximo de deliberagio do OP.
Os conselheiros participam das negociagdes
com os representantes do Governo Munici-
pal e definem quais as obras e servigos que
vao compor o Plano de Obras e Servicos -
POS que serao atendidos prioritariamente.
O COP regulamenta todo o processo do
Orgamento Participativo de Fortaleza, sen-
do responsével pela revisdo e defini¢ao do
regimento do OP a cada ano;

e) féorum municipal de segmentos
sociais: é o forum que retine delegados
e delegadas dos segmentos sociais espe-
cificos (mulheres, negros, portadores de
deficiéncia, etc.). Nesse espaco podem ser
aprofundadas as demandas especificas,
bem como as estratégias de intervencao
para agdes ou politicas voltadas para esses
segmentos. E também nesse Férum que
acontece a votacao dos conselheiros que os
representarao no COP.

f) férum municipal do OP Crianga e
Adolescente: espaco proprio para os dele-
gados do OP Crianga e Adolescente, com
formato e linguagem diferenciados. Tem
as mesmas atribui¢cdes dos demais féruns,
inclusive a de eleger os conselheiros que os
representarao no COP.

Em sua primeira versdo, no ano de 2005,
o Orcamento Participativo, promovido
pela Prefeitura de Fortaleza, ndo previa
a participacdo de criangas e adolescentes.
Contudo, no ano seguinte, apds intensa
mobilizagdo, na qual a Rede OPA teve pa-
pel preponderante, foi criado o OP Crianga
e Adolescente, com atividades exclusivas
para esse segmento social.

O OP Crianca e Adolescente ocorre em
assembleias territoriais e escolares abertas
para qualquer pessoa com idade de seis a
17 anos. O segmento apresenta propostas
sobre servigos e obras para a cidade, de
carater geral, e ndo apenas vinculadas as
demandas da juventude.

“Os objetivos das assembléias do
OPCA sdo os mesmos do OP nos
bairros. As criancgas e os adolescentes
apresentam e escolhem os servicos e
as obras que eles consideram mais
importantes para a cidade e elegem
0s seus representantes. As propostas
do OPCA nao representam demandas
apenas para esse segmento, também
podem ser idéias para a cidade. As
votacdes de demandas e de delega-
dos/as acontecem da mesma forma,
obedecem aos mesmos critérios. Os
delegados/as eleitos participam do
Férum Municipal do OP Crianga e
Adolescente e elegem conselheiros/
as para o Conselho do Or¢amento
Participativo. Desta forma, apesar
de ter assembléias proprias, é im-
portante destacar que o OPCA é um
processo totalmente integrado ao OP,
participando do mesmo conselho e
deliberando o mesmo conjunto de
obras e servigos para a cidade” (PRE-
FEITURA..., 2007).

Os adolescentes da Rede OPA apontam
problemas relacionados a metodologia e a
postura dos facilitadores. Segundo seus re-
latos, na experiéncia de 2006, as assembleias
eram realizadas da mesma forma que a dos
adultos, com explanagdes sobre orgamento
e sobre a metodologia da deliberacdo, em
linguagem inadequada para o publico a
que se dirigia, o que gerava dispersao das
criangas e adolescentes, e, consequente-
mente, impaciéncia nos facilitadores. Ou-
tro problema indicado foi a manipulacao
sofrida por alguns participantes, que leva-
vam propostas prontas por educadores de
projetos sociais dos quais faziam parte e de
associacdes comunitarias dos seus bairros.

No entanto, as deficiéncias em relacao
a metodologia, bem como a problematica
da manipulacdo, ndo sdo exclusividades
dos processos de participacdo de criangas
e adolescentes; constituem, sim, um grande
desafio para a democracia participativa
como um todo. Diversos movimentos que
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participam do OP questionam a metodolo-
gia empregada.

Conforme se observou acima, a partici-
pagdo nas Assembleias pode-se dar a partir
dos seis anos de idade. O mesmo ocorre
com o Conselho do Or¢amento Participati-
vo (COP). No entanto, no dia 26 de janeiro
de 2008, foi colocada em pauta a proposta
de que somente criangas e adolescentes
com idade a partir de dez anos pudessem
participar do COP. A possibilidade dessa
limitagdo foi vista com indignagdo pelos
membros da Rede, conforme se observa
na nota que adiante se 1¢, publicada pelo
jornal O Povo:

“O direito a participacio de criangas
No dia 26 de janeiro foi aprovado
o novo regimento do Conselho do
Orcamento Participativo (COP). Um
retrocesso triste aconteceu.

O regimento aprovado exclui, de
parte do processo, todas as criancas
menores de dez anos.

Orgamento Participativo (OP) é um
espaco no qual se discute e decide
quais obras e servicos serdo execu-
tados pela Prefeitura de Fortaleza.
O COP, formado por delegados do
OP, delibera sobre todo o proces-
so. A alegacdo usada por alguns
conselheiros/as que sdo a favor de
estabelecer idade minima de dez
anos para participar do COP era de
que as criangas nao se concentravam,
dormiam durante as reunides e eram
manipuladas por alguns adultos.

A exclusao das criangas apenas revela
afalta de uma metodologia adequada
que é aplicada em todo o processo e
que ndo permite a participagao ativa
desse segmento. Devemos lutar pela
efetivacdo do direito a participacao,
pois s6 conseguiremos garantir os
direitos de criancas e adolescentes
por meio da organizacdo e da par-
ticipacao efetiva popular desse seg-
mento, junto aos demais movimentos
sociais.

No6s nos deparamos com uma velha
pratica de excluir do processo as
pessoas afetadas com o problema, e
nao a causa do problema.

A Rede de Or¢camento e Participagdo
Ativa (Rede OPA) luta pela garantia
dos direitos de criangas e adolescen-
tes, expressos no Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA) e na Conven-
¢ao Internacional sobre os Direitos da
Crianga (Cidc), por meio do monito-
ramento do orcamento publico e da
politica destinada a infancia.

O real problema ¢é a ndo efetivagdo
das obras e servigos do OP, o que,
conseqiientemente, implica a nao-
garantia dos direitos de criangas e
adolescentes, que representam mais
de 30% da populacdo fortalezense.
Vamos a luta! A luta estd apenas co-
mecando!” (RIBEIRO, 2008).

Ressalte-se que, na realidade, o que foi
votado no dia 26 de janeiro foi a proposta de
se votar posteriormente a possibilidade de
limitar a participagdo das criancas. No dia 02
de junho, realizou-se a votagado da proposta
em i, e ela foi rejeitada, de modo que crian-
cas a partir de seis anos de idade continuam
com o direito de participar do COP.

Sobre esse assunto, Mara Carneiro (2008),
assessora comunitaria do CEDECA-CE,
manifestou-se no sentido de que a proposta
de limitacdo elaborada pelos conselheiros,
se aprovada, configuraria um retrocesso,
e iria contra o que preceitua o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e a Convengao
Internacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente, os quais reconhecem criancas
e adolescentes como sujeitos de direitos,
inclusive para participar de todos os pro-
cessos que tenham relacdo com a sua vida.
A alegacao dos proponentes dessa limitagao
foi a de que “as criangas nao participavam
‘direito’, dormiam ou ficavam brincando
na reunido” (CARNEIRO, 2008).

“Ora, por que ndo se fez uma dis-
cussdo sobre os motivos pelos quais
algumas criangas tém tal atitude?
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Sdo s6 as criangas que dormem ou
ndo participam ‘direito” da reunido?
Sabemos que nao. O desafio da par-
ticipagdo qualitativa ainda nado foi
superado. Fatores como a metodolo-
gia das reunides, os locais onde elas
ocorrem, a quantidade de vezes por
semana, o hordrio em que terminam
acabam influenciando diretamente
na ‘qualidade dessa participagao’.
Devem ser dadas tanto para as crian-
¢as como para todas as outras pessoas
condicOes materiais e didaticas para
exercerem o direito a participacgao
ativa” (CARNEIRO, 2008).

Na pesquisa de campo, foi possivel
acompanhar uma reunido do COP. De fato,
constatou-se que a dispersdo ocorre, por
parte dos participantes, independentemen-
te da idade. Observaram-se conselheiros
que, durante as delibera¢des, dormiam,
conversavam e safam do auditério para
tomar café. No entanto, ndo se cogitou
vetar a participacao desses sujeitos, atri-
buindo sua dispersdo a idade. Assim, a
proposta de limitagdo a participacdo de
criancas no COP pode ser vista como uma
acdo discriminatéria, tendo em vista que o
fundamento utilizado para essa restricao
de direito se aplica a outros sujeitos, de
outras faixas etarias, em relacdo as quais
nao se cogita limitar o direito de participar
do Conselho.

A participagdo dos membros da Rede
OPA no OP nio se restringe aos momentos
previstos institucionalmente. Eles criam
agdes proprias. Um exemplo dessas ini-
ciativas foi o monitoramento da execucao
do Plano de Obras e Servicos, realizado no
periodo de setembro a dezembro de 2007.
Foram realizadas visitas a 52 obras e servi-
¢os por cerca de 35 pessoas, na sua maioria
membros da Rede OPA, além de técnicos
do CEDECA-CE.

Mediante monitoramento, foram diag-
nosticadas diversas fragilidades do OP:
atrasos na execuc¢ao de obras e servigos,
divergéncias entre as informagdes presta-

das pela Prefeitura e a realidade encontrada
nas visitas aos locais das obras e desconhe-
cimento dos servidores e gestores ptblicos
sobre o andamento e localizacdo das obras
do OP (CENTRO..., 2008).

O processo de diagndstico incluiu a ela-
boracdo de um video e de um “fanzine”, em
linguagem acessivel, explicando o que é o
Orcamento Participativo e as dificuldades
e avangos do processo de monitoramento
(CENTRO..., 2008), a fim de estabelecer
uma melhor comunicacdo com as comuni-
dades e divulgar acoes da Rede.

5. Consideracoes finais

A participacao dos cidadaos nas deci-
sdes politicas e o controle social sobre as
prestacdes estatais sdo eficazes mecanismos
para assegurar a legitimidade da atuagao
do estado, sendo valida e necessaria a par-
ticipacdo de criangas e adolescentes nesse
processo, como sujeitos de direitos.

Apesar de ndo possuirem capacidade
para votar, criancas e adolescentes se en-
contram contemplados pela nogdo de povo
e cidadania, sendo, desse modo, sujeitos de
todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, além de outros especificos,
em decorréncia da sua condigdo peculiar de
desenvolvimento.

Quanto mais plurais forem os grupos
engajados nos movimentos que contribuem
com a elaboracdo de politicas publicas
e pressionam os governantes para que
estas sejam executadas de forma adequa-
da, maior a qualidade do debate de seus
membros, e melhores os frutos da pressao
exercida sobre o estado.

Nesse contexto, a participagao de
criancas e adolescentes, assim como de
todos os demais segmentos da sociedade,
é essencial, na medida em que contribui
com a qualidade e a com a legitimidade
das decisdes tomadas. Além disso, tais
espacos de participacdo politica possuem
um carater pedagdgico. A democracia se
constroéi a partir da participagdo nos proces-
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sos democraticos, e melhor sera a formacao
do cidadao quanto mais cedo se iniciar o
exercicio da cidadania.

A atuacdo da Rede OPA iniciou um
despertar no Municipio de Fortaleza em
relagdo a possibilidade da participagao
politica de criancas e adolescentes. Um
dos frutos da pressao provocada por esse
movimento foi a conquista de um espago
no Orcamento Participativo. O fato de esses
sujeitos elegerem seus proprios delegados,
com direito a voz e voto nas instancias de
deliberacao do processo de elaboragao e
controle do orcamento publico, representa
um grande avango para a democracia,
inimaginavel até pouco tempo atrds. Aos
poucos, criangas e adolescentes conquistam
sua condigdo de sujeitos ativos, fortalecen-
do a sua cidadania.

Existem muitos desafios a ser supera-
dos para a ampliacao da democracia, em
especial no que diz respeito aos aspectos
metodolégicos para a inclusdo de criangas
e adolescentes nos processos decisérios, e
a credibilidade em relagdo a capacidade
destes de exercerem a cidadania. No en-
tanto, as conquistas do percurso sdo esti-
mulantes, e demonstram a possibilidade da
construcdo de uma nova democracia, que
conte com a efetiva participacao popular
e respeite os direitos humanos nao s6 das
criangas e dos adolescentes, mas de todos os
grupos sociais que constituam, por razoes
discriminatérias, minorias dos espagos de
poder.
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1. Antecedentes historicos

Na atualidade assistimos a um processo
dialético entre o regionalismo e o multilate-
ralismo: o desenvolvimento econémico de-
pende menos de um Estado em particular e
mais dos processos de integracao regional,
o que pode ser ttil para evitar os efeitos
negativos das especulac¢des financeiras
fomentadas pelo processo de globalizagao
da economia.

Cabe ressaltar, todavia, que os acordos
preferenciais de comércio, pelos quais se
busca a formacao de dreas de livre comércio
e de unides aduaneiras, tém sua origem
ainda no século XVI. Com efeito, por vol-
ta do ano de 1547, ja existiam propostas
para a formagdo de uma unido aduaneira
entre a Inglaterra e a Escocia, intengdo que
veio a se formalizar em 1703 por meio do
estabelecimento de uma unido politica e
econdmica entre tais paises. Outros exem-
plos histéricos podem ser citados, como a
unido aduaneira entre Suécia e Noruega,
entre 1874 e 1875, e aquela pactuada por
Bélgica, Luxemburgo e pelos Paises Baixos
(Benelux), em 1944, entre outros.

Brasilia a. 46 n. 181 jan./mar. 2009

91



Frustrado o momento histérico conhe-
cido como o Primeiro Regionalismo, na
década de 1960, do qual vingou apenas
a iniciativa da Comunidade Econdémica
Europeia, a discussdo acerca da relagdo
entre o regionalismo e o multilateralismo
intensificou-se com o chamado Segundo
Regionalismo, periodo ocorrido na década
de 80, em que diversos fatores convergiram
para o crescimento do niimero de acordos
regionais formalizados e o aprofunda-
mento - ou mesmo a expansao - dos ja
existentes.

Nos ultimos anos que antecederam ao
término da Rodada Uruguai (1986 a 1994)
do entdo denominado GATT (Acordo Ge-
ral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio),
verificou-se um aumento consideravel do
nimero de acordos de integragdo regionais
notificados ao GATT. Entre os fatores que
contribuiram para tal situacdo, merece ser
ressaltado o atraso na conclusao das nego-
ciacdes da Rodada Uruguai, ocasionado
pela complexidade de determinadas maté-
rias, notadamente as que pretendiam libe-
ralizar o comércio no setor agricola, e pelos
consequentes impasses negociais advindos
de tais discussdes, o que levou muitos pai-
ses a temerem o fracasso da prépria Rodada
Uruguai e, consequentemente, da estrutura
multilateral do comércio internacional.

Outro fator que abalou a credibilidade
no sistema mundial de comércio foi a mu-
danga da politica norte-americana em rela-
¢do aos processos de integracdo regional.
Em 1986, os Estados Unidos da América
firmaram um acordo de livre comércio com
o Canad4, o que impulsionou a elaboragao
de acordos regionais entre outros paises
como uma politica de seguranga, diante
da possibilidade de fracasso da Rodada
Uruguai.

A partir de 1994, com o fim da mencio-
nadarodada de negociagdes, que, entre ou-
tros resultados, culminou com a criagdo da
OMC (Organizacao Mundial do Comércio),
restabeleceu-se a confianca na estrutura
multilateral do comércio internacional.

Sem embargo, percebe-se que o interesse
na formacao de novos blocos de integragao
regional sofreu um impulso, sendo que o
grande desafio passou a ser a busca pela
adequada interagdo entre tais processos e
as normas e principios do comércio multi-
lateral erigidos nos acordos constitutivos
da OMC.

2. Conceituacoes

Considerando que tanto o multilate-
ralismo quanto o regionalismo ganharam
forca em funcgdo da intensificacdo do
processo de globalizagdo da economia, é
importante visualizar um conceito do que
vem a ser esse processo de globalizacao,
sem qualquer pretensdo de tracar uma
conceituacdo definitiva e acabada, tendo
em vista a polémica existente quanto a
defini¢do do termo.

O processo de globalizacao caracteriza-
se por ser um fendmeno complexo, parcial,
desigual e contestado. De fato, trata-se de
um processo complexo em funcado de sua
falta de homogeneidade, tendo em vista
que aglutina um conjunto de processos
inter-relacionados que se influenciam e se
transformam mutuamente. Sua parcialida-
de esta ligada aos ambitos materiais que
o afetam e o integram. Tal parcialidade
provém do fato de tratar-se de um processo
inacabado e em plena evolucao (GARCIA
SEGURA, 1999, p. 235).

Com efeito, a globalizagdo é um proces-
so de internacionaliza¢do da economia e de
ampliacao dos mercados para que as gran-
des empresas transnacionais possam obter
o maximo de seu desempenho lucrativo. Os
Estados nacionais acabam sendo reféns de
tais interesses e se transformam em espagos
politicos de consolidacdo dessa nova forma
de expansdo do capital (PIETRICOVSKY,
2001, p. 17).

E dentro desse contexto que se desen-
volve o estudo do regionalismo e do mul-
tilateralismo, processos que exercem uma
influéncia fundamental na maneira de os
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Estados se relacionarem entre si, no &mbito
externo, e de definirem suas politicas eco-
ndmicas e sociais, no ambito interno.

O regionalismo pode ser conceituado
como a reducdo preferencial de barreiras ao
comércio entre um subconjunto de paises
que podem ser, mas ndo necessariamente,
contiguos. E importante ressaltar a dis-
criminagdo como elemento constante da
definigdo de regionalismo, pois, para que se
verifique a iniciativa regional, é necessario
que sejam outorgadas preferéncias a alguns
paises, mas ndo a todos, necessariamente
(BHAGWATI, 1995, p. 22).

Entretanto, uma analise circunstancia-
da do fenémeno do regionalismo conduz
a uma relativizacdo desse seu contetido
discriminatério, pois integracdo regional
pode ser considerada como uma situa-
¢do ou como um processo. Vista como
uma situacdo das atividades econdmicas,
caracteriza-se pela auséncia de varias for-
mas de discriminacdo entre as economias
nacionais. Considerada como um processo,
é concebida como um conjunto de medidas
cujo objetivo é abolir, de maneira progressi-
va, a discriminacdo entre as unidades eco-
noémicas pertencentes a diferentes nagdes
(BALASSA, 1980, p. 1).

Por sua vez, o multilateralismo pode ser
definido como sendo a reducdo indiscrimi-
nada de barreiras ao comércio, entendendo-
se que o termo indiscriminada é utilizado no
sentido de que a reducao de barreiras se es-
tende a todos os paises inseridos no sistema
mundial de comércio (BHAGWATI, 1995,
p- 22). Tal conceito aproxima-se do proprio
conceito da clausula da nagdo mais favore-
cida, dela se distinguindo em funcao de o
multilateralismo tratar-se de um processo
ao qual serve a referida clausula.

Apos as consideragdes feitas até o
presente momento, a grande questdo que
se apresenta é a seguinte: em que medida
o regionalismo beneficia ou prejudica o
processo de liberalizacdo mundial do co-
mércio? O regionalismo se contrapde ao
multilateralismo ou funciona como um

elemento complementar? E o que se discute
a seguir.

3. Compatibilidade entre regionalismo e
multilateralismo

A preocupacdo quanto a compatibi-
lidade entre os processos de integragao
regional e o processo de multilateralizagao
do comércio mundial defendido pela OMC
encontra respaldo no aparente carater dis-
criminatdrio que envolve os primeiros, o
que se comprova ser um engano diante de
uma andlise mais detalhada do tema.

Aparentemente, o regionalismo entraria
em choque com o principio mais importan-
te que rege o comércio multilateral, qual
seja, o da clausula da nagdo mais favoreci-
da, segundo o qual as vantagens comerciais
oferecidas a um dos membros da OMC
devem ser estendidas aos demais (princi-
pio da ndo-discriminacao). Dessa forma, a
pergunta mais comum é até que ponto os
processos de integragdo regional atuam
como complementares ou obstaculizadores
dos objetivos defendidos pela OMC.

E fundamental ter em vista que o multila-
teralismo e o regionalismo sdo processos que
tém como objetivo a reducdo das barreiras
comerciais entre os paises, sendo que o pri-
meiro o faz de uma maneira indiscriminada,
alcancando todos os membros da OMC, en-
quanto o segundo se restringe a um conjunto
de paises, também integrantes da referida
organizagdo, mas que ndo se estende a totali-
dade dos signatarios do acordo multilateral
que a criou, o que poderia comprometer os
objetivos maiores da liberalizacao mundial
do comércio (CORREA, 2001, p. 68).

Reflexo de tal preocupagdo é percebido
no férum multilateral da OMC que levou
a criacdo, em fevereiro de 1996, do Comité
sobre Acordos Regionais de Comércio,
com o intuito de analisar os acordos regio-
nais e seus problemas sistémicos, a fim de
verificar se tais acordos se encontram em
conformidade com as disposi¢oes da OMC
a respeito da mundializacdao do comércio.
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E importante considerar que a integra-
¢do regional, além de garantir os intercam-
bios comerciais e financeiros intrarregio-
nais, também caminha para novas formas
de organizagao politica, funcionando como
um fator de estabilidade dos Estados Mem-
bros na ordem internacional. Ainda que o
principal agente promotor da integracao
seja o proprio mercado (PERROUX, 2000,
p. 37), por meio dela os Estados buscam
recuperar parte de sua autoridade politi-
ca territorial, mediante participacdo em
organizagdes regionais, fortalecendo sua
capacidade contratual por negociacdes
coletivas com outros Estados e com as di-
versas organizacdes internacionais (TELO,
2001, p. 84).

Ainda que pareca contraditério, os acor-
dos comerciais regionais podem, muitas
vezes, servir realmente de apoio ao siste-
ma multilateral de comércio pretendido
pela OMC, pois tais acordos permitem
que grupos de paises negociem normas
e compromissos que vao além do que
seria possivel multilateralmente em dado
momento histérico. Por sua vez, algumas
dessas normas preparam o caminho para
que os paises-membros desses acordos
possam se fortalecer para enfrentar as
dificuldades encontradas no comércio
multilateral, principalmente quando se
trata de paises subdesenvolvidos ou em
desenvolvimento, cujas frageis economias,
se consideradas isoladamente, seriam ra-
pidamente solapadas pelo modelo ditado
pela OMC. Os servicos, a propriedade inte-
lectual, as normas de protecdo ambiental e
as politicas em matéria de investimentos e
concorréncia sdo questdes que se iniciaram
em negociacdes regionais e, posteriormen-
te, converteram-se em acordos ou temas de
debate na OMC.

4. Teoria da integracio economica

Segundo Jacob Viner (1950), o impacto
de unides aduaneiras nas correntes de
comércio pode causar dois efeitos: de um

lado, a criagdo de comércio, que é o comér-
cio adicional criado pelo estabelecimento
da aludida unido aduaneira, e, de outro,
o desvio de comércio, que é exatamente o
comércio que foi desviado de um produtor
eficiente, situado fora da unido aduaneira,
em favor de um produtor menos eficiente,
situado entre os paises-membros do acordo
regional.

A criacdo do comércio seria benéfica
para o comércio internacional, pois ndo
afetaria negativamente terceiros paises situ-
ados fora da unido aduaneira. Por sua vez,
o desvio de comércio resultaria prejudicial
ao comércio internacional, constituindo
mesmo uma espécie de protecionismo
intrabloco.

Com o auxilio dessa teoria, é possivel re-
alizar uma contraposicao entre o comércio
criado e o desviado, medida essa que pode
determinar se um bloco regional revela-se
como um obstaculo ao comércio internacio-
nal ou como um elemento colaborador do
desenvolvimento do livre comércio multi-
lateral, a medida que derruba barreiras co-
merciais entre os membros daquele bloco,
sem prejudicar sobremaneira o comércio
multilateral.

E importante ressaltar que os efeitos
positivos ou negativos sao sempre conside-
rados em rela¢do ao comércio internacional,
pois, em relagdo ao mercado interno dos
paises envolvidos, as vantagens sao rela-
tivizadas ao beneficio direto aos consumi-
dores, representado pela possivel redugao
no preco do bem importado. Contrapde-se
ora o desvio de comércio interno (se a eco-
nomia do pais era antes fechada em relagao
ao bem em questao), ora a diminui¢do na
arrecadagdo, j4 que a receita alfandegaria
intraunido aduaneira inexiste.

Portanto, a luz de tal teoria, quanto
maior a proporcao de comércio criado em
relacdo ao comércio desviado, em uma
determinada unido aduaneira, maior sera
a colaboragdo de tal bloco regional para
que a iniciativa multilateral atinja seu
objetivo de abolir as barreiras comerciais
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existentes entre os Estados, sem prejuizo
de terceiros Estados, ndo-participantes do
acordo regional.

Em contrapartida, Paul Krugman (1991)
afirmou que os blocos regionais poderiam
acarretar a deterioracdo do comércio mul-
tilateral, baseando-se em férmulas econo-
micas simplistas.

Suas ideias foram duramente criticadas,
resultando numa reformulagao de seu pen-
samento, elaborando o autor nova teoria
segundo a qual, se o custo do transporte de
mercadoria entre continentes é proibitiva-
mente elevado, entdo o comércio mundial
tera lugar primeiramente entre paises que
se situem no mesmo continente, hipdtese
em que o comércio regional ndo geraria
desvio do comércio, pois seu fluxo natural
seria entre os parceiros regionais (Idem).

Krugman (1991) classificou, assim, os
blocos regionais em naturais e artificiais,
segundo seus Estados Membros se locali-
zassem em um mesmo continente ou em
continentes diversos, sem considerar, no
entanto, as diferencas entre distancia geo-
grafica e econémica. Tais conceitos adap-
tariam a teoria a realidade, pois buscariam
um meio-termo relativamente aos custos
de transporte, que, em verdade, situa-se
entre zero (primeira hipétese) e o infinito
(segunda hipotese).

Afere-se, portanto, que, ainda que sejam
de inegével valor, tanto a teoria de Viner
quanto a de Krugman ndo sao suficientes
pararesponder a questdo que ora se analisa,
qual seja: o regionalismo pode ser conside-
rado complementar ao multilateralismo na
busca pelo livre comércio mundial?

Os blocos regionais, ndo obstante visa-
rem a reducao das barreiras ao livre comér-
cio - objetivo comum aquele buscado pela
iniciativa multilateral -, podem suscitar
alguns temores quanto a possibilidade de
que tais blocos acabem por representar um
obstaculo ao livre comércio mundial perse-
guido pela OMC. Isso porque a redugdo das
barreiras comerciais, nos blocos regionais,
beneficia apenas os paises membros de tais

iniciativas, gerando uma discriminacao
entre tais paises e os demais do sistema
multilateral de comércio.

Entre os temores sobre o regionalismo,
destacam-se (PELKMANS, 1993, p. 125-
143):

1. O desvio de comércio suplantaria a
criacdo de comércio e, mesmo que tal efeito
nao se verificasse em relacdo a todos os
paises, é possivel que tal se dé em relagao
a determinados paises;

2. A formagao, ou mesmo o aprofunda-
mento de grupos regionais, torna seus par-
ticipes menos interessados na liberalizacao
comercial mundial; e

3. Os blocos regionais tendem a tornar-
se politicamente introspectivos, no sentido
de que os terceiros paises ficam em segundo
plano com relagdo a matérias de cooperacao
como tecnologia ou auxilio ao desenvolvi-
mento ou mesmo politica exterior.

A pratica tem demonstrado de maneira
irrefutavel que tais temores sdo absoluta-
mente improcedentes, haja vista a partici-
pacao cada vez maior da Unido Europeia no
desenvolvimento do comércio multilateral.
O fortalecimento e a ampliagdo da integra-
¢do econdmica no continente europeu nao
impediu que o referido bloco econdémico
ampliasse suas relagcdes comerciais com
outros paises, e mesmo com outros blocos
econdmicos, como é o exemplo de acordos
firmados com o México e do acordo de
associagdo inter-regional que estd em ne-
gociacdo com o MERCOSUL, com o qual
mantém estreitas relacdes de comércio e
cooperacdo (LUQUINI, 2003, p. 66). E a
prética do chamado regionalismo aberto,
que passa a ser analisado a seguir.

5. Regionalismo aberto

Em meio a discussdao quanto aos te-
mores advindos do surgimento de blocos
regionais elencados por Pelkmans e quan-
to aos efeitos causados pelos mesmos ao
comércio multilateral, nasceu a expressao
regionalismo aberto para identificar os pro-
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cessos de integracdo regional que preten-
samente ndo acarretariam obstidculos ao
desenvolvimento do comércio multilateral.
Ao contrario, colaborariam para a dimi-
nuicdo das barreiras comerciais entre os
Estados Membros da iniciativa regional,
que, por decorréncia, também sao interes-
sados no sucesso da iniciativa multilateral,
como membros que sdo da OMC, sem gerar
qualquer tipo de prejuizo para os paises nao
membros do bloco regional. No regionalis-
mo aberto, o efeito do desvio de comércio
é atenuado pela diminuigdo das barreiras
tarifarias impostas pelos blocos regionais
em relacao a terceiros paises, iniciativa esta
que dificilmente ocorreria com todos os
paises desses blocos considerados indivi-
dualmente. Tal iniciativa significa geracao
de novas relagdes de intercAmbio comercial,
colaborando para o fortalecimento do sis-
tema multilateral de comércio.

Na licdo de Celso Lafer (1996, p. 97),
expressoes como building blocks ou regio-
nalismo aberto, embora ndo unanimemente
aceitas ou definidas, tém sido usadas para
expressar essa visao de regionalismo como
fator positivo para o desenvolvimento do
comércio internacional. A articulacdo da
pluralidade de comunidades - a de vocacao
universal (OMC) e as de vocacao regional
- da-se mediante o reconhecimento da
dualidade de regimes juridicos que devem
ser compativeis e congruentes, mas que nao
tendem, necessariamente, a convergéncia
pela identidade.

Gary Sampson (1996) sugere que

“Os paises participes de acordos
regionais claramente ndo véem con-
tradicao entre perseguir um caminho
mais rapido de liberalizacao pela
integracao regional, enquanto perse-
guem a mais distante abertura global
do mercado através da liberalizacao
multilateral”.

Para a OMC, os blocos regionais inte-
ressantes sdo aqueles que suprimem ou
reduzem os obstaculos ao comércio dentro
do grupo. Em particular, esses acordos

devem contribuir para que os intercambios
fluam com maior liberdade entre os Estados
Membros do bloco sem gerar obstaculos
ao comércio destes com terceiros paises
nao-participantes do bloco. Em resumo, a
integracdo regional deve complementar,
fortalecer, e ndo ameacar o sistema multi-
lateral de comércio.

6. Regionalismo e OMC

E importante ressaltar que, na atuali-
dade, a maioria dos membros da OMC é
formada por paises em desenvolvimento
e o sistema desenhado pela organizacao
preocupa-se ndo sé com a expansdo do
comércio internacional puramente consi-
derada, mas, sim, como um instrumento
da promogdo do desenvolvimento e da
reducdo das desigualdades. Para tanto,
deve-se buscar mecanismos garantidores
da insercdo de tais paises no mercado in-
ternacional de forma competitiva, muitas
vezes com tratamento diferenciado das
grandes poténcias econdmicas mundiais.

Segundo Fernandez Rozas (1999, p.
164),

“La integraciéon regional es una via de
solucién para los problemas econé-
micos por todo lo que contribuye a re-
forzar un poder tinico de negociacién
frente a los paises mas desarrollados
en el marco del comercio internacio-
nal. Las dificultades hacia la practica-
bilidad por parte de muchos Estados
del drea de una actuacion fuerte en el
contexto mundial exige la creacién de
esfuerzos integrados para mantener
con viabilidad una posicién comdn
que sea convincente. Dicho de otro
modo, se trata de propiciar la aparici-
6n de un ‘nuevo actor’ en el comercio
internacional reconocido por su po-
tencial y participacion efectiva por la
comunidad internacional”.

Nesse sentido, os paises em desenvolvi-
mento necessitam de flexibilidade quanto
ao prazo para aplicar os acordos firmados.
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E, por sua vez, os acordos incorporam as
disposicoes anteriores do GATT que pre-
véem assisténcia e concessdes comerciais
especiais para os paises em desenvolvimen-
to. Nos acordos da OMC, reconhece-se que
os acordos regionais e a maior integracao
econdmica podem beneficiar tais paises.
Com efeito, a participacdo em processos
de integracao regional é muito importante
para os paises em desenvolvimento, pois
a criacdo de mercados regionais facilita
o comércio e a adaptacdo dos mesmos
a competicdo internacional, assim como
possibilita que os paises mais pobres
possam implementar paulatinamente sua
reestruturacdo, adaptando sua industria
exportadora, sem sua imediata exposigado
ao mercado internacional (TELC), 2001,
p- 84-85). Em contrapartida, também se
reconhece que, em determinadas circuns-
tancias, os acordos comerciais regionais
podem lesionar os interesses comerciais de
outros paises. Normalmente, o estabeleci-
mento de uma unido aduaneira ou de uma
zona de livre comércio violaria o principio
daigualdade de tratamento para os paises
membros da OMC (cldusula da nagdo mais
favorecida). Nao obstante, o artigo XXIV
do GATT autoriza, excepcionalmente, o
estabelecimento de acordos comerciais
regionais, sob a condicdo de cumprirem
determinados critérios.

O artigo XXIV do GATT determina que,
quando se cria uma zona de livre comér-
cio ou uma unido aduaneira, deverao ser
reduzidos ou suprimidos os obstaculos ao
comércio, substancialmente, em todos os
setores do grupo. O comércio dos paises
nao membros com o grupo nao deverd ser
objeto de maiores restri¢des que antes de se
estabelecer o referido acordo regional.

O reconhecimento da importancia das
iniciativas regionais para o comércio inter-
nacional pelo GATT foi expressamente con-
solidado no paragrafo 4¢ do citado artigo
XXIV, no qual é definido que o propésito
das unides aduaneiras e das areas de livre
comércio deve ser o de facilitar o comércio

entre seus participantes, e ndo o de cons-
truir barreiras comerciais em relacdo aos
demais paises.

7. Conclusoes

A configuracao do novo comércio inter-
nacional, sob o ponto de vista da dialética
entre o multilateralismo e o regionalismo,
deve ser analisada considerando-se a
diversidade de processos e instrumentos
da integragdo regional, o grau de comple-
mentaridade comercial nestes processos
e também a diversidade nos niveis de
integracdo econdmica, conforme estejam
esbelecidas zonas de livre comércio ou
unides aduaneiras.

Nesta ordem de ideias, com todas essas
nuancas a serem consideradas, a analise dos
efeitos dos blocos regionais no comércio
multilateral deverda ser feita caso a caso,
pois o regionalismo, enquanto processo
integratdrio, ndo pode ser considerado,
por si s6, obstaculo ao livre comércio mul-
tilateral.

Ademais, a possibilidade de os blocos
regionais atuarem nas negociagdes mul-
tilaterais, diminuindo-se o niimero de
negociadores nas rodadas multilaterais,
pode, teoricamente, dar maior agilidade as
negociacoes multilaterais, pois, preliminar-
mente ao encontro multilateral, os Estados
Membros dos blocos regionais decidirao
qual o posicionamento do bloco, e ndo de
cada um deles individualmente.

Destarte, ambos os processos - regiona-
lismo e multilateralismo - podem coexistir
perfeitamente sem estarem em conflito.
Na verdade, a pratica tem demonstrado
que sdo processos complementares, pois
o regionalismo bem direcionado contribui
de forma inequivoca para o aumento do co-
mércio mundial. Entretanto, para que isso
aconteca, a OMC terd o importante papel
de assegurar que os blocos comerciais es-
tabelecam relag¢des entre si, em um esfor¢o
multilateral para a redugdo dos obstaculos
ao comércio. Desta forma, acompanhar
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e analisar os efeitos do regionalismo no
comércio multilateral passa a ser uma das
principais tarefas da OMC.

Algumas vezes descreve-se a OMC
como uma instituicdo de livre comércio, o
que nao é completamente exato. O sistema
permite a aplicacao de tarifas alfandegérias
e, em circunstancias restritas, outras formas
de protecéo. E mais exato afirmar que é um
sistema de normas consagrado a obtencao
de uma concorréncia comercial livre, leal e
com o minimo de distor¢des.

Conclui-se, portanto, que, para a OMC,
o sistema de comércio deve ser:

1. Ndo discriminatério, ou seja, um
pais ndo deve discriminar entre seus in-
terlocutores comerciais. Tampouco deve
discriminar entre seus préprios produtos,
servigos ou cidadaos e os produtos, servigos
ou cidadaos de outros paises;

2. Livre, no sentido de buscar sempre
a reducdo dos obstaculos ao intercambio
comercial mediante negociagdes;

3. Previsivel, pois as empresas, os
investidores e os governos estrangeiros
devem confiar que ndo serao estabelecidos
obstaculos comerciais de forma abrupta,
arbitréria e repentina;

4. Competitivo, desestimulando-se as
praticas desleais, como os subsidios a ex-
portacao e o dumping.

Dessa forma, as normas de integracao
regional deverdo harmonizar-se com as
normas multilaterais de regulacdao do
comércio definidas acima, viabilizando
a coexisténcia entre o regionalismo e o
multilateralismo. Finalmente, é importante
salientar a necessidade de convergéncia
entre as normas formuladas no ambito
dos processos regional e multilateral para
que seja trilhado de forma harmoniosa o
caminho para a construcdo do comércio
mundial livre e capaz de gerar o tao al-
mejado desenvolvimento, em suas mais
diversas facetas.

A solucao passa, sem duivida, pelo re-
gionalismo aberto, estratégia que envolve
0s processos de integragdo regionais que

se situam em um quadro de abertura
comercial e de reinser¢do competitiva de
tais processos na economia mundial. Em
semelhantes experiéncias de integracao
regional, como ja se disse, o efeito do desvio
de comércio é atenuado pela diminuigdo
das barreiras alfandegérias impostas pelos
blocos regionais a terceiros paises.
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1. Introducio

Convalidar um ato ndo é o mesmo que
fazer sua conversao. A Medida Proviséria,
como ato da potestade legislativa do Poder
Executivo, necessita ser convalidada pelo
Congresso Nacional para sua validez' no
ordenamento juridico.

! “Efetivamente, o termo ‘convalidar’ significa em
castelhano “dar validez’. E uma técnica juridica que
serve para sanar atos afetados por vicios juridicos, de
forma que, sem essa convalidacdo, o ato seria em si
mesmo ilegitimo; todo Decreto-lei suporia um ilicito
juridico que deve ser sanado mediante a intervencao
parlamentar. Entretanto, ndo é este o sentido que
tem a institui¢do no ordenamento espanhol, porque
a producao dos Decretos-leis se trata de uma ativida-
de constitucionalmente licita por parte do Governo,
sem que tenha que estar submetida ao ‘saneamento’
ou ‘convalidacdo’ alguma que a outorgue carater de
licitude. Nao nos encontramos na Espanha ante uma
suscitacao anglo-saxa, de Bill of indemnity sobre uma
atividade essencialmente ilicita do Governo, sendo
ante uma acao com categoria de lei, licita ainda que
proviséria. Pelo que a agdo da chamada ‘convalidacao”
nao supde nenhum tipo de saneamento pela atividade
parlamentar, de nulidades ou anulabilidades presen-
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A convalidacdo da Medida Provisoria,
pelo Congresso Nacional, de ato do Poder
Executivo, vai significar que a mesma sa-
tisfaz os requisitos constantes do art. 62 da
Constituicdo brasileira. A partir de entdo,
anorma passa a ter existéncia em conjunto
com as demais normas que formam parte
do ordenamento juridico. Os pressupostos
constitucionais formais e materiais para que
a norma governamental seja convalidada
estdo no art. 62 e seu § 1°, no que respeita
as proibicdes de regulacao.

Em que pese a forca de lei contida na
Medida Proviséria, assim que é editada
pelo Governo, ela podera ser derrogada
de forma expressa ou tacitamente pelo
Congresso Nacional (Cf. MASSUDA, 2000,
p- 1-5) quando lhe faltam os pressupostos
habilitantes de relevancia e urgéncia® ou
quando essa norma incide nas proibi¢oes
do art. 62, § 1¢, da Constituicio brasileira.

A ECn232/2001 nao é clara a respeito da
convalidagdo da Medida Proviséria, pois,
ao introduzir o § 52 no art. 62 da Constitui-
¢do, ainda que nao se refira a convalidagio
ou derrogacio, implicitamente o faz ao dizer
que “a deliberacao de cada uma das Casas
do Congresso Nacional sobre o mérito das

tes por natureza em todo Decreto-lei, sendo que sim-
plesmente da carater definitivo a um ato em principio
provisorio, pelo que resulta mais adequado utilizar os
termos ‘ratificacio’ (GARCIA DE ENTERRIA/T.R.
Fernandez) ou "homologagao’, porque, como destacou
a S.T.C. n® 6 de 4 de fevereiro de 1983: ‘O que o art.
86.2 da Constituicao espanhola chama ‘convalidagao’
é mais genericamente uma ‘homologacado’ respeito
da situacdo de necessidade justificadora da iniciativa
normativa baseada por esse caminho’” (SANTOLAYA
MACHETTI, 1988, p. 203-204).

2 “No que concerne a alegada falta dos requisitos
darelevancia e da urgéncia da Medida Proviséria (que
deu origem a Lei em questao), exigidos no art. 62 da
Constitui¢do, o Supremo Tribunal Federal somente
a tem por caracterizada quando neste objetivamente
evidenciada. Endo quando dependa de uma avaliacao
subjetiva, estritamente politica, mediante critérios
de oportunidade e conveniéncia, esta confiada aos
Poderes Executivo e Legislativo, que tém melhores
condigdes que o Judicidrio para uma conclusdo a
respeito.” (JURISPRUDENCIA, ADI 1.717-MC, Rel.
Min. Sydney Sanchez, DJ 25 fev. 2000. ementério
1980-1, p. 63-64).

Medidas Provisérias dependerd de juizo
prévio sobre o cumprimento de seus pres-
supostos constitucionais”.

Portanto, da derrogagdo expressa ou ta-
cita, podera restabelecer-se o status quo das
relagdes juridicas anteriores de sua edigao.
E, da mesma forma, o Congresso Nacional
deveré editar o competente decreto legis-
lativo para regular as rela¢des juridicas
criadas durante sua curta vigéncia. Isso
porque o art. 62, § 112, dispde que: “Nao
editado o decreto legislativo a que se refere
0 § 3¢ até sessenta dias apds a rejeigdo ou
perda de eficicia de medida provisoria, as
relagées juridicas constituidas e decorrentes
de atos praticados durante sua vigéncia
conservar-se-ao por ela regidas.”

2. O juizo prévio pelo Congresso Nacional

O juizo prévio que a Constituicado
determina ao Congresso Nacional é uma
garantia para o ordenamento juridico, no
que concerne a validez e eficacia da norma
governamental, pelo que se podera garantir
a supremacia da Constituicdo como norma
hierarquicamente superior, a qual estabe-
lece um sistema de reparticdo de compe-
téncias®, havendo um maior peso no Poder

3 “ As Constituicdes normativas, e especialmente a
espanhola, incluem, junto as normas que formam parte
da Constituigdo material, no sentido Kelseniano, o re-
conhecimento de principios e valores constitucionais,
de natureza abstrata, que condicionam a producao
normativa e a aplicagdo do Direito. Este contetido axio-
16gico contribui necessariamente a uma desformaliza-
cao das fontes infraconstitucionais a favor da norma
constitucional. Ha que se levar em conta que frente a
identificacdo entre lei e Direito, prépria da doutrina
tradicional das fontes, uma teoria constitucional das
fontes deve partir da confluéncia entre Direito e Cons-
tituicao. A Constitui¢do nao pode conter, obviamente,
todo o Direito, porém todo o Direito do ordenamento
deve tender a constitucionalidade de seus aspectos
formais e materiais. A teoria constitucional ndo situa
a Constituicdo em lugar da lei, mantendo as mesmas
estruturas. Efetivamente, origina uma mudanca fun-
damental na estrutura do sistema de fontes, dentro do
qual, a Constituicdo, sendo a expressdo do consenso
fundamental dos diversos setores sociais, serve de
medida para a determinacdo da validez do Direito
produzido nos distintos ambitos em que esses setores
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Legislativo, relativo a producdo normativa,
por ser este um 6rgdo mais democratico
devido a sua composigao.

Assim, devido ao caréter politico do
Congresso Nacional, o juizo prévio passa
a ter uma natureza de forte conotagao poli-
tica. E ndo somente se a Medida Provisdria
cumpre com seus requisitos formais de
legalidade e constitucionalidade, concer-
nente de sua validez no ordenamento juri-
dico e ao principio de seguranga juridica*.
Sendo que, pelo juizo prévio, se analisam
0s pressupostos habilitantes e se a norma
governamental incide nas proibi¢des con-
tidas no § 1° do art. 62 da Constituicéo,
momento pelo qual o Congresso convalida
ourejeitaa Medida Proviséria. Essa atuagao
do Congresso Nacional tem caracteristica
fiscalizadora ou de auténtico controle (Cf.
CARMONA CONTRERAS, 1997, p. 253)
dos atos do Governo. E que, posteriormen-
te, a norma passa para a fase legislativa e
que por lei converte em definitivo a Medida
Provisoria®.

No caso de rejeicao, a norma sera expul-
sa do ordenamento juridico como se nunca

exercitam o poder publico. A Constituicao é origem
altima do Direito vigente no ordenamento, até onde
o Direito é Direito (além disso néo existe como tal). E
a fonte conformadora do ordenamento” (BALAGUER
CALLEJON, 1991, p. 54).

* O mesmo entendimento se faz ao Decreto-lei
espanhol. Segundo Carmona Contreras (1997, p.
254-255), o regime parlamentar tem sido modificado,
ainda que com a permanéncia do potencial inquisitivo
perante o Governo que ficou francamente diluido
como consequéncia da presenca de uma maioria par-
lamentar convenientemente disciplinada que apoia o
Executivo. Portanto, o controle podera manifestar-se
como uma espécie de contradicao em termos que vem
confundir o sujeito controlante com o controlador,
remetendo-nos a um suposto autocontrole.

° “Convalidado o Decreto-lei pelo Congresso,
o Presidente da Camara oferece a oportunidade de
tramitar seguidamente a norma recém convalidada
como projeto de lei, podendo, em conseqiiéncia e
diferentemente da simples convalidacdo, introduzir as
emendas e modifica¢des que ambas as Camaras enten-
dem convenientes sobre a citada norma. Isso significa
que a tramitagdo do art. 86.3 se plasma como auténtica
atividade legislativa, da que resultara uma Lei formal
das Cortes” (TUR AUSINA, 2002, p. 140).

existira, pelo que esta obrigado o Congresso
aeditar o decreto legislativo para regular as
relagdes juridicas produzidas ao tempo de
vigéncia da norma extraordindria.

3. A convalidagao do Decreto-lei pelo
Parlamento espanhol

No Direito constitucional espanhol, a
convalidagdo estd contemplada no art. 86.2
da seguinte forma: “Os Decretos-leis deve-
rao ser imediatamente submetidos a debate
e votagdo de totalidade ao Congresso dos
Deputados, convocado ao efeito se ndo
estiver reunido, no prazo dos trinta dias se-
guintes a sua promulgagdo. O congresso de-
verd pronunciar-se expressamente dentro
do referido prazo sobre sua convalidacao
ou derrogagcdo, para o qual o Regulamento
estabelecera um procedimento especial e
sumario”.

“Neste sentido, o controle que exerce
o Parlamento espanhol é de natureza
tipicamente politica e ndo de controle de
constitucionalidade. Este estara a cargo do
Tribunal Constitucional espanhol e, tam-
pouco se admite a emenda ao Decreto-lei,
sendo o mesmo convalidado ou derrogado
mediante debate e votacado de totalidade”
(BALAGUER CALLEJON, 1999, p. 146).

Santolaya Machetti (1988, p. 200) afirma
que, pelo inciso 2 do art. 86 da Constituicdo
espanhola, qualquer Decreto-lei deve ser
convalidado por manifestacao expressa do
Congresso. Para o autor, a convalidagdo pa-
rece revestir-se de um carater imperativo,
necessario, e nao meramente alternativo ao
de sua tramitacdo como lei. A possibilida-
de de tramitar o Decreto-lei como projeto
de lei esta estabelecida no inciso 3 do art.
86 da Constituigdo espanhola da seguinte
forma: “Durante o prazo estabelecido no
inciso anterior, as Cortes poderdo tramité-
los como projeto de lei pelo procedimento
de urgéncia”.

Na Espanha, no Decreto-lei se questiona
uma dupla via: a etapa de convalidagéo,
em que se analisam os pressupostos habi-
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litantes contemplados no art. 86.1 daquela
Constituicdo, e a possibilidade de tramita-
lo como projeto de lei. Segundo ainda o
mesmo autor, a convalidagdo é imperiosa
para a tramitacdo do Decreto-lei como lei
parlamentar, o que impede a decadéncia da
norma governamental. Além disso, a con-
validacao é vantajosa para que as Cortes na
Espanha nao atuem sob pressao temporal,
como no caso da rédpida decadéncia das
normas governamentais provocada nos
ordenamentos italiano e brasileiro (SAN-
TOLAYA MACHETTI, 1988, p. 201; TUR
AUSINA, 2002, p. 140).

A propésito desse cardter alternativo
entre convalidar ou tramitar como projeto
de lei o Decreto-lei, Santolaya Machetti
(1988, p. 202) afirma que o art. 86 da Cons-
tituicao espanhola apresenta dois supostos
tedricos claramente diferenciados; dois
procedimentos de intervencao distintos (Se-
gura Guimard), e ainda que este é o efeito
provocado pela interpretacao regulamentar
e jurisprudencial constitucional, ndo deixa,
entretanto, de provocar problemas no mo-
mento de determinar a natureza e efeitos
das duas vias.

A esse efeito, um dos problemas que
suscita essa interpretacdo, como pos de
manifesto a doutrina (Cruz Villalén, Jimé-
nez Campo, Santaolalla), é que o art. 86.3
da CE resulta absolutamente supérfluo,
desnecessario, porque o legislador pode in-
tervir convertendo em lei um Decreto-lei ja
convalidado em qualquer momento; é uma
possibilidade sempre presente, sem limites
temporais, sem necessidade, portanto, de
sujeitar-se ao estrito prazo de trinta dias,
marcado pelo art. 86.3 da Constituicdo es-
panhola, em virtude da iniciativa legislativa
que compete ao Governo segundo o art. 87
da citada Constituicao.

Para Balaguer Callejon (1999, p. 146), “a
convalidagdo do Decreto-lei espanhol nao
implica um saneamento dos vicios em que
0 mesmo tenha incorrido no que concerne
aos limites constitucionais a que esta sub-
metida esta fonte (STC 6, de 4 de fevereiro

de 1983, FJ 5). Um Decreto-lei que careca
de pressuposto habilitante, ou que afete a
algumas das matérias excluidas, mantera
esses vicios ainda que seja convalidado pelo
Congresso. A convalidagdo é uma exigéncia
para que o Parlamento expresse seu acordo
aumanorma proveniente de um érgao que
nao tem como principal fungado a producao
normativa”®.

Tanto no Direito espanhol quanto no
brasileiro, o Parlamento pode rejeitar a
norma em vez de convalida-la. No caso
brasileiro, o § 5¢ do art. 62 determina a vin-
culacdo do Congresso ao juizo prévio, pelo
qual, vai-se analisar se a norma cumpre
com os seus pressupostos habilitantes, e se
amesma nao incide nas proibi¢des contidas
no § 1°do artigo citado, para a posterior de-
liberacdo do mérito da Medida Provisoria.

Conclui-se que, uma vez convalidada
a Medida Provisodria, o Congresso podera
deliberar sobre ela. O que certamente serd
possivel propor emendas a Medida, de
acordo com a interpretacao do § 12 do art.
62, que faculta a alteragdo do texto original.
Distinto é ao que ocorre no Decreto-lei es-
panhol, no qual ndo se admitem emendas
na fase de convalidagdo (Cf. OTTO, 1988,
p- 203).

Nao é o que ocorre na realidade. Por
exemplo, na Medida Proviséria, o Congres-
so ndo se manifesta no juizo prévio como
manda o § 52 do art. 62, momento pelo qual
se deveria fazer a convalidacdo da norma
governamental, porém nao se faz. Portan-
to, ndo havendo um juizo prévio sobre a
Medida Provisoéria, a interpretacao que

¢ “A natureza politica do controle que o Con-
gresso exerce ndo se vé alterada pelo fato de que a
valoragao negativa que possa conduzir a derrogagao
do Decreto-lei se baseia na possivel inconstitucionali-
dade desta fonte por vulnerar os limites estabelecidos
na Constituicdo. O Congresso carece de competéncias
para determinar a inconstitucionalidade (ou a cons-
titucionalidade) do Decreto-lei, de tal modo que sao
juridicamente irrelevantes, a efeitos de caracterizar o
controle que realiza, as motivacdes em que se possa
basear sua rejeicao desta norma. Como o sdo também
aquelas em que se baseia a convalidacdo”. (BALA-
GUER CALLEJON, 1999, p. 146).
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se conclui do citado dispositivo é que vai
impedir a delibera¢ao pelo Congresso sobre
o mérito da norma a efeitos de se fazer sua
conversdao em lei porque a mesma estara
despida do ato convalidatério’.
Entretanto, o citado paragrafo nao é
claro a respeito da “convalidagao” como
pressuposto de conversdao da Medida
Proviséria em lei, pelo procedimento do
juizo prévio. Tudo indica que a atividade
parlamentar é de confirmagado de uma nor-
ma proveniente do Governo, cuja validez é
um pressuposto da seguranga juridica das
relagoes decorrentes dela. Por outro lado,
a sobrecarga legislativa no Congresso Na-
cional faz-nos concluir que o mesmo néao
cumprird os prazos estabelecidos consti-
tucionalmente para se fazer uma analise
dos pressupostos habilitantes da Medida
Proviséria e das proibi¢des descritas no § 1¢
do art. 62. Dessa forma, o Governo poderd
adotar Medidas Provisérias para regular
as demais Medidas Provisérias que ainda
estejam no Parlamento®. A convalidacgdo da
Medida Proviséria evita sua caducidade
do ordenamento juridico e evita também
sua reedicdo por ato do Governo. Esse du-
plo efeito do ato de convalidacdo garante
o monopolio legislativo pelo Congresso
Nacional, em razao de que a Medida Pro-

7 “ A convalidagao do Decreto-lei é absolutamente
necessaria para que este ndo perca sua vigéncia. A
mera inatividade do Congresso ndo é suficiente, por-
que o art. 86.2 da Constituicdo espanhola exige seu
pronunciamento expresso. A convalidagdo é assim
um ato que termina com a provisoriedade formal do
Decreto-lei e permite concluir o processo normativo
desta fonte do Direito” (BALAGUER CALLE]ON,
1999, p. 145-146).

8 “J4 se firmou a jurisprudéncia desta Corte
(assim, nas ADIMCs 1.204, 1.370 e 1.636) no sentido
de que, quando Medida Proviséria ainda pendente
de apreciacdo pelo Congresso Nacional é revogada
por outra, fica suspensa a eficacia da que foi objeto
de revogacao até que haja pronunciamento do Poder
Legislativo sobre a Medida Proviséria revogadora,
a qual, se convertida em lei, tornara definitiva a
revogacao; se nao o for, retomara os seus efeitos a
Medida Proviséria revogada pelo periodo que ainda
lhe restava para vigorar.” (JURISPRUDENCIA STF,
1998, p. 2.488) (ADI 1.665-MC, Rel. Min. Moreira
Alves, DJ 08/05/98).

viséria é uma espécie de fonte normativa
extraordindria de um 6rgdo que nao tem
competéncia legislativa primaria.

4. A auséncia de convalidacio da Medida
Provisoria: consequéncias

A proposito, o Parlamento brasileiro,
contrariando as disposi¢des constitucio-
nais que configuram a Medida Proviséria,
ndo leva a debate a norma excepcional
com o fim de fazer sua a conversdao em
lei. O que é incompativel com o Estado
democratico e de Direito por configurar a
omissdo legislativa no campo da producao
normativa originaria e do controle politico
por meio do jogo da maioria e minorias
parlamentares.

Em consequéncia, com a aceitagdo da
norma governamental sem o controle na
fase do juizo prévio pelo Congresso - mo-
mento pelo qual deveria proceder pela
convalidacdo ou denegacdo - sera possivel
concluir pela inexisténcia desse tipo nor-
mativo no ordenamento, ainda que irradie
efeitos com forca de lei. Razdo pela qual
resultaria indispensavel a intervencao e,
configurada a inexisténcia da norma go-
vernamental, seus efeitos no ordenamento
juridico sdo prejudiciais por afetar direitos
garantidos constitucionalmente.

“A ndo conversdo em lei da Medida
Proviséria pelo Parlamento depende se a
mesma foi ou ndo convalidada através do
juizo prévio. A este propodsito, a norma po-
dera estar convalidada, mas ainda nao estar
convertida em lei pelo Parlamento, o que é
perfeitamente possivel. E possivel também
que a norma ndo esteja convalidada o que
a faz decair de seu prazo de vigéncia, que,
em geral, opera antes da morosa conversao
em lei pelo Congresso. Nao havendo ojuizo
prévio que convalide ou rejeite a norma
governamental, a mesma é considerada
inexistente no mundo juridico. Portanto,
nao se pode converter em lei ou inclusive
denegar uma norma que ainda nao existe”
(DANTAS, 1997, p. 103).
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Para todos os efeitos, convalidada a
Medida Proviséria sem que a mesma seja
convertida em lei pelo Parlamento, pode-
se considerar a existéncia dessa norma
que produz efeitos validos e eficazes sem
que se opere a caducidade. Essa situagao
faculta ao Congresso Nacional promover
sua conversdao em lei mediante projeto de
lei parlamentar a qualquer tempo e impede
a reiteracdo da norma pelo Executivo.

Como dito antes, a caducidade da
Medida Proviséria opera pela falta de sua
convalidagdo pelo Parlamento. Porém, para
que se opere 0 processo de conversio em
lei, é fundamental, antes, o procedimento
de convalidagdo com o juizo prévio pelo
Congresso Nacional, conforme determina o
§ 52 do art. 62 da Constitui¢cao Federal.

A convalidacdo da Medida Proviséria
pelo Congresso Nacional incide nas rela-
¢Oes juridicas que se vao constituindo desde
o momento de sua publica¢ao, dando-lhes
validez e eficacia’, pelo que se suspende
de forma proviséria a eficacia da norma
anterior. A questdo que se suscita é se a falta
de convalidagado vai implicar a conversao
da norma governamental. Tudo indica
que influi negativamente, de modo que,
na realidade, a Medida Provisdria nunca é
convertida em lei.

Ainda, a respeito da falta de conversao
em lei da Medida Proviséria pelo Parlamen-
to, na atualidade, o Governo podera reitera-
la, uma vez expirado seu prazo de validez
no ordenamento, em virtude de que a
mesma nao fora antes convalidada no juizo
prévio. Pela reiteracao, ainda que proibida

9 “No caso da convalidagio, [...] ndo se exercita
saneamento de vicio algum, pois a atividade do Gover-
no é perfeitamente licita e legitimada, constitucional e
democraticamente. Nao existe atuagao viciada sendo
que a norma, desde um primeiro momento, entrou
formando parte do ordenamento com validez - ainda
que de forma proviséria -, caracteristica que requer
uma perfeita convergéncia para o posterior significado
convalidatério. Tendo em vista que o pronunciamento
do Congresso nao procede a sanear nulidades ou anu-
labilidades, parece mais adequado entender o termo
como ‘ratificar’”. (TUR AUSINA, 2002. p. 114).

pela Constituicdo, o Governo convalidara
certas disposi¢des normativas, constantes
da anterior decaidas de seu prazo, pela
falta de conversao em lei pelo Congresso
Nacional (Cf. MALTA MASSUDA, 2002,
p- 1-5; GRECO, 1991, p. 48).

Nessa linha de raciocinio, ndo assiste
razao ao Governo para reiterar Medida
Proviséria em consideracao de que anorma
nao foi convalidada pelo juizo prévio. O
que configura sua inexisténcia no ordena-
mento juridico, o que se pode concluir que
seria ineficaz a reiteracdo de norma nao
existente. A reiteracdo de Medida Proviso-
ria pelo Governo é em razdo da caducidade
do prazo de vigéncia desse tipo normativo,
pelo fato de ndo ter sido convalidada a
tempo pelo Congresso Nacional.

Tanto vale para o Congresso Nacional,
para o ato de conversao em lei ou rejeicao,
quanto para o Governo, em seu objetivo de
reiterar a Medida Proviséria. Posto que a
falta da convalidagdo no juizo prévio con-
figura a inexisténcia da Medida Provisoria,
inexistindo, por via de consequéncia, a con-
versdo em lei, derrogacdo do ordenamento
juridico ou a reiteracdo pelo Governo. No
caso de reiteracdo de Medida Provisoria
pelo Governo, o art. 62, § 10, da Consti-
tuicdo brasileira determina, nos seguintes
termos: “E vedada a reedicdo, na mesma
sessdo legislativa, de medida proviséria que
tenha sido rejeitada ou que tenha perdido
sua eficacia por decurso de prazo”.

5. A convalidagio como garantia do
monopoélio legislativo

A respeito do que determina o § 5° do
art. 62, o ato de convalidacdo pelo Con-
gresso Nacional é obrigatério em razdo do
monopolio da produgdo normativa origi-
néria e também do principio de separagao
de poderes. A omissao parlamentar nessa
fase do juizo prévio compromete a demo-
cracia representativa e no ambito juridico-
constitucional afeta o sistema de fontes
do Direito, no que concerne a supremacia
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da Constituicdo, que da validez e eficacia
as normas inferiores hierarquicamente no
ordenamento juridico™.

6. A reiteragio da norma pelo Governo
como ato de convalidacio

A continuada e manifesta infragdo pelo
Governo ao § 10° do art. 62 se justifica pela
auséncia de manifestacdo parlamentar no
juizo prévio, pelo qual, a Medida Provisoéria
deveria ser convalidada, pelo que se per-
mite a transferéncia do ato convalidatério
tipicamente parlamentar para a esfera go-
vernamental, em que a Medida Proviséria
decaida de seu prazo (para ndo dizer ine-
xistente) sera convalidada ap6s sucessivas
reiteracdes da mesma'’.

1“0 sistema normativo que aparece como
uma ordem juridica tem essencialmente um carater
dindmico. Uma norma juridica ndo vale por ter um
contetido determinado; isto é, ndo vale porque seu
contetddo possa inferir-se mediante um argumento
dedutivo l6gico, de uma norma fundante bésica
pressuposta, sendo por haver sido produzida de de-
terminada maneira, e, em tltima instancia, por haver
sido produzida da maneira determinada por uma
norma fundante basica pressuposta. Por isso mesmo,
pertence anorma a ordem juridica, cujas normas foram
produzidas conforme a essa norma fundante basica.
Dai que qualquer contetido que seja pode ser Direito”
(KELSEN, 1993, p. 205).

O Supremo Tribunal Federal entende por
diversas manifestagcdes admitindo a reiteracdo com a
clausula convalidatoéria. Porém, tal entendimento era
antes da Emenda Constitucional n® 32/2001, que agora
proibe a reiteracao, regulada esta pelo § 10 do art. 62 da
Constitui¢do brasileira. Ainda com a proibicao, o Go-
verno continua reeditando e convalidando a medida
anterior supostamente decaida de seu prazo. Algumas
das decisdes do STF: “Medida Proviséria com forca de
lei. Constitucionalidade do dispositivo que preserva
a eficacia anterior, regularmente reeditada antes do
esgotamento do respectivo prazo de validez. (ADI
1.711 - SP, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ, 22.09.2000)”;
“Nao perde eficicia a Medida Proviséria, com forca de
lei, ndo apreciada pelo Congresso Nacional, porém, re-
editada, por meio de nova Medida Provisoria, dentro
de seu prazo de validez de trinta dias” (RE-24.7038/
MG, Min. Moreira Alves, DJ 03.03.2000); “Nao perde
eficacia a Medida Provisoria, com forca de lei, ndo
apreciada pelo Congresso Nacional, porém reeditada,
por meio de outro ato da mesma espécie, dentro de
seu prazo de validez de trinta dias. Precedentes do
STF: ADI 1.617-MS, Min. Octavio Gallotti; ADI 1.610-

A convalidagdo feita a partir da reite-
racdo da Medida Proviséria pelo Governo
se pode dizer que é forgosa e unilateral,
contréria aos postulados do Estado de-
mocratico e de Direito, em razdo de que
existe o juizo prévio constitucionalmente
estabelecido para a manifestagdo parla-
mentar e democratica. No mais, configura
um presidencialismo arcaico que impede o
jogo democrético entre maioria e minoria
parlamentar. Na convalidacdo da Medida
Provisoria levada a cabo pelo Congresso
Nacional, este vai exercer um efetivo con-
trole dos atos excepcionais do Governo.
Principalmente, quando se trata de um
controle no sistema presidencialista de
Governo, que, por si s6, tem um poder
representativo popular conferido pelo su-
fragio direto e democratico.

Portanto, é inaceitavel que a convalida-
¢do da Medida Provisoéria seja exercida di-
retamente pelo Governo, sobre seu proprio
ato primario e sem nenhuma intervencao
parlamentar, considerando-se a forma de-
mocrética e do Estado de Direito brasileiro.
Denota-se, de forma clara, uma usurpagao
da competéncia legislativa do Congresso
Nacional, no que concerne ao principio de
reserva de lei parlamentar vulnerando, por
conseguinte, o principio da forma democra-
tica de Governo.

Efetivamente, ndo se pode converter em
lei 0 que ainda ndo o é pelo simples fato de
nado haver o ato convalidatorio, conforme
se estabelece no § 5° do art. 62 da nossa
Constituicao. E, ndo é menos certo dizer que
o ato de conversao em lei pelo Congresso
nao vai convalidar a Medida Provisoéria e
seus efeitos produzidos ao tempo de sua
vigéncia, em virtude de que, a falta de con-
validacdo, ndo se pode considerar a norma
como existente'.

DF, Min. S. Sanches; ADI 1.647-PA, Min. C. Velloso”
(lex 250/47); Medida Proviséria 560, de 26.07.1994,
sucessivamente reeditada, no prazo, e ndo rejeitada
pelo Congresso Nacional: eficacia de lei (ADI 1.727/
PB, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 03.09.1999).

12 “A doutrina espanhola questiona que um dos
problemas mais dificeis de resolver em relagdo a ‘con-
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Tal anomalia que se verifica no procedi-
mento da Medida Proviséria vai configurar
o arbitrio do Governo, pela concentragao
de poderes na sua esfera. Em consequén-
cia desta omissdo, os direitos e a propria
Constituicdo perdem garantia e eficacia
pela continuada reforma que se vai intro-
duzindo através de Medidas Provisoérias
sem nenhum procedimento agravado, este
requerido para a Emenda Constitucional. A
proposito, o art. 60 da Constituicao federal
estabelece procedimento para a reforma da
Constituicao.

Efetivamente, a convalidacdo ou der-
rogacgdo da Medida Provisoria, na fase do
juizo prévio parlamentar, da garantia de
eficdcia ao principio constitucional da se-
guranga juridica, e favorece a conversao em
lei do ato governamental. Dessa forma, o
Congresso Nacional, ao convalidar a Medi-
da Provisoria, responsabilizar-se-a por seus
efeitos no ordenamento juridico, estando,
portanto, obrigado a fazer sua conversao
em lei, sua rejeicao, ou ainda, transformar
o procedimento de conversao em projeto
de lei parlamentar.

validacado’ é determinar a natureza da intervencao par-
lamentar; efetivamente, se nos encontramos ante um
ato de controle ou uma atividade legislativa. Uma parte
da doutrina pronuncia de forma clara pelo carater de
‘controle” da atividade governamental que supde a
convalidagdo, e isso por se tratar de um ato unicameral,
pela impossibilidade de emendas, isto é, de auténtica
discussdo parlamentar, pela sua publica¢do formal
como acordo, e, sobretudo, porque, se consideramos
a convalidag¢do como uma lei, deixariam de ter sentido
os limites constitucionais do art. 86.1 da Constituigao
espanhola, que evidentemente nao sao para as leis,
ou, melhor dito, atuariam sobre os Direitos nao con-
validados e até que se produza esse ‘saneamento’ ou
‘convalida¢ao’ em sentido técnico, que atuaria assim
como um bill of indemnity da acdo do Governo (Jiménez
Campo). A maioria da doutrina tem-se inclinado, nao
obstante, por uma natureza mista da acao parlamentar:
é ato de controle e ndo legislativo porque nao se trata
de uma lei, nem desde o ponto de vista formal nem
desde o ponto de vista material. Entretanto, ao mesmo
tempo tem efeitos legislativos enquanto outorga a
normas provisorias uma permanéncia no ordenamento
juridico, e sao controléveis como “atos com forca delei’,
pelo que gozam de uma dupla natureza (Astarloa)”
(SANTOLAYA MACHETTI, 1988, p. 208).

A convalidacdo da Medida Provisoria
levada a efeito pelo Poder Executivo, con-
trario ao controle politico exercido sobre os
pressupostos habilitantes na fase do juizo
prévio pelo Congresso Nacional (art. 62, § 5
CF), esconde reais interesses do Executivo.
Nao autorizado pela maioria e nem pela
minoria parlamentar, é contrario aos obje-
tivos e fundamentos pelos quais se assenta
constitucionalmente o Estado brasileiro.

A proposito, vale ressaltar que o juizo
prévio estabelecido no § 52 do art. 62 da
Constituicado brasileira, é, dentre outras,
uma expressao da democracia e que também
é garantidora do controle dos atos de Gover-
no (Cf. PITRUZZELLA, 1989, p. 7), sendo de
fundamental importancia para se assegurar
a separacdo das fungdes dos poderes do
Estado no ato concreto e individualizado de
conversao em lei de Medida Provisoéria.

Que valor tem o juizo prévio positivo
pelo qual se convalida a Medida Provisoria,
se a mesma podera ser convalidada tam-
bém pelo Governo em futura reiteracdo? O
fato é que o Governo utiliza a reiteragdo da
Medida Proviséria contendo a cldusula de
convalidagao da medida anteriormente ca-
ducada. Assim, pode-se impedir a vigéncia
da legislagdo anterior incompativel com a
Medida Proviséria, pelo que se convalidam
os atos praticados com base numa norma
proviséria® ndo convalidada pelo Congres-
so Nacional, sendo posteriormente, pelo
proprio Governo.

1 “Em sessdo de 26.04.2000, foi julgado, pelo
Supremo Tribunal Federal, o Recurso Extraordinario
ne 254.818 /PR, contra decisédo do Tribunal Regional
Federal da 42 Regiao. Pela decisdo recorrida declarou-
se extinta a pena pelo pagamento da divida com o am-
parodoart. 7, § 7%, da Medida Provisérian©1.571/1997
(dispositivo que suspendia a aplicacdo da norma penal
prevista na alinea ‘d” do art. 95 da lei n® 8.212/1991
para aqueles que comprovassem o parcelamento da
divida decorrente da sonegacao previdenciaria. E,
em conseqiiéncia, depois da regularizacdo da divida,
declarou-se a extin¢do da punibilidade do fato) que
ndo foi reproduzido em suas reedi¢des posteriores,
porém, teve os atos praticados ao amparo de seu conte-
tado convalidado pela lein®9.639/1991, que converteu
a Medida Proviséria” (MASSUDA, 2000, p. 3-5).
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De tal interpretagdo, a Medida Provisé-
ria estd sendo utilizada ndo como instru-
mento de urgéncia e relevancia, sendo como
um instrumento de didlogo entre forcas
politicas com o propésito de apoiar politi-
cas de Governo, prometidas em campanha
eleitoral. Em geral, os grandes beneficiados
sdo os proprios politicos dentro deste dialo-
go institucional e apoiados pela legislacao
eleitoral que ndo é precisa a respeito da
fidelidade partidaria.

Na falta de observacdo dos requisitos
para a produgdo da Medida Proviséria,
a atividade governamental podera violar
o art. 60 da Constituicdo forcosamente e
de forma unilateral. O poder de reiterar
a Medida Proviséria, contrariamente ao
que determina o § 10 do art. 62, ja se pode
considerar como uma reforma especifica,
porém que afeta a Constituicao e os Direitos
fundamentais®.

Nesse sentido, Medidas Provisorias
que regulem o sistema tributario nacional
poderao afetar os Estados federados, no
que concerne ao principio de autonomia e
de igualdade entre esses Estados.

* “Questiona-se se o controle parlamentar no
Brasil é politico ou juridico. O controle politico vai pre-
valecer sobre o controle juridico, ficando este para um
segundo plano. O ideal seria uma anélise da norma go-
vernamental com o art. 62 da Constituicdo brasileira.
Assim, superadas as questoes formais, o Parlamento
estaria livre para um juizo politico. Lamentavelmente,
mas o Congresso Nacional tem deixado ao segundo
plano o exercicio do controle juridico das providéncias
normativas de urgéncia. A conseqiiéncia é a incons-
titucionalidade de Medidas Provisérias convertidas
em lei” (CLEVE, 2000, p. 212-213).

15 A Constituicdo espanhola s6 podera reformar-
se mediante um procedimento especifico, de carater
agravado, mais dificultoso que o procedimento
legislativo ordindrio. A lei, pois, ndo pode modificar
a Constituigdo. Porém, além disso, os preceitos cons-
titucionais ndo s6 ndo podem ser alterados, sendo
tampouco contrariados, ou ignorados, pela agdo ou
omissao dos poderes publicos. A Constituicao tem
um valor de Direito mais forte, no sentido de que
esses poderes nao poderao validamente contravir suas
disposicoes; se 0 fizerem, sua atualizacdo seria incons-
titucional e suscetivel, portanto, da correspondente
sancao, que pode chegar a declaracdo de nulidade”
(LOPEZ GUERRA, 2003, p. 28).

“Infelizmente, a doutrina constitucio-
nal no Brasil ndo trata exaustivamente do
sistema de fontes do Direito. Entretanto,
de forma histérica o Supremo Tribunal
Federal reconheceu uma hierarquizagao
das normas constitucionais, admitindo, em
consequéncia, que na prépria Constituicdo
podem existir normas inconstitucionais”
(DANTAS, 2001, p. 207). A Emenda pode
ser considerada como a que vai afetar a
constitucionalidade das normas e, por
conseguinte, as normas produzidas pelo
Parlamento.

Efetivamente, desde a promulgacao da
Constituicdo em 1988, a mesma sofreu de-
zenas de emendas, o que contraria a rigidez
das constituicdes escritas, tornando-as flexi-
veis e bem assim o préprio ato de reforma.
As reformas que sofreu e vem sofrendo a
Constituicao brasileira ddo margens a fatos
novos, configuradores dos pressupostos
habilitantes da relevancia e urgéncia para
que tais fatos novos sejam regulados por
meio de Medida Provisodria®.

Por conseguinte, a Constituigdo brasi-
leira convive com normas inconstitucionais
desencadeando sua forca normativa no or-
denamento juridico, em que pese ao ques-
tionamento de inconstitucionalidade’. A

16 “Q perigoso para a forca normativa da Cons-
tituigdo é que apresenta a tendéncia para a freqiiente
revisdo constitucional sob a alegagdo de suposta e pre-
sente necessidade politica. Cada reforma constitucio-
nal expressa a idéia de que, efetiva ou aparentemente,
se atribui maior valor as exigéncias de indole fatica a
ordem normativa vigente” (HESSE, 1991, p. 22).

17 A fiscalizacdo de constitucionalidade no Brasil,
em relagdo a0 momento em que se opera, é eminente-
mente sucessivo (a posteriori ou repressivo), ou seja, Ndo
admitindo a fiscalizagdo preventiva como em outros
paises, a provocagdo da jurisdicao concentrada, entre
noés, ocorrera depois da promulgacao e publicacao do
texto normativo combatido. “(...)entretanto, parece ser
legitima a possibilidade de uma fiscalizacao jurisdi-
cional preventiva, as matérias proibidas no paragrafo
40 do art. 60, que trata da Emenda a Constitui¢do...”
“...0 Direito constitucional positivo brasileiro, durante
sua evolucao histdrica, jamais autorizou - como a
nova Constituicdo promulgada em 1988 também nao
o admite - o sistema de controle jurisdicional preven-
tivo de constitucionalidade, em abstrato...”. Portanto,
s6 depois da promulgacdo e publicacdo, no Direito
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suposta convalidacao da Medida Provisdria
pelo procedimento de reiteragdo ou reedi-
¢do da mesma impede seu ajuizamento a
Suprema Corte Constitucional, bem como
as relagdes juridicas dela decorrentes. A
possibilidade de se reiterar a Medida Provi-
séria, inclusive com infracdo ao § 102 do art.
62, tem a finalidade de impor e preservar os
seus efeitos juridicos, independentemente
da constitucionalidade dos pressupostos
habilitantes da norma em questdo™.

7. Consideracoes finais

A EC n° 32/2001 abriu portas para a
garantia dos direitos constitucionais. No
caso em exame, a convalidacdo levada a
cabo pelo Congresso Nacional, por meio
do “Juizo Prévio” sobre os pressupos-
tos de relevancia e urgéncia da Medida
Provisoéria, serd o indicador se a norma
devera ou ndo continuar no ordenamento
juridico brasileiro. Uma vez convalidada
ou ratificada a norma de competéncia go-
vernamental, abrir-se-a oportunidade para
o Congresso Nacional fazer sua conversao

brasileiro constituem objeto da fiscalizacdo abstrata
da constitucionalidade: as Emendas constitucionais;
os atos normativos formalmente legislativos (leis com-
plementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas
provisoérias, decretos legislativos e resolucdes); os atos
normativos dotados de certa autonomia (portanto,
nao regulamentares ou derivados de lei) e os tratados
internacionais, desde que integrados ao ordenamento
juridico atual” (CLEVE, 1995, p. 133-137).

18 “Havendo perda de eficécia ab initio das medi-
das provisdrias ndo convertidas em lei, além da rea-
plicacao dalegislagao anterior com elas incompativeis,
e bem como a observacado indeclindvel da irretroati-
vidade prejudicial aos direitos, é de se indagar sobre
a constitucionalidade das denominadas cldusulas de
convalidacdo que figuram, em regra, nos textos das
Medidas Provisorias reeditadas. Como convalidar o
que ndo existe, o que é nulo, o que deixou de existir
no mundo juridico por expressa determinacao consti-
tucional? A impropriedade absoluta da convalidacao,
em tais casos, resulta da inexisténcia de seu objeto.
Nao ha como convalidar o inexistente. Efetivamente,
o Governo, pela cldusula de convalidacdo, pretende
manter operantes os efeitos, agora sem eficacia, o
que manifesta contrariedade ao texto constitucional”
(DANTAS, 1997, p. 103).

em lei a qualquer tempo, sem prejuizo
de sua caducidade. O ato de convalidar a
Medida Proviséria na fase do juizo prévio
pelo Parlamento impede a reiteracao da
norma excepcional pelo Governo porque
nao opera a caducidade. E bem assim, im-
pede o monopodlio da producao legislativa
pelo Governo, o que faz resgatar a reserva
de lei parlamentar garantida no art. 68, § 12,
da Constituicdo brasileira.

Tudo isso, em razdo de que a Medida
Proviséria é considerada norma excepcio-
nal e de caréter provisoério, razao pela qual
se garante o jogo entre maioria e minoria
parlamentar, cuja lei é expressao do Estado
de Direito garantido pela Constituicdo, que
dé validez e eficacia as normas hierarquica-
mente inferiores no ordenamento juridico,
submetendo todos os cidaddos e poderes
publicos.
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1. Introducio

O tema deste ensaio é inédito no Brasil.
Seu aparecimento se deu entre nés a partir
da entrada em vigor da Emenda Consti-
tucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004.
Mas até o presente momento - passados
mais de quatro anos dessa alteragdo cons-
titucional - nenhum jurista patrio chegou
a desenvolvé-lo. Nenhum autor brasileiro
(constitucionalista ou internacionalista)
percebeu, até o presente momento, a am-
plitude e a importancia dessa nova tema-
tica, capaz de modificar todo o sistema de
controle no direito brasileiro. Versamos
ineditamente o assunto no Capitulo 1I,
Secdo II, da nossa Tese de Doutorado da
UFRGS,’ cuja sintese vem agora estampada
nas linhas que seguem.

t Ver MAZZUOLLI, 2008b, p. 201-241.
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A novidade que este estudo apresenta
diz respeito a possibilidade de se proceder
a compatibilizacao vertical das leis (ou dos
atos normativos do Poder Publico) nao s6
tendo como pardmetro de controle a Consti-
tuicdo, mas também os tratados internacionais
(notadamente os de direitos humanos, mas
nao so eles) ratificados pelo governo e em
vigor no pais.

2. O controle de convencionalidade
brasileiro e a teoria da dupla
compatibilidade vertical material

E bem sabido que a Emenda Constitucio-
naln°45/04, que acrescentou o § 32ao art. 5°
da Constituicdo, trouxe a possibilidade de os
tratados internacionais de direitos humanos
serem aprovados com um quorum qualifica-
do, a fim de passarem (desde que ratificados
e em vigor no plano internacional) de um
status materialmente constitucional para a
condigdo (formal) de tratados “equivalentes
as emendas constitucionais”.> Tal acréscimo
constitucional trouxe ao direito brasileiro
um novo tipo de controle a produgado nor-
mativa doméstica, até hoje desconhecido
entre noés: o controle de convencionalidade das
leis. A medida que os tratados de direitos
humanos ou sdo materialmente constitucio-
nais (art. 5% § 29) ou material e formalmente
constitucionais (art. 5% § 39), é licito enten-
der que, para além do classico “controle
de constitucionalidade”, deve ainda existir
(doravante) um “controle de convenciona-
lidade” das leis, que é a compatibilizacdo
da produgdo normativa doméstica com os
tratados de direitos humanos ratificados
pelo governo e em vigor no pais.

Em outras palavras, se os tratados de
direitos humanos tém “status de norma

2 Para um estudo completo do significado do
art. 5°, § 3¢, da Constitui¢do, ver MAZZUOLLI, 2005,
p- 89-109.

3Sobre essa disting¢do entre tratados materialmente
constitucionais e material e formalmente constitucionais,
bem como para o seu melhor entendimento, veja-se
0 nosso estudo citado na nota anterior.

constitucional”, nos termos do art. 52, § 22,
da Constituicdo, ou se sdo “equivalentes as
emendas constitucionais”, posto que apro-
vados pela maioria qualificada prevista
no art. 5% § 3¢, da mesma Carta, significa
que podem eles ser paradigma de controle
das normas infraconstitucionais no Brasil
(MENDES, 2005, p. 239). Ocorre que os
tratados internacionais comuns (que versam
temas alheios aos direitos humanos) tam-
bém tém status superior ao das leis internas
(MAZZUOLI, 2009, p. 178-179; 229-230;
332-343). Se bem que, ndo equiparados as
normas constitucionais, os instrumentos
convencionais comuns tém status supra-
legal no Brasil, posto ndo poderem ser
revogados por lei interna posterior, como
estdo a demonstrar varios dispositivos
da propria legislacdo infraconstitucional
brasileira, entre eles o art. 98 do Cdédigo
Tributario Nacional (MAZZUOLI, 2009, p.
344-353). Neste ultimo caso, tais tratados
(comuns) também servem de paradigma ao
controle das normas infraconstitucionais,
posto estarem situados acima delas, com
a tnica diferenca (em relacdo aos tratados
de direitos humanos) que nao servirdo de
paradigma do controle de convencionalida-
de (expressdo reservada aos tratados com
nivel constitucional), mas do controle de
legalidade das normas infraconstitucionais.

Isso tudo somado demonstra que, dora-
vante, todas as normas infraconstitucionais
que vierem a ser produzidas no pais devem,
para a anélise de sua compatibilidade com
o sistema do atual Estado Constitucional
e Humanista de Direito, passar por dois
niveis de aprovacao: (1) a Constituicio e
os tratados de direitos humanos (material ou
formalmente constitucionais) ratificados
pelo Estado; e (2) os tratados internacionais
comuns também ratificados e em vigor no
pais. No primeiro caso, tem-se o controle de
convencionalidade das leis; e no segundo,
o seu controle de legalidade.

Este estudo tem por finalidade analisar
essa nova teoria, segundo a qual as nor-
mas domésticas também se sujeitam a um
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controle de convencionalidade (compati-
bilidade vertical do direito doméstico com
os tratados de direitos humanos em vigor
no pais) e de legalidade (compatibilidade
vertical do direito doméstico com os trata-
dos comuns em vigor no pais), para além
do cléssico e ja bem conhecido controle de
constitucionalidade. Frise-se que énfase
especial sera dada ao primeiro novo tipo
de controle referido: o controle de conven-
cionalidade das leis.

A primeira ideia a fixar-se, para o cor-
reto entendimento do que doravante sera
exposto, é a de que a compatibilidade da
lei com o texto constitucional ndo mais
lhe garante validade no plano do direito
interno. Para tal, deve a lei ser compativel
com a Constituicdo e com os tratados inter-
nacionais (de direitos humanos e comuns)
ratificados pelo governo. Caso a norma
esteja de acordo com a Constitui¢do, mas
nao com eventual tratado j4 ratificado e
em vigor no plano interno, podera ela ser
até considerada vigente (pois, repita-se,
estd de acordo com o texto constitucional e
nao poderia ser de outra forma) - e ainda
continuard perambulando nos compéndios
legislativos publicados -, mas ndo podera
ser tida como wvdlida, por ndo ter passado
imune a um dos limites verticais materiais
agora existentes: os tratados internacio-
nais em vigor no plano interno. Ou seja, a
incompatibilidade da produgao normativa
domeéstica com os tratados internacionais
em vigor no plano interno (ainda que tudo
seja compativel com a Constituigdo) torna
invilidas* as normas juridicas de direito
interno.

Como se sabe, a dogmatica positivista
classica confundia vigéncia com a validade
da norma juridica. Kelsen ja dizia que
uma norma vigente é vélida e aceitava o
mesmo reverso, de que uma norma valida
é também vigente: em certo momento fala-
va em “uma ‘norma vélida” (‘vigente’)” e,
em outro, na “vigéncia (validade) de uma

* Cf., em paralelo, BOBBIO, 1995, p. 137-138.

norma”.? Porém, na perspectiva do Estado
Constitucional e Humanista de Direito, esse
panorama muda, e nem toda norma vigente
deveré ser tida como vdlida. Nao sdo poucos
os autores atuais que rechacam a concepgao
positivista legalista de vigéncia e validade
das normas juridicas (v. infra).*

De nossa parte, também entendemos
que nao se poderd mais confundir vigén-
cia com validade (e a consequente eficdcia)
das normas juridicas. Devemos seguir, a
partir de agora, a licao de Ferrajoli (1999,
p- 20-22), que bem diferencia ambas as
situagOes.” Para Ferrajoli (1999, p. 20), a
identificacdo da validade de uma norma
com a sua existéncia (determinada pelo
fato de se pertencer a certo ordenamento e
estar conforme as normas que regulam sua
producao) é fruto “de uma simplificacao,
que deriva, por sua vez, de uma incom-
preensdo da complexidade da legalidade
no Estado constitucional de direito que se
acaba de ilustrar”. Com efeito, continua
Ferrajoli (1999, p. 20-21), “o sistema das
normas sobre a producao de normas - ha-

> Ver o trecho ao qual aludimos: “Entdo, e s6
entdo, o dever-ser, como dever-ser ‘objetivo’, é uma
‘norma vdlida’ (‘vigente’), vinculando os destinatérios.
E sempre este o caso quando ao ato de vontade, cujo
sentido subjetivo é um dever-ser, é emprestado esse
sentido objetivo por uma norma, quando uma norma,
que por isso vale como norma ‘superior’, atribui a
alguém competéncia (ou poder) para esse ato”. E
mais a frente, leciona: “Se, como acima propusemos,
empregarmos a palavra ‘dever-ser’ num sentido que
abranja todas estas significacdes, podemos exprimir a
vigéncia (validade) de uma norma dizendo que certa coisa
deve ou ndo deve ser, deve ou néo ser feita” [grifos
nossos]. (KELSEN, 2006, p. 11).

¢ Cf. FERRAJOLI, 1999, p. 20; GOMES, 2008a, p.
75; GOMES; VIGO, 2008b, p. 19.

7 A dificuldade de precisdo desses conceitos ja foi
objeto dos comentérios de Kelsen (2006, p. 235), nestes
termos: “A determinagdo correta desta relagdo é um
dos problemas mais importantes e a0 mesmo tempo
mais dificeis de uma teoria juridica positivista. E ape-
nas um caso especial da relacao entre o dever-ser da
norma juridica e o ser da realidade natural. Com efeito,
também o ato com o qual é posta uma norma juridica
positiva é - tal como a eficacia da norma juridica - um
fato da ordem do ser. Uma teoria juridica positivista é
posta perante a tarefa de encontrar entre os dois extre-
mos, ambos insustentaveis, o meio-termo correto”.
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bitualmente estabelecido, em nossos orde-
namentos, com nivel constitucional - ndo se
compde somente de normas formais sobre
a competéncia ou sobre os procedimentos
de formacado das leis”, incluindo também
“normas substanciais, como o principio
da igualdade e os direitos fundamentais,
que de modo diverso limitam e vinculam
o poder legislativo, excluindo ou impondo-
lhe determinados contetidos”, o que faz
com que “uma norma - por exemplo, uma
lei que viola o principio constitucional da
igualdade -, por mais que tenha existéncia
formal ou vigéncia, possa muito bem ser
invalida e, como tal, suscetivel de anulacao
por contrastar com uma norma substancial
sobre sua produgao”.

Com efeito, a existéncia de normas in-
vilidas, ainda segundo Ferrajoli (Idem, p.
21), “pode ser facilmente explicada distin-
guindo-se duas dimensdes da regularidade
ou legitimidade das normas: a que se pode
chamar “vigéncia’ ou ‘existéncia’, que faz
referéncia a forma dos atos normativos e
que depende da conformidade ou corres-
pondéncia com as normas formais sobre sua
formacao; e a ‘validade’ propriamente dita
ou, em se tratando de leis, a “constituciona-
lidade’ [e, podemos acrescentar, também a
‘convencionalidade’], que, pelo contrario, tém
que ver com seu significado ou contetido e
que depende da coeréncia com as normas
substanciais sobre sua produgdo”. Nesse
sentido, a vigéncia de determinada norma
guardaria relacdo com a forma dos atos
normativos, enquanto que a sua validade
seria uma questao de coeréncia ou de com-
patibilidade das normas produzidas pelo
direito doméstico com aquelas de carater
substancial (a Constituicdo e/ou os tratados
internacionais em vigor no pais) sobre sua
producao (Ibidem, p. 21-22).

Em nosso pais, é certo que toda lei vigo-
ra formalmente até que nao seja revogada
por outra ou até alcangar o seu termo final
de vigéncia (no caso das leis excepcionais
ou temporarias). A vigéncia pressupde a
publicacao da lei na imprensa oficial e seu

eventual periodo de vacatio legis; se nao
houver vacatio, segue-se a regra do art. 1°
da LICC da entrada em vigor ap6s quarenta
e cinco dias. Entdo, tendo sido aprovada
pelo Parlamento e sancionada pelo Pre-
sidente da Reptuiblica (com promulgacao
e publicagdo posteriores), a lei é vigente®
(ou seja, existente’) em territério nacional
(podendo ter que respeitar, repita-se,
eventual periodo de vacatio legis),"* o que
nao significa que sera materialmente vdlida
(e, tampouco, eficaz)."! Perceba-se a prépria

8 Perceba-se o conceito de vigéncia do ordenamento
juridico formulado por Alf Ross: “O ponto de que
partimos é a hipdtese de que um sistema de normas
sera vigente se for capaz de servir como um esquema
interpretativo de um conjunto correspondente de acdes
sociais, de tal maneira que se torne possivel para nés
compreender esse conjunto de agdes como um todo
coerente de significado e motivacdo e, dentro de certos
limites, predizé-las. Esta capacidade do sistema se
baseia no fato das normas serem efetivamente acata-
das porque sdo sentidas como socialmente obrigatdrias.
(...) Conclui-se disso que os fendmenos juridicos que
constituem a contrapartida das normas tém que ser as
decisdes dos tribunais. E aqui que temos que procurar a
efetividade que constitui a vigéncia do direito”. Perce-
ba-se que, em tal conceito, se esta a vincular a vigéncia
danorma a sua capacidade de ser socialmente obrigatoria,
no que se poderia dizer ter Alf Ross estabelecido um
conceito de vigéncia social do ordenamento juridico.
E assim conclui Ross (2000, p. 59): “Em conformidade
com isso, um ordenamento juridico nacional, conside-
rado como um sistema vigente de normas, pode ser
definido como o conjunto de normas que efetivamente
operam na mente do juiz, porque ele as sente como
socialmente obrigatdrias e por isso as acata”.

° Para nos, existéncia (formal) e vigéncia tém o mes-
mo significado. Cf., nesse exato sentido, FERRAJOLI,
1999, p. 21.

1 Para um panorama das discussdes quanto ao
inicio de vigéncia da lei, ver TELLES JUNIOR, 2001,
p. 193-197.

1 A esse respeito, assim (e corretamente) leciona
Artur Cortez Bonifacio (2008, p. 121): “Valida é a nor-
ma de lei ordindria cuja producao e contetido material
se conforma a Constituigéo [e, para nés, também aos
tratados em vigor no pais], a legitimidade conferida
pelos principios constitucionais [e internacionais]
politico ou ético-filosoficos. Afora isso, a norma tera
uma validade eminentemente formal, de relacao de
pertinéncia com o sistema juridico. Vigente é a norma
que existe [perceba-se a equiparacdo entre vigéncia e
existéncia, como querendo significar a mesma coisa,
concep¢do com a qual também concordamos], em
funcao da qual se pode exigir algum comportamento:
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redagdo da LICC, segundo a qual (art. 12):
“Salvo disposicao contraria, a lei comega a
vigorar em todo o pais quarenta e cinco dias
depois de oficialmente publicada” [grifo
nosso]. Portanto, ser vigente é ser existente
no plano legislativo. Lei vigente é aquela
que ja existe,'* por ter sido elaborada pelo
Parlamento e sancionada pelo Presidente
da Republica,” promulgada e publicada
no Didrio Oficial da Unido.

Depois de verificada a existéncia (vigén-
cia) da lei é que se vai aferir sua validade,
para, em udltimo lugar, perquirir sobre sua
eficdcia (TELLES JUNIOR, 2001, p. 193). Esta
altima (a eficacia legislativa) esta ligada
a realidade social que a norma almeja re-
gular; conota também um meio de se dar
“aos jurisdicionados a confianca de que o
Estado exige o cumprimento da norma,
dispde para isso de mecanismos e forga,
e os tribunais vao aplica-las” (SCHNAID,
2004, p. 62-63)."* Mas vigéncia e eficacia ndo

é anorma promulgada e ainda ndo derrogada, respei-
tadas questdes como a vacatio legis. E de se perceber
que toda norma vigente, assim tratada, tem validade
formal; a sua validade material repousard no quantum
de legitimidade que venha a expressar”.

12 Perceba-se que o proprio Kelsen (2006, p. 11)
aceita esta assertiva, quando leciona: “Com a pala-
vra ‘vigéncia’ designamos a existéncia especifica de
uma norma. Quando descrevemos o sentido ou o
significado de um ato normativo dizemos que, com
o ato em questdo, uma qualquer conduta humana é
preceituada, ordenada, prescrita, exigida, proibida; ou
entdo consentida, permitida ou facultada”.

3 Em caso de veto do Presidente, pode o Congres-
so derrubd-lo em sessdo conjunta e por maioria absoluta
de votos (CF, art. 66, § 49), devendo ser novamente
enviado ao Presidente da Republica, agora para pro-
mulgacéo (art. 66, § 59). Se a lei ndo for promulgada
dentro de quarenta e oito horas pelo Presidente da
Republica, nos casos dos §§ 3¢ e 5%, o Presidente do
Senado a promulgara, e, se este ndo o fizer em igual
prazo, cabera ao Vice-Presidente do Senado fazé-lo
(art. 66, § 79). Ap6s a promulgacao, a lei é publicada,
devendo entrar em vigéncia a partir desse momento,
se assim dispuser expressamente. Se ndo o fizer e
nao houver periodo de vacatio legis, entrara vigor em
quarenta e cinco dias (LICC, art. 19).

O mesmo autor, paginas a frente, conclui: “ A efi-
cdcia de uma norma estd na sua obrigatoriedade, tanto
para os sujeitos passivos como para os 6rgaos estatais,
que devem aplicé-la efetivamente”. (Idem, p. 93).

coincidem cronologicamente, uma vez que
alei que existe (que é vigente) e que também
é vdlida (pois de acordo com a Constituigado
e com os tratados - de direitos humanos
ou comuns - em vigor no pais) ja pode ser
aplicada pelo Poder Judicirio, o que nao
significa que possa vir a ter eficicia.’® Nao
hé como dissociar a eficacia das normas a
realidade social ou a produgdo de efeitos
concretos no seio da vida social. O distancia-
mento (ou inadequagao) da eficacia das leis
com as realidades sociais e com os valores
vigentes na sociedade gera a falta de produ-
cdo de efeitos concretos, levando a falta de
efetividade da norma e ao seu consequente
desuso social.

Deve ser afastada, doravante, a confu-
sdo que ainda faz o positivismo classico (le-
galista, do modelo kelseniano), que atribui
validade a lei vigente (KELSEN, 2006, p. 9),
desde que tenha seguido o procedimento
formal da sua elaboracdo. Como explica
Luiz Flavio Gomes (2008, p. 75), o positi-
vismo legalista ainda ndo compreendia “a
complexidade do sistema constitucional e
humanista de Direito, que conta com uma
pluralidade de fontes normativas hierar-
quicamente distintas (Constituicao, Direito
Internacional dos Diretos Humanos e Direi-
to ordindrio). As normas que condicionam
a producao da legislacao ordinaria ndo sao
s6 formais (maneira de aprovacao de uma
lei, competéncia para edita-la, quorum de

1 Nesse sentido, ver a posic¢do coincidente de
Kelsen (2006, p. 12), nestes termos: “Um tribunal que
aplica uma lei num caso concreto imediatamente
apods a sua promulgacao - portanto, antes que tenha
podido tornar-se eficaz - aplica uma norma juridica
valida [para nés, uma norma vigente, que podera ndo
ser vilida, a depender da conformidade com o texto
constitucional e com os tratados internacionais (de di-
reitos humanos ou comuns) em vigor no pais]. Porém,
uma norma juridica deixara de ser considerada vélida
quando permanece duradouramente ineficaz”. De-
pois, contudo, Kelsen afirma: “ A eficicia €, nesta me-
dida, condicao da vigéncia, visto ao estabelecimento
de uma norma se ter de seguir a sua eficacia para que
ela nao perca a sua vigéncia”. Perceba-se, nesta parte
final, a confusdo kelseniana mais uma vez estampada.
Trataremos de esclarecer as diferencas atuais entre
vigéncia, validade e eficicia logo mais a frente.
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aprovacao etc.), sendo também, e sobretu-
do, substanciais (principio da igualdade, da
intervencdo minima, preponderancia dos
direitos fundamentais, respeito ao nacleo
essencial de cada direito etc.)”. Deve-se
afastar, também, os conceitos de “vigén-
cia”, “validade” e “eficacia” do positivismo
(legalista) civilista, que confunde a validade
(formal) com vigéncia (em sentido amplo).
(DINIZ, 2007, p. 51).

Doravante, para que uma norma seja
eficaz, dependera ela de também ser vdlida,
sendo certo que para ser valida devera ser
ainda vigente. A reciproca, contudo, ndo é
verdadeira, como pensava o positivismo
classico, que confundia lei vigente com lei
valida. Em outras palavras, a vigéncia ndo
depende da validade, mas esta depende
daquela, assim como a eficicia depende da
validade' (trata-se de uma escala de valores
na qual, em primeiro lugar, encontra-se a
vigéncia, depois a validade e, por dltimo, a
eficdcia).’” Por isso, ndo aceitamos os concei-
tos de validade e vigéncia de Tercio Sampaio
FerrazJr., para quem norma vilida é aquela
que cumpriu o processo de formacao ou de
producdo normativa'® (que, parands, é a lei

16 Dai a afirmacédo de Miguel Reale (1994, p. 4), de
que, quando se declara “que uma norma juridica tem
eficdcia, esta s6 é juridica na medida em que pressupde
a validez [ou validade] da norma que a insere no mun-
do juridico, por ndo estar em contradicao com outras
normas do sistema, sob pena de tornar-se inconsis-
tente”. Em outro momento, contudo, Reale (Idem, p.
33) coloca a expressao vigéncia entre parénteses depois
de falar em validade, no seguinte trecho: “ A exigéncia
trina de validade (vigéncia) de eficicia (efetividade) e de
fundamento (motivagdo axiolégica) milita em favor da
compreensdo da vida juridica em termos de modelos
juridicos, desde a instauracéo da fonte normativa até a
sua aplicagdo, passando pelo momento de interpretagio,
pois o ato hermenéutico é o lago de comunicacao ou
de mediacdo entre validade e eficacia”.

7.Cf., por tudo, FERRAJOLI, 1999, p. 20-22. Ver
também, GOMES; MOLINA, 2007, para quem: “A
lei ordindria incompativel com o tratado ndo possui
validade”.

18 Goffredo Telles Junior (2001, p. 162) elenca duas
condicoes de validade das leis: a) o seu correto dominio; e
b) a sua correta elaboragio. Quanto a primeira “condicao
de validade, assinale-se que o dominio das leis compreen-
de seu dominio geogrifico e seu dominio de competéncia”,

vigente), e vigente a que ja foi publicada.” O
autor conceitua vigéncia como “um termo
com o qual se demarca o tempo de valida-
de de uma norma” ou, em outros termos,
como “a norma valida (pertencente ao
ordenamento) cuja autoridade jd pode ser
considerada imunizada, sendo exigiveis os
comportamentos prescritos”, arrematan-
do que uma norma “pode ser valida sem
ser vigente, embora a norma vigente seja
sempre valida” (FERRAZ JR., 2003, p. 198).
Nao concordamos (também com base em
FERRA]JOLI, 1999, p. 20-22) com essa cons-
trugdo segundo a qual uma norma “pode
ser valida sem ser vigente”, e de que “a
norma vigente seja sempre vélida” »
Paranos, lei formalmente vigente é aquela
elaborada pelo Parlamento, de acordo com
as regras do processo legislativo estabeleci-
das pela Constitui¢do,” queja tem condi¢oes
de estar em vigor; lei vdlida é a lei vigente
compativel com o texto constitucional® e

e, quanto “a segunda condicao de validade, cumpre
observar que, da correta elaboracio das leis, depende nao
s0 a validade delas, mas, também, fundamentalmente, a
prépria qualidade de lei, alcancada pela norma juridica.
De fato, ndo ¢ lei a norma juridica que néo tenha sido
elaborada em conformidade com o processo instituido
para a producéo delas” [grifos do original].

19]déntica licao é encontrada em Diniz (2007, p. 51-
52). Nesse caso, a autora nomina a vigéncia de vigéncia
em sentido estrito, para diferenciar da vigéncia em
sentido amplo, que (segundo ela) se confunde com a
validade formal. Em outra passagem, a mesma autora
diz que mesmo a vigéncia em sentido estrito pode-se
confundir com a validade formal, a exce¢dao do caso da
vacatio legis do art. 12 da Lei de Introducao ao Cédigo
Civil, pelo qual, embora valida, “a norma ndo vigorara
durante aqueles quarenta e cinco dias, s6 entrando em
vigor posteriormente”. (Idem, p. 52).

» Leia-se, a prop6sito, Luiz Flavio Gomes (2008, p.
75), para quem: “...nem toda lei vigente é valida”.

21 Assim também, nestes termos: “Geralmente
admite-se como ponto pacifico que uma lei que foi
devidamente sancionada e promulgada ¢é, por si
mesma, direito vigente, isto é, independentemente de
sua ulterior aplicacdo nos tribunais” (ROSS, 2000, p.
128, grifo nosso).

2 Ver KELSEN, 2006, p. 218, para quem: “Esta
norma [a Constituicdo], pressuposta como norma
fundamental, fornece ndo s6 o fundamento de vali-
dade como o contetido de validade das normas dela
deduzidas através de uma operacao logica”.
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com os tratados (de direitos humanos ou
nao) ratificados pelo governo, ou seja, é
a lei que tem sua autoridade respeitada e
protegida contra qualquer ataque (porque
compativel com a Constituicdo e com os tra-
tados em vigor no pais). Dai ndo ser erroneo
dizer que a norma vdlida é a que respeita o
principio da hierarquia (SCHNAID, 2004,
p.- 13). Apenas havendo compatibilidade
vertical material com ambas as normas - a
Constituicdo e os tratados - é que a norma
infraconstitucional em questao serd vigente
e vdlida (e, consequentemente, eficaz). Caso
contrario, ndo passando a lei pelo exame
da compatibilidade vertical material com
os tratados (segunda anélise de compa-
tibilidade), a mesma ndo tera qualquer
validade (e eficidcia) no plano do direito
interno brasileiro, devendo ser rechacada
pelo juiz no caso concreto.

Muito antes de qualquer discussao so-
bre o tema entre nés, Miguel Reale (1994,
p. 13) ja havia alertado - no exato sentido
do que agora acabamos de propor, embora
sem se referir aos tratados internacionais
comuns - “que todas as fontes operam no
quadro de validade tracado pela Constitui-
¢do de cada pais, e j4 agora nos limites
permitidos por certos valores juridicos
transnacionais, universalmente reconhe-
cidos como invariantes juridico-axioldgicas,
como a Declaragao Universal dos Direitos
do Homem”, & qual se pode aditar todos
os tratados de direitos humanos, tal como
acabamos de expor. De qualquer forma, o
que pretendeu o professor Reale (Idem)
mostrar é que a validade de certa fonte do
direito é auferida pela sua compatibilidade
com o texto constitucional e com as normas
internacionais, as quais ele alberga sob a ru-
brica dos “valores juridicos transnacionais,
universalmente reconhecidos...”.

Dai o equivoco, no nosso entender,
da afirmacdo de Kelsen (2006, p. 367-368)
segundo a qual a “norma criada com “vio-
lagdo” do Direito internacional permanece
valida, mesmo do ponto de vista do Direito
internacional”, uma vez que “este ndo pre-

vé qualquer processo através do qual a nor-
ma da ordem juridica estadual ‘contréria ao
Direito internacional” possa ser anulada [o
que nao é verdade atualmente e, tampouco,
quando Kelsen escreveu a 22 edi¢do de sua
Teoria pura do direito, em 1960]”.
Segundo Luiz Flavio Gomes (2008a,
p- 27) o modelo kelseniano (ou positivista
legalista, ou positivista classico) de ensino
do direito “confunde a vigéncia com a
validade da lei, a democracia formal com
a substancial, ndo ensina a verdadeira
funcado do juiz no Estado constitucional e
garantista de Direito (que se deve posicionar
como garantia dos direitos fundamentais),
ndo desperta nenhum sentido critico no
jurista e, além de tudo, ndo evidencia com
toda profundidade necesséria o sistema de
controle de constitucionalidade das leis”.
Ainda para Gomes (Idem), o “equivoco
metodolégico-cientifico [do modelo kelse-
niano] decorre do pensamento do Estado
Moderno, da revolugdo francesa, do cédigo
napolednico, onde reside a origem da con-
fusao entre lei e Direito; os direitos e a vida
dos direitos valeriam pelo que esté escrito
(exclusivamente) na lei, quando o correto é
reconhecer que a lei é s6 o ponto de partida
de toda interpretacao (que deve sempre ser
conforme a Constitui¢do). Deriva também
da doutrina positivista legalista (Kelsen,
Schmitt etc.) o entendimento de que toda lei
vigente é, automaticamente, lei vélida. A lei
pode até ser, na atividade interpretativa, o
ponto de chegada, mas sempre que conflita
com a Carta Magna ou com o Direito huma-
nitério internacional perde sua relevancia e
primazia, porque, nesse caso, devem ter inci-
déncia (prioritaria) as normas e os principios
constitucionais ou internacionais”.
Mais a frente, na mesma obra, o citado

jurista conclui:

“De acordo com a légica positivista

classica (Kelsen, Hart etc.), lei vigente

é lei valida, e mesmo quando incom-

pativel com a Constituicao ela (lei

vigente) continuaria valida até que

fosse revogada por outra. O esquema
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positivista classico ndo transcendia
o plano da legalidade (e da revoga-
¢do). Confundia-se invalidade com
revogacao da lei e concebia-se uma
presuncdo de validade de todas as
leis vigentes. Nao se reconhecia a tri-
plice dimensao normativa do Direito,
composta de normas constitucionais,
internacionais e infraconstitucionais.
Pouca relevancia se dava para os limi-
tes (substanciais) relacionados com o
proprio contetdo da produgao do Di-
reito. A revogacao de uma lei, diante
de tudo quanto foi exposto, é instituto
coligado com o plano da ‘legalidade’
e da ‘vigéncia’. Ou seja: acontece no
plano formal e ocorre quando uma
lei nova elimina a anterior do orde-
namento juridico. A revogagdo, como
se vé, exige uma sucessao de leis
(sendo certo que a posterior revoga
a anterior expressamente ou quando
com ela é incompativel - revogacao
tacita). A declaragdo de invalidade
de uma lei, por seu turno, que néo se
confunde com sua revogacao, é insti-
tuto vinculado com a nova pirdmide
normativa do Direito (acima das leis
ordinarias acham-se a CF assim como
o DIDH), ou seja, deriva de uma rela-
¢do (antinomia ou incoeréncia) entre
a lei e a Constituicdo ou entre a lei e
o Direito Internacional dos Direitos
Humanos e relaciona-se com o plano
do contetido substancial desta lei”.?
(GOMES, 2008a, p. 76-77)

# Ainda segundo Luiz Flavio Gomes, deve-se
admitir, contudo, uma hipétese excepcional, que
ocorre quando a lei é declarada inconstitucional em
seu aspecto formal. Nesse caso, diz ele, “ndo ha como
negar que essa declaracao de inconstitucionalidade
afeta (desde logo) o plano da validade da norma, mas,
além disso, também o da vigéncia. Uma lei que néo
tenha seguido o procedimento legislativo correto, ap6s
a declaracao da sua inconstitucionalidade formal (em-
bora publicada no Didrio Oficial), DEIXA DE POSSUIR
VIGENCIA. Se é certo que a declaragao de inconsti-
tucionalidade material ndo toca nesse aspecto forma
(vigéncia), ndo se pode dizer a mesma coisa em relacao
a inconstitucionalidade formal”. (Idem, p. 77)

Certo avango do Supremo Tribunal
Federal relativamente ao tema do conflito
entre tratados e normas internas se deu com
o voto do Min. Sepulveda Pertence, em 29
de marc¢o de 2000, no RHC 79.785/RR], no
qual entendeu ser possivel considerar os
tratados de direitos humanos como docu-
mentos de carater supralegal. Mas a tese da
supralegalidade dos tratados de direitos
humanos ficou ainda mais clara, no STF,
com o voto-vista do Min. Gilmar Mendes,
na sessao plendria do dia 22 de novembro
de 2006, no julgamento do RE 466.343-1/
SP, em que se discutia a questao da prisao
civil por divida nos contratos de alienagao
fiducidria em garantia.** Apesar de conti-
nuar entendendo que os tratados interna-
cionais comuns ainda guardam relagdo de
paridade normativa com o ordenamento
juridico doméstico, defendeu o Min. Gilmar
Mendes a tese de que os tratados interna-
cionais de direitos humanos estariam num
nivel hieradrquico intermediério: abaixo da
Constituigdo, mas acima de toda a legis-
lagdo infraconstitucional. Segundo o seu
entendimento, “parece mais consistente a
interpretagdo que atribui a caracteristica de
supralegalidade aos tratados e convencoes
de direitos humanos”, segundo a qual “os
tratados sobre direitos humanos seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu
carater especial em relagdo aos demais atos
normativos internacionais, também seriam
dotados de um atributo de supralegalidade”.
E continua: “Em outros termos, os tratados
sobre direitos humanos ndo poderiam
afrontar a supremacia da Constituigao,
mas teriam lugar especial reservado no

#Ojulgamento do RE 466.343-SP (rel. Min. Cezar
Peluso) foi encerrado na sesséo plendria de 03.12.2008,
data em que se considera extinto no Brasil o instituto
da prisao civil por divida de depositério infiel. Frise-se
que a tese da impossibilidade de prisdo civil por divida
por infidelidade depositaria, com fulcro nos tratados
internacionais de direitos humanos, foi pioneiramente
defendida por Mazzuoli, (2002, especialmente p. 109-
181). Antes da publicacao deste livro citado o que
existiam eram apenas pequenos trabalhos (artigos,
comentarios, etc.) sem muita amplitude.
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ordenamento juridico. Equipara-los a le-
gislacdo ordindria seria subestimar o seu
valor especial no contexto do sistema de
protecdo da pessoa humana”.®

Ocorre que mesmo essa posicao de
vanguarda do STF, expressa no voto-vista
do Min. Gilmar Mendes acima comentado,
ainda é, a nosso ver, insuficiente. No nosso
entender, os tratados internacionais comuns
ratificados pelo Estado brasileiro é que se
situam num nivel hierarquico intermedidrio,
estando abaixo da Constituicdo, mas aci-
ma da legislacdo infraconstitucional, nao
podendo ser revogados por lei posterior
(posto ndo se encontrarem em situagdo de
paridade normativa com as demais leis
nacionais). Quanto aos tratados de direi-
tos humanos, entendemos que os mesmos
ostentam o status de norma constitucio-
nal, independentemente do seu eventual
quorum qualificado de aprovacdo.® A um
resultado similar se pode chegar aplicando
o principio - hoje cada vez mais difundido
najurisprudéncia interna de outros paises, e
consagrado em sua plenitude pelas instan-
cias internacionais - da supremacia do di-
reito internacional e da prevaléncia de suas
normas em relagao a toda normatividade
interna, seja ela anterior seja posterior.”

Na Alemanha, esse é também o critério
adotado para a generalidade dos tratados
ratificados por aquele pais (art. 59 da Lei
Fundamental: “Os tratados que regulem
as relagdes politicas da Federacdo ou se
referem a matérias da legislacdo federal
requerem a aprovagao ou a participacao,
sob a forma de uma lei federal, dos 6rgaos
competentes na respectiva matéria da le-
gislacdo federal”), que passam a prevalecer
(inclusive com aplicacao imediata, se eles
contém direitos individuais) sobre toda a
normatividade inferior ao direito federal,
a exemplo das normas provenientes dos

% Ver o voto-vista do Min. Gilmar Mendes do
STF, no RE 466.343-1/SP, rel. Min. Cezar Peluso, julg.
03.12.2008, p. 21.

% Ver por tudo, MAZZUOLLI, 2009, p. 748-776.

¥ Cf. VIGNALLI, 1992, p. 420.

Estados Federados e dos decretos expedi-
dos pelo governo. Esse entendimento vale,
na Alemanha, inclusive para os tratados
de direitos humanos, o que é criticavel,
por permitir a aplicacdo do brocardo lex
posterior derogat legi priori ao caso de conflito
entre tratado e lei federal posterior; mas é
bom fique nitido que, naquele pais, tam-
bém se encontram correntes doutrindrias
tendentes a atribuir nivel constitucional ao
menos a Convencdo Europeia de Direitos
Humanos.”

Sob esse ponto de vista - de que, em
geral, os tratados internacionais tém supe-
rioridade hierarquica em relagdo as demais
normas de estatura infraconstitucional,
quer seja tal superioridade constitucional,
como no caso dos tratados de direitos hu-
manos, quer supralegal, como no caso dos
demais tratados, chamados de comuns -, é
licito concluir que a produgdo normativa
estatal deve contar nao somente com limites
formais (ou procedimentais), sendo também
com dois limites verticais materiais, quais
sejam: a) a Constituicdo e os tratados de
direitos humanos alcados ao nivel cons-
titucional; e b) os tratados internacionais
comuns de estatura supralegal. Assim,
uma determinada lei interna podera ser até
considerada vigente por estar de acordo com
o texto constitucional, mas nao sera valida
se estiver em desacordo ou com os tratados
de direitos humanos (que tém estatura
constitucional) ou com os demais tratados
dos quais a Republica Federativa do Brasil é
parte (que tém status supralegal).” Para que

% Ver por tudo, BANK, 2004, p. 721-734. Sobre
o tema, ver ainda GROS ESPIELL, 1989, p. 167-412;
FACCHIN, 1990. Para um estudo do papel da Unido
Europeia em matéria de direitos humanos, ver RIDE-
AU, 1997, p. 9-480.

¥ Cf. GOMES, 2008a, p. 34. Esse autor, contudo,
nao obstante aceitar o status constitucional dos tratados
de direitos humanos (cf. Op. cit., p. 32), ainda entende
que a discussdo sobre o status hierarquico dos tratados
internacionais comuns “é uma questdo aberta”, uma vez
tratar-se “de uma zona do Direito (ainda) indefinida”.
(Idem, p. 36). Esse mesmo criminalista cita um caso da
Suprema Corte Mexicana, onde se reconheceu o status
supralegal dos tratados relativos a matéria tributaria
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exista a vigéncia e a concomitante validade
das leis, necessario serd respeitar-se uma
dupla compatibilidade vertical material,
qual seja, a compatibilidade da lei (1) com
a Constituigdo e os tratados de direitos hu-
manos em vigor no pais e (2) com os demais
instrumentos internacionais ratificados
pelo Estado brasileiro. Portanto, a inexis-
téncia de decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal, em controle tanto concen-
trado quanto difuso de constitucionalidade
(nesse dltimo caso, com a possibilidade de
comunicacdo ao Senado Federal para que
este - nos termos do art. 52, inc. X, da Cons-
tituicao - suspenda, no todo ou em parte,
os efeitos da lei declarada inconstitucional
pelo STF), mantém a vigéncia das leis no
pais, as quais, contudo, ndo permanecerao
vdlidas se incompativeis com os tratados
internacionais (de direitos humanos ou
comuns) de que o Brasil é parte.®

(os quais, pelo art. 98 do Cédigo Tributario Nacional,
no Brasil, ja tém esse mesmo nivel, por expressa dis-
posicao legal). Eis trecho da explicacao do caso (por
Priscyla Costa, in Consultor Juridico de 15 fev. 2007) ci-
tado por Luiz Flavio Gomes: “Tratados internacionais
sao mais importantes no México de que as leis federais.
O entendimento é da Suprema Corte de Justica do pais,
que acolheu o pedido de 14 empresas que se recusavam
a pagar taxas fixadas por legislacdes nacionais. (...) As
empresas alegaram que com base em algumas dessas
leis federais é que se cobram os direitos alfandega-
rios, contrarios ao que determina o Tratado de Livre
Comércio da América do Norte, o Nafta, segundo a
siglaeminglés. O entendimento da Suprema Corte, por
seis votos a cinco, foi de que as normas internacionais
s6 estdo abaixo da Constitui¢do. O ministro Salvador
Aguirre afirmou que no mundo globalizado atual ha
‘mais proximidade” das normas e que devido a isso a
colaboragao e a solidariedade internacionais sdo cada
vez mais necessarias para permitir a convivéncia, ‘em
particular o trafico mercantil””. (Idem, p. 36).

% Segundo Luiz Fldvio Gomes (2008a, p. 85-86):
“Uma vez declarada invalida uma lei (no sistema
concentrado), ja ndo pode ser aplicada (perde sua
eficdcia pratica). A lei declarada invalida, neste caso,
continua vigente (formalmente), até que o Senado a
retire do ordenamento juridico (CF, art. 52, X), mas
nao tem nenhuma validade (ja ndo pode ter nenhuma
aplicacdo concreta, ou seja, cessou sua eficacia). (...) No
plano sociolégico, uma lei vigente e véalida pode nao ter
eficdcia quando ndo tem incidéncia pratica. Quando,
entretanto, a lei vigente é declarada invélida pelo STF,
naturalmente perde sua eficécia (juridica e pratica), isto

Doravante, é imperioso deixar claras
quatro situacdes que podem vir a existir
em nosso direito interno, segundo a tese
que aqui estamos a demonstrar: a) se a lei
conflitante é anterior a Constituig¢do, o feno-
meno juridico que surge é o da ndo-recepgio,
com a consequente invalidade material da
norma a partir daf; b) se a lei antinomica é
posterior a Constituicdo, nasce uma incons-
titucionalidade, que pode ser combatida pela
via do controle difuso de constitucionalida-
de (caso em que o controle é realizado num
processo subjetivo entre partes sub judice)
ou pela via do controle concentrado (com
a propositura de uma ADIn no STF pelos
legitimados do art. 103 da Constituigao); c)
quando a lei anterior conflita com um tra-
tado (comum - com status supralegal - ou
de direitos humanos - com status de norma
constitucional) ratificado pelo Brasil e jd em
vigor no pais, a mesma é revogada (der-
rogada ou ab-rogada) de forma imediata
(uma vez que o tratado que lhe é posterior,
e a ela também é superior); e d) quando alei é
posterior ao tratado e incompativel com ele
(ndo obstante ser eventualmente compativel
com a Constitui¢do), tem-se que tal norma
é invdlida (apesar de vigente) e, consequen-
temente, totalmente ineficaz.>

é,ndo pode mais ser aplicada. Sua vigéncia, entretanto,
perdura, até que o Senado Federal elimine tal norma
do ordenamento juridico (a tnica excecdo reside na
declaracao de inconstitucionalidade formal, posto que,
nesse caso, é a propria vigéncia da lei que é afetada).
(...) A partir dessa declaracdo em acao concentrada,
ou quando o tema é discutido em tese pelo Pleno, de
eficicia prética (dalei) ja ndo se pode falar. Ela continua
vigente no plano formal, mas substancialmente perdeu
sua validade (e, na pratica, cessou sua eficicia). O efeito
erga omnes da decisdo definitiva do STF é indiscutivel
em relacdo ao controle concentrado. (...) Para que ndo
paire davida, logo apés a declaracao de invalidade de
uma lei (pelo Pleno), deveria o STF: (a) comunicar o
Senado (para o efeito do art. 52, X [no caso apenas da
deciséo ter sido em sede de controle difuso]) e, sem-
pre que possivel, (b) emitir uma simula vinculante
(recorde-se que a simula vinculante exige quorum
qualificado de 2/3 dos Ministros do STF)”.

31 Ver nesse sentido, o HC 88.420-SP do STF, rel.
Min. Ricardo Lewandowski; e, ainda, o HC 90.172-SP
do STF, rel. Min. Gilmar Mendes, em que fica expresso
o novo entendimento da Suprema Corte que agora
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Do exposto, vé-se que a produgao nor-
mativa doméstica depende, para sua valida-
de e consequente eficdcia, de estar de acordo
tanto com a Constituicdo como com os tra-
tados internacionais (de direitos humanos
ou nao) ratificados pelo governo. Mas, para
a melhor compreensdo dessa dupla compa-
tibilidade vertical material, faz-se necessario,
primeiro, entender como se da (1) o respeito
a Constituicao (e aos seus direitos expressos
e implicitos) e (2) aos tratados internacionais
(em matéria de direitos humanos ou nao)
ratificados e em vigor no pais.

O respeito a Constituicio faz-se por meio
do que se chama de controle de constitucio-
nalidade das leis; o respeito aos tratados que
sejam de direitos humanos faz-se pelo até
agora pouco conhecido (pelo menos no Bra-
sil) controle de convencionalidade das leis; e o
respeito aos tratados que sejam comuns faz-se
por meio do controle de legalidade das leis,
conforme abaixo veremos com detalhes.

3. O respeito a Constituigio
e o consequente controle de
constitucionalidade

Primeiramente, para a vigéncia e valida-
de da producdo doméstica de um direito,
faz-se necessdria a sua compatibilidade com
o texto constitucional em vigor, sob pena de
incorrer em vicio de inconstitucionalidade,
o qual pode ser combatido pela via difusa
(de excegido ou defesa) ou pela via concen-
trada (ou abstrata) de controle, a primeira
podendo ser realizada por qualquer cida-
dao (sempre quando se fizer presente um
caso concreto) em qualquer juizo ou tribunal
do pais, e a segunda, por meio de Acdo
Direta de Inconstitucionalidade perante
o Supremo Tribunal Federal, por um dos
legitimados do art. 103 da Constituigdo.*

atribui aos tratados de direitos humanos (e somente a
estes, por enquanto) o status de supralegalidade dentro
do ordenamento juridico brasileiro.

2 Assim dispoe a referida norma: “Art. 103. Podem
propor a acao direta de inconstitucionalidade e a agdo
declaratéria de constitucionalidade: I - o Presidente

Entao, a primeira ideia a fixar-se aqui é
a de que a produgdo normativa doméstica
deve ser compativel, em primeiro lugar,
com a Constituicdo do Estado. Contudo,
como explica Luiz Fladvio Gomes (2008a, p.
65), “nao se deve observar exclusivamente
limites formais, sendo também materiais,
que sdo constituidos, sobretudo, pelos con-
tetdos essenciais de cada direito positiva-
do. A lei que conflita com a Constituicao é
inconstitucional e invalida; se se trata de lei
antinémica anterior a Constituicdo de 1988
fala-se em nao-recepcao (ou invalidade); a
lei que conflita com o DIDH [Direito Inter-
nacional dos Direitos Humanos], pouco im-
portando se anterior ou posterior, também
é invalida. Como se vé, qualquer que seja a
antinomia entre a lei e as ordens juridicas
superiores (Constituicdo ou DIDH), tudo
se conduz para a invalidade”. E o mesmo
jurista arremata: “Na era do ED [Estado de
Direito] a produgao da legislagdo ordinaria
(da lei) achava-se cercada tdo-somente de
limites formais (legitimidade para legislar,
quorum minimo de aprovacdo de uma lei,
procedimento para sua edigdo, forma de
publicacdo etc.). De acordo com o novo
paradigma do ECD [Estado Constitucional
de Direito], a producdo legislativa (agora)
encontra limites formais e materiais, ou
seja, ndo pode violar o nucleo essencial
de cada direito, ndo pode fazer restrigdes
desarrazoadas aos direitos fundamentais
etc”.

A compatibilidade das leis com a Cons-
tituicdo deve ser aferida em dois dmbitos:
(a) relativamente aos direitos expressos no
texto constitucional e (b) também em rela-
¢do aos direitos implicitos na Constituicao.
Vejamos cada um deles.

da Republica; II - a Mesa do Senado Federal; III - a
Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de
Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou do
Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republi-
ca; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil; VIII - partido politico com representacdo no
Congresso Nacional; IX - confederacao sindical ou
entidade de classe de &mbito nacional”.
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A - A obediéncia aos direitos
expressos na Constituigio

Existe dispositivo na Constituicao de
1988 que demonstra claramente existirem
trés vertentes dos direitos e garantias fun-
damentais na ordem juridica brasileira.
Trata-se do art. 5°, § 22, da Constituicao,
segundo o qual “os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constituicao [12vertente] ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados [22 vertente],
ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte [32
vertente]”. Assim, desmembrando esse dis-
positivo, o que dele se extrai é que, além dos
direitos expressos na Constituicao (primeira
vertente), existem também os direitos nela
implicitos (segunda vertente), que decorrem
do regime (primeira subdivisao da segunda
vertente) e dos principios (segunda subdivi-
sao da segunda vertente) por ela adotados, e
os direitos provenientes de tratados (terceira
vertente), que ndo estao nem expressa nem
implicitamente previstos na Constituigdo,
mas provém ou podem vir a provir dos ins-
trumentos internacionais de prote¢ao dos
direitos humanos ratificados pelo Brasil.
(MAZZUOLL 2009, p. 751-752)

A primeira das trés vertentes dos direi-
tos e garantias fundamentais diz respeito
aqueles direitos expressos na Constituigdo.
Efetivamente, sdo tais direitos os primeiros
que devem ser respeitados pela produgao
normativa domeéstica, até mesmo pelo prin-
cipio segundo o qual as leis devem respeito
a sua criadora, que é a Constituicao.

Os direitos e garantias constitucionais
fazem parte do ntcleo intangivel da Cons-
tituicdo, protegidos pelas cldusulas pétreas do
art. 60, § 4°,inc. IV, da Constituicdo de 1988,
segundo o qual “ndo serd objeto de delibera-
¢do a proposta de emenda tendente a abolir
(...) os direitos e garantias individuais”.
Perceba-se a referéncia aos “direitos e ga-
rantias individuais” pelo dispositivo citado, o
que deixa entrever, a priori, que a respectiva
clausula ndo alcanga os demais direitos fun-

damentais ndo-individuais (v.g., 0s sociais, 0s
econdmicos e os culturais) e todos os outros de
cunho coletivo. Contudo, a duvida plantada
pelo texto constitucional de 1988, sobre a in-
clusao de outros direitos ao rol das chamadas
“clausulas pétreas”, ndo obteve o necessério
esclarecimento da doutrina até o momento.
Paranos - seguindo-se a licdo de Ingo Sarlet
(2006, p. 422-428) -, nao é aceitavel que os
direitos ndo-individuais (v.g., um direito tra-
balhista) e toda a gama de direitos coletivos
prevista pelo texto constitucional fiquem
excluidos da protecao outorgada pela norma
doart. 60, §4¢,inc. IV, da Constitui¢do. Uma
interpretacao sistematica e teleoldgica da
Constitui¢do, em contraposicao a interpre-
tagdo literal do referido dispositivo, indica
ser mais que sustentdvel a tese segundo a
qual a Constituicao (no art. 60, § 42, inc. IV)
disse menos do que pretendia (lex minus
dixit quam voluit). Ao se ler o citado dispo-
sitivo constitucional, deve-se substituir a
expressdo “direitos e garantias individuais”
pela expressao “direitos e garantias funda-
mentais”, subtraindo a expressio-espécie para
inserir a expressio-género.

Seja como for, o que aqui se pretende
dizer que é a producdo normativa domés-
tica, para aferir a validade necessaria a sua
posterior eficicia, deve primeiramente ser
compativel com os direitos expressos no
texto constitucional, sendo este o primeiro
limite (em verdade, a primeira parte desse
primeiro limite) vertical material do qual
estamos a tratar.

Contudo, ndo é neste estudo o lugar de
se dissertar sobre os efeitos do desrespeito
(formal ou material) da lei a Constituicao,
que enseja o chamado controle de constitu-
cionalidade.®® Apenas cumpre aqui informar
que, neste primeiro momento de compa-
tibilidade das leis com o Texto Magno, a

¥ Sobre o tema, ver KELSEN, 2006, p. 300-306. Na
doutrina brasileira, ver especialmente MENDES, 2005,
p- 64-94 e p. 146-250, respectivamente; e BARROSO,
2007. Para um estudo classico do controle jurisdicional
de constitucionalidade no Brasil, ver ainda BITTEN-
COURT, 1968.
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falta de validade normativa daquelas e sua
expulsdo do ordenamento juridico con-
tribui para o didlogo das fontes, na medida
em que se retira da “conversa” normativa
a lei que ndo tem argqumentos vilidos que
a autorizem a continuar no dialogo (pois
ela é inconstitucional e, portanto, invidlida).
Assim, retira-se da lei a possibilidade de
continuar “conversando” e “dialogando”
com as outras fontes juridicas, autorizando-
se a participacdo nessa “conversa” apenas
fontes vélidas e eficazes.

Somente a declaracao de inconstitucio-
nalidade formal afeta (desde logo) o plano
de vigéncia danorma (e, consequentemente,
os da validade e eficicia), como ja se falou an-
teriormente.* Salvo essa hip6tese excepcio-
nal, quando se trata do caso de declaragao
de inconstitucionalidade do “programa
abstrato de aplicagdo” da norma, a mesma
continua vigente, mas serd invilida (porque
inconstitucional), deixando de contar com
qualquer incidéncia concreta.*

B - A obediéncia aos direitos
implicitos na Constituigdo

Nos termos do citado art. 5, § 22, segun-
da parte, os direitos implicitos sdo aqueles
que provém ou podem vir a provir “do re-
gime e dos principios por ela [Constituicao]
adotados”. Trata-se - segundo os autores
constitucionalistas - de direitos de dificil
caracterizacdo a priori.*

* Cf. GOMES, 2008a, p. 77.

¥ Na4o é outra a licdo de Luiz Flavio Gomes (2008a,
p- 77), nestes termos: “...toda norma, que tem como
fonte um texto legal, conta com seu “programa abstrato
de aplicacdo’. Mas isso ndo se confunde com o seu
programa concreto de incidéncia. Quando uma lei é
julgada inconstitucional (totalmente inconstitucional)
seu ‘programa normativo’ desaparece, ou seja, passa a
nao contar com nenhuma incidéncia concreta. O § 1°do
art. 2 da Lei n®8.072/90 proibia a progressdo de regime
nos crimes hediondos. Esse era o programa abstrato
danorma. Depois de declarada pelo STF a invalidade
(inconstitucionalidade) do dispositivo legal citado (HC
82.959), nenhuma incidéncia pratica (eficdcia) podia ter
tal norma (mesmo antes da Lei n° 11.464/07)".

* Ver FERREIRA FILHO, 1995, p. 88; SILVA,
2006, p. 194.

A legislacao infraconstitucional, quan-
do da primeira compatibilidade vertical
material (compatibilidade da norma com
a Constituicdo), deverd observar, além
dos direitos expressos na Constituigao,
também os direitos que nela se encontram
implicitos. Tais direitos implicitos, nao
obstante de dificil visualizacdo aprioristi-
ca, também limitam a producao do direito
neste desdobramento da primeira etapa da
compatibilizacao vertical material.

Os direitos implicitos no texto consti-
tucional, também chamados de direitos
decorrentes, provém ou podem vir a provir
do regime ou dos principios adotados pela
Constituicdo. E, aqui, teriamos entdo mais
uma subdivisdo: (1) a obediéncia ao direito
implicito proveniente do regime adotado
pela Carta; e (b) a obediéncia ao direito
implicito decorrente dos principios consti-
tucionais por ela adotados.

Deve-se perquirir, neste momento, se
nao estd o principio internacional pro ho-
mine a integrar os principios adotados pela
Constitui¢do. Segundo entendemos, quer
no plano do direito interno, quer no plano
internacional, o principio internacional pro
homine pode ser considerado um principio
geral de direito. Seu contetido expansivo atri-
bui primazia a norma que, no caso concreto,
mais proteja os interesses da pessoa em
causa. Em outras palavras, por meio dele
fica assegurada ao ser humano a aplicacao
da norma mais protetiva e mais garanti-
dora dos seus direitos, encontrada como
resultado do “didlogo” travado entre as
fontes no quadro de uma situacdo juridica
real. Esse exercicio, capaz de encontrar um
principio geral que albergue os elementos
normativos antitéticos, é papel que compete
ao aplicador do direito.”

¥ Cf. DINIZ, 2005, p. 58-59. Sobre os principios ge-
rais de direito, assim leciona Diniz: “Os principios gerais
de direito sao normas de valor genérico que orientam
a aplicacao juridica, por isso se impdem com validez
normativa onde houver inconsisténcia de normas. Es-
ses principios gerais de direito tém natureza multipla,
pois sao: a) decorrentes das normas do ordenamento
juridico, ou seja, da analise dos subsistemas normativos.
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Antes de verificarmos a consagragao
do principio internacional pro homine
pelo texto constitucional brasileiro, duas
palavras devem ser ditas sobre alguns
dos principios regentes do nosso sistema
constitucional.®

Primeiramente, é necessario dizer que a
Constituigdo brasileira de 1988 representou
a abertura do sistema juridico nacional a
consagracao dos direitos humanos, rom-
pendo com a l6gica totalitaria que imperava
no Brasil até entdo, implementando o valor
dos direitos humanos a redemocratizacao
do Estado. Assim, logo depois de 1988, pa-
receu “haver um consenso sobre o valor po-
sitivo da democracia e sobre o valor positivo
dos direitos humanos”, ndo obstante, na
pratica, ser ele “mais aparente do que real”

Principios e normas ndo funcionam separadamente,
ambos tém cardter prescritivo. Atuam os principios,
diante das normas como fundamento de atuagdo do
sistema normativo e como fundamento criteriolégico,
isto é, como limite da atividade jurisdicional; b) deri-
vados das idéias politicas, sociais e juridicas vigentes,
ou melhor, devem corresponder aos subconjuntos
axiolégico e fatico que compdem o sistema juridico,
constituindo um ponto de unido entre consenso social,
valores predominantes, aspira¢des de uma sociedade
com o sistema juridico, apresentando uma certa conexao
com a ideologia imperante que condiciona até sua dog-
matica: dai serem principios informadores; de maneira
que a supracitada relacdo entre norma e principio é
l6gico-valorativa. Apéiam-se estas valoracdes em cri-
térios de valor objetivo; e c) reconhecidos pelas nagdes
civilizadas [sobre esse conceito de ‘nagdes civilizadas’
e as criticas que lhe faz a doutrina contemporanea, ver
MAZZUOLLI, 2009, p. 110-111] se tiverem substractum
comum a todos os povos ou a alguns deles em dadas
épocas histéricas, ndo como pretendem os jusnatura-
listas, que neles vislumbram principios juridicos de
validade absolutamente geral”. (Idem, p. 59).

% Para um panorama geral dos valores e princi-
pios constitucionais fundamentais da Constituicdo
brasileira, ver BONIFACIO, 2008, p- 131-180. Merece
destaque, contudo, a seguinte passagem: “Os principios
passaram, com efeito, ao grau de norma constitucional,
modelando e conduzindo a interpretacao e aplicacdo
das demais normas e atos normativos, conferindo
a fundamentacdo material imprescindivel a ordem
juridica. De sua forca normativa decorre o seu carater
diretivo e a eficacia derrogatéria e invalidatéria das
demais normas para além de sua funcao informadora.
O conjunto desses predicados confere aos principios
um carater de fonte das fontes do direito, disposicdes
normativas que qualificam o sistema, dando-lhe espe-

(LOPES, 2001, p. 92). De qualquer forma, a
partir dessa abertura, ao menos no plano
do desejavel, o texto constitucional passou
a consagrar valores e principios até entao
inexistentes no sistema juridico nacional.

No direito interno, o principio inter-
nacional pro homine compde-se de dois
conhecidos principios juridicos de protegao
de direitos: o da dignidade da pessoa humana
e o da prevaléncia dos direitos humanos.

O principio constitucional da dignidade
da pessoa humana é o primeiro pilar (junto
com a prevaléncia dos direitos humanos) da
primazia da norma mais favordvel (HENDER-
SON, 2004, p. 92-96). Por dignidade da pessoa
humana pode-se considerar, segundo Maria
Garcia (2004, p. 211), a “compreensdao do
ser humano na sua integridade fisica e psi-
quica, como autodeterminagdo consciente,
garantida moral e juridicamente” %

Trata-se de um bem soberano e essen-
cial a todos os direitos fundamentais do
homem, que atrai todos os demais valores
constitucionais para si. Considerando ser a

cial feicdo. Se a Constituigdo é o fundamento superior
da unidade de um sistema juridico, e a observancia dos
seus valores e principios sdo os fatores possibilitadores
do equilibrio constitucional, infere-se por transitividade
que os principios sdo fatores decisivos a manutencéo do
sistema de direito. O direito ndo é, pois, um conjunto de
regras tomadas aleatoriamente: estas tém uma conexao
de sentidos, uma légica, uma coeréncia e uma adequa-
¢do de valores e principios que o alimentam, e lhe ddo
a sua dinamicidade e consisténcia, fazendo-o subsistir.
Quando existe um hiato entre esses fatores, é possivel a
implantacdo de uma nova estrutura politica no Estado,
refratdria dos valores e principios dissociados da com-
preensao do tecido social. Os principios, dessa forma,
sdo disposicdes nas quais se radicam a origem dos
enunciados normativos; sao pontos de partida paraa as-
similagdo do sistema juridico e seus designios dejustica.
Ostentam um maior grau de indeterminagdo, abstracao
e um baixo grau de concretizacdo, apresentando-se
como Standards, padrdes de observancia obrigatéria
no sistema de direito”. (Idem, p.133-134).

¥ Aceito o conceito exposto, diz Artur Cortez Bo-
nifacio (2008, p. 174), “importa reforcar um contetido
ético que é anterior e inerente ao ser humano, e que
faz da dignidade da pessoa humana um supravalor,
um predicado da personalidade, ao lado de um com-
ponente normativo, juridico-constitucional e de direito
internacional publico, a reclamar a sua concretizagdo
internamente e no espaco publico internacional”.
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Constituicdo uma ordem sistémica de valo-
res, que sao sopesados pelo legislador cons-
tituinte na medida e para o fim de preservar
sua for¢a normativa, pode-se afirmar que o
texto constitucional brasileiro erigiu a digni-
dade da pessoa humana a valor fundante da
ordem normativa doméstica, impacto certo
do movimento expansionista dos direitos
humanos iniciado no periodo pés-Segunda
Guerra e em plena desenvoltura até hoje
(GONZALEZ PEREZ, 1986, p. 200-203).
Dai a consideracao de ser este principio um
principio aberto, que chama para si toda a
gama dos direitos fundamentais, servindo,
ainda, de pardmetro a interpretacao de todo
o sistema constitucional.*’ Por isso, pode-se
dizer que os direitos fundamentais sao con-
ditio sine qua non do Estado Constitucional
e Humanista de Direito, ocupando o grau
superior da ordem juridica.

A Lei Fundamental alema (Grundgesetz)
deu ao principio da dignidade humana
significado tao importante, que o colocou
no topo da Constituicdo, em seu primeiro
artigo. Segundo esse dispositivo, inserido
no capitulo primeiro da Carta alem3, inti-
tulado Os Direitos Fundamentais, “a digni-
dade do homem é inviolavel”, estando os
Poderes Publicos “obrigados a respeita-la e
aprotegé-la” (art. 1, n°1). Assim estatuindo,
passa a dignidade humana a ser declarada
como o pressuposto dltimo e o fundamento
mais ético da realizacdo da missio constitu-
cional. Esse fundamento ético é “anterior
ao direito e a sua positivacdo na ordem
juridica, representado no valor do homem
em si e na sua existéncia, esta afirmada com
autonomia e respeito a natureza humana,

% Como anota Artur Cortez Bonifécio (2008, p.
174-175), o principio da dignidade da pessoa humana
“é um dos principios de maior grau de indetermi-
nacdo e também uma das fontes mais recorridas da
Constituicao, especialmente por: justificar as a¢des do
Estado Democratico de Direito em favor dos direitos
fundamentais, consolidando um encadeamento 16gi-
co-juridico de um modelo de democracia voltada para
ajustica social; conferir um sentido unitério a Consti-
tuicdo; ou realizar uma ponderacdo de valores tendo
em conta as normas e valores constitucionais”.

mas, sobretudo, plantada na consciéncia do
reconhecimento de que todos sdo iguais”
(BONIFACIO, 2008, p. 175).4

Dessa forma, com base na prépria Car-
ta da Reptblica de 1988, é de se entender
que, em se tratando de direitos humanos
provenientes de tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte, ha de ser sempre aplicado, no
caso de conflito entre o produto normativo
convencional e a Lei Magna Fundamental,
o principio (de hermenéutica internacional)
pro homine, expressamente assegurado pelo
art. 4¢, II, da Constituicdo.

Nao se pode esquecer a licdo de Peter
Héberle (2003), para quem se tem que
caracterizar a Constituicdo como um “sis-
tema de valores”, impedindo-se entender
os “valores” no sentido de um firmamento
abstrato de valores. Segundo Héberle (2003,
p- 9-10), os valores ndo sdao “impuestos des-
de fuera, o por encima, de la Constituciéon
y el ordenamiento juridico. No imponen
ninguna pretension de validez aprioristica,
que esté por encima del espacio y el tiempo.
Ello contradirfa el espiritu de la Constitu-
cién, que es una amplia ordenacién de la
vida del presente, que debe fundarse en la
‘singular indole” de este presente y coordi-
nar las fuerzas vitales de una época a fin de
lograr una unidad. Si se impusiera un reino
de valores desde arriba, se desconoceria
también el valor intrinseco y la autonomia
de lo juridico”. Em outras palavras, como
leciona Bidart Campos (1995, p. 277), num
sistema de normas “que comparten una
misma jerarquia jamas puede interpretar-
se en el sentido de que unas deroguem,
cancelem, neutralicen, excluyan o dejen
sin efecto a otras, porque todas se integran
coherentemente, y deben mantener su sig-

# Ainda segundo Bonifacio (Idem): “Mais do que
isso, a dignidade da pessoa humana é o valor que con-
duz ao carater universal dos direitos fundamentais,
o elo e o sentido de toda uma construcdo dogmaética
histérica que vem ganhando forca e efetividade nos
processos de afirmacao do constitucionalismo e do di-
reito internacional ptblico recente”. (Idem, p. 175).
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nificado y su alcance en armonia reciprocay
en compatibilidad dentro del conjunto”.

O outro principio a complementar a ga-
rantia pro homine é o da prevaléncia dos di-
reitos humanos, consagrado expressamente
pelo art. 49, inc. II, da Constituicao brasileira
de 1988. Esse principio faz comunicar a
ordem juridica internacional com a ordem
interna, estabelecendo um critério herme-
néutico de solugdo de antinomias que é a
consagracao do proprio principio da norma
mais favoravel, a determinar que, em caso
de conflito entre a ordem internacional e a
ordem interna, a “prevaléncia” - ou seja, a
norma que terd primazia - deve ser sempre
do ordenamento que melhor proteja os
direitos humanos.*

Percebe-se, portanto, que o principio
internacional pro homine tem autorizacao
constitucional para ser aplicado entre nés
como resultado do didlogo entre fontes in-
ternacionais (tratados de direitos humanos)
e de direito interno.

4. O respeito aos tratados internacionais
e os controles de convencionalidade
(difuso e concentrado) e de legalidade
das normas infraconstitucionais

Como ja se falou anteriormente, nao
basta que a norma de direito doméstico
seja compativel apenas com a Constituicdo
Federal, devendo também estar apta para
integrar a ordem juridica internacional

2 Como leciona Artur Cortez Bonifacio (2008,
p- 201), o art. 4° da Constituicdo “pontua um elo
entre o direito constitucional internacional e o
direito internacional e deve ser interpretado sob
a Otica consensual que aproxima os sistemas, mas
devemos admitir uma leve prevaléncia em favor
do direito internacional publico”, posto que nele
temos “a declaragdo de varios principios de direito
internacional geral, verdadeiras normas de jus cogens,
tais como o principio da independéncia nacional, a
prevaléncia dos direitos humanos, a autodetermina-
¢do dos povos, a ndo-intervencao, a igualdade entre
os Estados, a defesa da paz, a solucdo pacifica dos
conflitos, o repudio ao terrorismo, a concessdo de
asilo politico e a integracao” e, assim sendo, todos
eles compdem “um conjunto normativo e axiolégico

sem violagdo de qualquer dos seus precei-
tos. A contrario sensu, ndo basta a norma
infraconstitucional ser compativel com a
Constituicao e incompativel com um tra-
tado ratificado pelo Brasil (seja de direitos
humanos, que tem a mesma hierarquia
do texto constitucional, seja um tratado
comum, cujo status é de norma supralegal),
pois, nesse caso, operar-se-a de imediato a
terminagdo da validade da norma (que, no
entanto, continuara vigente, por ndo ter sido
expressamente revogada por outro diplo-
ma congénere de direito interno).

A compatibilidade do direito doméstico
com os tratados internacionais de direi-
tos humanos em vigor no pais faz-se por
meio do controle de convencionalidade, que é
complementar e coadjuvante do conhecido
controle de constitucionalidade.® A expres-
sao “controle de convencionalidade” ainda é
pouco conhecida no Brasil, nao tendo sido
objeto de qualquer estudo entre nds até o
presente momento. O controle de conven-
cionalidade tem por finalidade compatibili-
zar verticalmente as normas domésticas (as
espécies de leis, lato sensu, vigentes no pais)
com os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Estado e em vigor
no territério nacional.

Nesse sentido, entende-se que o controle
de convencionalidade deve ser exercido pe-
los 6rgaos da justica nacional relativamente
aos tratados aos quais o pais se encontra
vinculado. Trata-se de adaptar ou conformar
0s atos ou leis internas aos compromissos
internacionais assumidos pelo Estado, que

que o Constituinte brasileiro tratou de assegurar,
diante da fragilidade das institui¢des democraticas
do Estado brasileiro recém-saido do arbitrio”. Dai se
entender, com Otto Bachof (1994, p. 2), que um Estado
até podera desrespeitar tais principios, ou mesmo
fazer passar também por “direito” as prescri¢des e os
atos estaduais que os desrespeitem, podendo impor a
observancia destes pela forca, porém “um tal direito
aparente nunca terd o suporte do consenso da maioria
dos seus cidadaos e ndo pode, por conseguinte, reivin-
dicar a obrigatoriedade que o legitimaria”.

# Para um paralelo entre os controles de conven-
cionalidade e de constitucionalidade na Franca, ver
SILVA IRARRAZAVAL, 2006, p. 201-219.
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criam para este deveres no plano interna-
cional com reflexos praticos no plano do seu
direito interno.** Doravante, ndo somente
os tribunais internos devem realizar o con-
trole de convencionalidade (para além do
classico controle de constitucionalidade),
mas também os tribunais internacionais (ou
supranacionais)® criados por convencoes
entre Estados, em que estes (os Estados) se
comprometem, no pleno e livre exercicio
de sua soberania, a cumprir tudo o que ali
fora decidido e a dar sequéncia, no plano do
seu direito interno, ao cumprimento de suas
obrigacdes estabelecidas na sentenga, sob
pena de responsabilidade internacional.*
O fato de serem os tratados internacionais
(notadamente os de direitos humanos) ime-
diatamente aplicaveis no &mbito doméstico
garante a legitimidade dos controles de
convencionalidade e de legalidade das leis
e dos atos normativos do Poder Puablico.*

Para realizar o controle de convencio-
nalidade ou de legalidade das normas
infraconstitucionais, os tribunais locais
nao requerem qualquer autorizagdo inter-

# Ver assim, a licdo de Alcala (2007, p. 87): “Los
6rganos que ejercen jurisdiccion constitucional e inter-
pretan el texto constitucional, Tribunal Constitucional,
Corte Suprema de Justicia y Cortes de Apelaciones,
deben realizar sus mejores esfuerzos en armonizar el
derecho interno con el derecho internacional de los
derechos humanos. Asimismo, ellos tienen el deber de
aplicar preferentemente el derecho internacional sobre
las normas de derecho interno, ello exige desarrollar
un control de convencionalidad sobre los preceptos
legales y administrativos en los casos respectivos,
como ya lo ha sostenido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Almonacid”.

% Para um estudo do papel dos trés mais impor-
tantes tribunais internacionais existentes (Corte Inter-
nacional de Justiga, Corte Interamericana de Direitos
Humanos e Corte Europeia de Direitos Humanos), no
que tange aos direitos humanos, ver respectivamente,
GOY, 2002; TIGROUDJA, 2003; MAZZUOLI, 2008a,
p- 239-296; MARGUENAUD, 2005.

% Sobre o tema da responsabilidade internacional
dos Estados por violacdo dos direitos humanos, ver
RAMOS, 2004.

47 Cf. Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Caso Trabajadores Cesados del Congreso v. Peru, de 24 de
novembro de 2006, voto apartado do Juiz Sergio Garcia
Ramirez, pardgrafos 1-13.

nacional. Tal controle passa, doravante, a
ter também caréter difuso, a exemplo do
controle difuso de constitucionalidade,
pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode-se
manifestar a respeito. A medida que os tra-
tados forem sendo incorporados ao direito
pétrio, os tribunais locais - estando tais
tratados em vigor no plano internacional -
podem, desde ja e independentemente de
qualquer condigdo ulterior, compatibilizar
as leis domésticas com o contetido dos
tratados (de direitos humanos ou comuns)
vigentes no pais.* Em outras palavras, os
tratados internacionais incorporados ao
direito brasileiro passam a ter eficacia pa-
ralisante (para além de derrogatdria) das
demais espécies normativas domeésticas,
cabendo ao juiz coordenar essas fontes
(internacionais e internas) e escutar o que
elas dizem. (JAYME, 1995, p. 259) Mas,
também, pode ainda existir o controle de
convencionalidade concentrado no Supremo
Tribunal Federal, como abaixo se dird, na
hipétese dos tratados de direitos humanos
(e somente destes) aprovados pelo rito do
art. 5%, § 3¢, da Constituicdo (MENDES,
2005, p. 239) (uma vez ratificados pelo Pre-
sidente, apds esta aprovacdo qualificada).
Tal demonstra que, de agora em diante, os
pardametros de controle concentrado (de
constitucionalidade/convencionalidade)
no Brasil sdo a Constituicdo e os tratados

* A esse respeito, assim se expressou o Juiz Sergio
Garcia Ramirez, no seu voto citado: “Si existe esa
conexion clara y rotunda - o al menos suficiente, in-
teligible, que no naufrague enla duda o la diversidad
de interpretaciones -, y en tal virtud los instrumentos
internacionales son inmediatamente aplicables en el
ambito interno, los tribunales nacionales pueden y
deben llevar a cabo su propio ‘control de conven-
cionalidad’. Asi lo han hecho diversos 6rganos de la
justicia interna, despejando el horizonte que se hallaba
ensombrecido, inaugurando una nueva etapa de me-
jor proteccién de los seres humanos y acreditando la
idea - que he reiterado - de que la gran batalla por los
derechos humanos se ganara en el dmbito interno, del
que es coadyuvante o complemento, pero no sustituto,
el internacional”. (Corte Interamericana de Direitos
Humanos, Caso Trabajadores Cesados del Congreso v.
Peru, de 24 de novembro de 2006, voto apartado do
Juiz Sergio Garcia Ramirez, paragrafo 11).
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internacionais de direitos humanos ratificados
pelo governo e em vigor no pais.

Assim, é bom deixar claro que o controle
de convencionalidade difuso existe entre
nos desde a promulgacdo da Constituicao,
em 5 de outubro de 1988, e desde a entrada
em vigor dos tratados de direitos humanos
ratificados pelo Brasil apés esse periodo,
nao obstante jamais qualquer doutrina no
Brasil ter feito referéncia a esta termino-
logia. Ja o controle de convencionalidade
concentrado, este sim, nascera apenas em 8
de dezembro de 2004, com a promulgacao
da Emenda Constitucional n® 45.

Enfim, essa compatibilidade do direito
doméstico com os tratados em vigor no
Brasil, da mesma forma que no caso da
compatibilidade com a Constituigdo, tam-
bém deve ser realizada, simultaneamente,
em dois dmbitos: (1) relativamente aos
direitos previstos nos tratados de direitos
humanos pelo Brasil ratificados e (2) em
relacdo aqueles direitos previstos nos trata-
dos comuns em vigor no pais, tratados estes
que se encontram abaixo da Constituicao,
mas acima de toda a normatividade infra-
constitucional. Vejamos, entdo, cada qual
das duas hipéteses.

A - Os direitos previstos nos tratados
de direitos humanos

Como se disse, deve haver dupla com-
patibilidade vertical material para que a
producao do direito doméstico seja vigente
e valida dentro da ordem juridica brasileira.
A primeira compatibilidade vertical se des-
dobra em duas: a da Constituicdo e a dos
tratados de direitos humanos ratificados
pelo Brasil. A compatibilidade com a Cons-
tituicao (com seus direitos expressos e im-
plicitos) ja estudamos. Resta agora verificar
a compatibilidade das leis com os tratados
de direitos humanos em vigor no pais. Esta
segunda parte da primeira compatibilidade
vertical material diz respeito somente aos
tratados de direitos humanos, sem a qual ne-
nhuma lei na pés-modernidade sobrevive.
Versaremos, aqui, a compatibilidade que

tém de ter as leis relativamente aos direitos
expressos nos tratados de direitos humanos
ratificados pelo Brasil.

Sao de facil visualizacdo os direitos
expressos nos tratados dos quais a Republi-
ca Federativa do Brasil é parte. Todos se
encontram publicados no Didrio Oficial da
Unido desde sua promulgagdo pelo Presi-
dente da Repuiblica, apés ratificados e ap6s
terem sido seus instrumentos respecivos
depositados no Secretariado das Nacdes
Unidas ONU.#

A falta de compatibilizacao do direito in-
fraconstitucional com os direitos previstos
nos tratados de que o Brasil é parte invalida a
produgao normativa doméstica, fazendo-a
cessar de operar no mundo juridico. Frise-
se que tais normas domésticas infraconsti-
tucionais, que nao passaram incélumes a
segunda etapa da primeira compatibiliza-
cdo vertical material, deixam de ser vdlidas
no plano juridico, mas ainda continuam
vigentes nesse mesmo plano, uma vez que
sobreviveram ao primeiro momento da
primeira compatibilidade vertical material
(a compatibilidade com a Constituigao).
Por isso, a partir de agora, dever-se-4 ter
em conta que nem toda lei vigente é uma
lei vdlida (FERRAJOLI, 1999, p. 20-22), e 0
juiz estara obrigado a deixar de aplicar a lei
invalida (contraria a um direito previsto em
tratado de direitos humanos em vigor no
pais), ndo obstante ainda vigente (porque
de acordo com a Constitui¢do).

Esse exercicio que o juiz doravante
devera fazer na aplicacdo (ou inaplicagdo)
de uma lei infraconstitucional devera
basear-se no didlogo das fontes ja estudado,
uma vez que, para se chegar a justica da
decisao, devera o magistrado compreender
a logica (logos) da dupla (dia) compatibi-
lidade vertical material, a fim de dar ao
caso concreto a melhor solucdo. Essa tese
foi aceita pelo Min. Celso de Mello em
antologico voto (HC 87.585-8/TO) lido no
plenario do Supremo Tribunal Federal no

4 Ver o art. 102 da Carta das Nagdes Unidas.
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dia 12 de marco de 2008, ao reconhecer
o valor constitucional dos tratados de
direitos humanos na ordem juridica bra-
sileira, independentemente da aprovagao
legislativa qualificada (pelo § 3° do art. 5°
da Constituicao). Ficou ali assentado, pelo
Min. Celso de Mello, que as fontes internas
e internacionais devem “dialogar” entre sia
fim de resolver a questdo antindmica entre
o tratado e a lei interna brasileira. Nas suas
palavras: “Posta a questao nesses termos,
a controvérsia juridica remeter-se-a ao
exame do conflito entre as fontes internas e
internacionais (ou, mais adequadamente, 20
didlogo entre essas mesmas fontes), de modo a
se permitir que, tratando-se de convencoes
internacionais de direitos humanos, estas
guardem primazia hierarquica em face da
legislacdo comum do Estado brasileiro,
sempre que se registre situagdo de antino-
mia entre o direito interno nacional e as
cldusulas decorrentes de referidos tratados
internacionais” [grifo nosso].”

O que se nota com clareza meridiana no
voto do ilustre Ministro é que o seu novo
entendimento - que revogara sua propria
orientacdo anterior, que era no sentido de
atribuir aos tratados de direitos humanos
status de lei ordinaria (v. HC 77.631-5/SC,
DJU 158-E, de 19.08.1998, Secdo I, p. 35) -
aceita agora a tese do “didlogo das fontes”
e a aplicacao do principio internacional pro
homine. Referido principio é um dos mais
notdveis frutos da pés-modernidade juri-
dica, que representa a fluidez e a dinamica
que devem existir no &mago da questdo
relativa aos conflitos normativos.

E alentador perceber o avango da
jurisprudéncia brasileira no que tange a
aplicacao do didlogo das fontes e do principio
internacional pro homine. Tudo isto somado
nos leva a concluir que a recente jurispru-
déncia brasileira d4 mostras de que ja aceita
as solugdes pés-modernas para o problema
das antinomias entre o direito internacional

%0 Ver STF, HC 87.585-8, do Tocantins, Voto-vista do
Min. Celso de Mello, de 12 mar. 2008, p. 19.

dos direitos humanos e o direito interno. Da
mostras, também, de que tais problemas
devem ser encarados ndo como uma via de
mao Gnica, mas como uma rota de vérias
vias possiveis. Essa nova convepgao juri-
dica atribui a forca expansiva dos direitos
humanos um especial realce: o de servir
ao direito como instrumento da paz. Esse
valor paz, reconhecido pela forca expansi-
va dos principios em geral e, em especial,
dos direitos humanos, é sempre anterior as
normas juridicas que o absorvem, além de
sempre mais amplo que elas.

Como se percebe, a aplicagdo desse cri-
tério ndo exclui mutuamente uma ou outra
ordem juridica, mas antes as complementa,
fazendo com que a producdo do direito
doméstico também “escute” o didlogo en-
tre a Constituicdo e os tratados de direitos
humanos, que se encontram em mesmo pé
de igualdade que ela. Em outras palavras,
a Constituicdo nao exclui a aplicacdo dos
tratados e nem estes excluem a aplicagdo
dela, mas ambas as normas (Constitui¢do e
tratados) se unem para servir de obstaculo
a producdo normativa doméstica infra-
constitucional que viole os preceitos ou a
Constitui¢do ou dos tratados de direitos
humanos em que a Reptblica Federativa
do Brasil é parte. As normas infraconsti-
tucionais, doravante, para serem vigentes
e vdlidas, deverdo submeter-se a esse novo
exame de compatibilidade vertical mate-
rial, solugdo esta mais fluida (e, portanto,
capaz de melhor favorecer a “evolugdo do
direito”*") e mais consentanea com os dita-
mes da pés-modernidade juridica.

Por meio dessa solugdo que se acaba de
expor, repita-se, ndo sera a Constituicdo
que excluiré a aplicacdo de um tratado ou
vice-versa, mas ambas essas supernormas
(Constituicao e tratados) é que se vao unir
em prol da construgdo de um direito in-
fraconstitucional compativel com ambas,
sendo certo que a incompatibilidade desse
mesmo direito infraconstitucional com ape-

5 CARNELUTTI, 20064, p. 188.

Brasilia a. 46 n. 181 jan./mar. 2009

131



nas uma das supernormas ja o invalida por
completo. Com isto, possibilita-se a criagdao
de um Estado Constitucional e Humanista
de Direito em que todo o direito doméstico
guarde total compatibilidade tanto com a
Constituicao quanto com os tratados inter-
nacionais de direitos humanos ratificados
pelo Estado, chegando-se, assim, a uma
ordem juridica interna perfeita, que tem
no valor dos direitos humanos sua maior
racionalidade, principiologia e sentido.

No que tange ao respeito que deve ter o
direito doméstico aos tratados de direitos
humanos, surge, ainda, uma questao a ser
versada. Trata-se daquela relativa aos tra-
tados de direitos humanos aprovados por
trés quintos dos votos dos membros de cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos
de votacao, tal como estabelece o art. 52, § 3¢,
da Constituicao de 1988. Nesse caso, ter-se-a
no direito brasileiro o controle de conven-
cionalidade concentrado, como passaremos a
expor. Antes disso, porém, merece ser citada
- para fins de criticas - a ligdo de José Afonso
da Silva, para quem somente havera incons-
titucionalidade (inconvencionalidade...) se as
normas infraconstitucionais “violarem as
normas internacionais acolhidas na forma
daquele § 3%7, ficando entdo “sujeitas ao
sistema de controle de constitucionalidade
na via incidente [controle difuso] como na
via direta [controle concentrado]”. Quanto
as demais normas que ndo forem acolhidas
pelo art. 59, § 3¢, segundo o mesmo José
Afonso da Silva, elas “ingressam no orde-
namento interno no nivel da lei ordinaria,
e eventual conflito com as demais normas
infraconstitucionais se resolvera pelo modo
de apreciagdo da colidéncia entre lei especial
e lei geral [que sdo os classicos critérios de
solugéo de antinomias]”.%?

No raciocinio do professor José Afonso
da Silva (2006b, p. 183), apenas os tratados
de direitos humanos acolhidos na forma
do art. 59 § 39, seriam paradigma de con-

52 Ver, por tudo, SILVA, 2006, p. 179. Cf. repeticdo
da mesma li¢do em SILVA, 2006b, p. 183.

trole de constitucionalidade (para nés, de
convencionalidade...), tanto na via incidente
(controle difuso) como na via direta (controle
concentrado). Os demais tratados (de direitos
humanos ou nao) que forem incorporados
sem a aprovagdo qualificada ndo valeriam
como paradigma de compatibilizagao
vertical, caso em que o conflito de normas
seria resolvido pela aplicagdo dos critérios
classicos de solucdo de antinomias (segun-
do o autor, “pelo modo de apreciagdo da
colidéncia entre lei especial e lei geral”).

Contrariamente a essa posi¢ao, da qual
também outros autores ja divergiram,”
podemos langar algumas observacoes.

A primeira delas é a de que se sabe que
ndo é necessdria a aprovacao dos tratados
de direitos humanos pelo quorum qualifica-
do doart. 5% § 3¢, da Constituicdo, para que
tais instrumentos tenham nivel de normas
constitucionais. O que o art. 5% § 3¢ do
texto constitucional fez foi tao-somente
atribuir “equivaléncia de emenda” a tais
tratados, e ndo o status de normas consti-
tucionais que eles ja detém pelo art. 5°, §
29, da Constituigdo. Portanto, dizer que os
tratados sdo “equivalentes as emendas” nao
é a mesma coisa que dizer que eles “tém
status de norma constitucional”.** Sem re-
tomar essa discussao, a qual ndo tem lugar
neste estudo, importa dizer que, uma vez
aprovado determinado tratado de direitos
humanos pelo quorum qualificado do art.
5, § 3¢, da Constituicao, tal tratado sera
formalmente constitucional, o que significa
que ele passa a ser paradigma de controle
da legislacdo infraconstitucional.®® Assim,
a medida que esses tratados passam a ser
equivalentes ds emendas constitucionais, fica
autorizada a propositura (no STF) de todas
as agoes constitucionais existentes para ga-
rantir a estabilidade da Constitui¢do e das

5 Ver as criticas de BONIFACIO, 2008, p-211-214,
a esse pensamento de José Afonso da Silva, mas com
fundamentos diferentes dos nossos.

% Ver explicacao detalhada em MAZZUOLI, 2009,
p. 764-774. Ver ainda, MAZZUOLLI, 2005, p. 89-109.

% Cf. BARROSO, 2008, p. 207.

132

Revista de Informacdo Legislativa



normas a ela equiparadas, a exemplo dos
tratados de direitos humanos formalmente
constitucionais.

Em outras palavras, o que se estd aqui
a defender é o seguinte: quando o texto
constitucional (no art. 102, inc. I, alinea a)
diz competir precipuamente ao Supremo
Tribunal Federal a “guarda da Constitui-
¢do”, cabendo-lhe julgar originariamente
as acOes diretas de inconstitucionalidade
(ADIn) de lei ou ato normativo federal ou
estadual ou a acdo declaratdria de cons-
titucionalidade (ADECON) de lei ou ato
normativo federal, estd autorizando que os
legitimados préprios para a propositura de
tais agdes (constantes do art. 103 da Carta)
ingressem com essas medidas sempre
que a Constituicdo ou quaisquer normas a
ela equivalentes (v.g., os tratados de direi-
tos humanos internalizados com quorum
qualificado) estiverem sendo violadas por
quaisquer normas infraconstitucionais. A
partir da Emenda Constitucional 45/04, é
necessario entender que a expressao “guar-
da da Constituicao”, utilizada pelo art. 102,
inc. I, alinea a4, alberga, além do texto da
Constituicdo propriamente dito, também
as normas constitucionais por equiparacao.
Assim, ainda que a Constituicao silencie a
respeito de um determinado direito, mas
estando esse mesmo direito previsto em
tratado de direitos humanos constituciona-
lizado pelo rito do art. 52, § 3¢, passa a caber,
no Supremo Tribunal Federal, o controle
concentrado de constitucionalidade (v.g.,
uma ADIn) para compatibilizar a norma
infraconstitucional com os preceitos do
tratado constitucionalizado.*

A rigor, ndo se estaria, aqui, diante de
controle de constitucionalidade propria-
mente dito (porque, no exemplo dado, a

% Ver, nesse exato sentido, MENDES, 2005, p.
239, que diz: “Independentemente de qualquer outra
discussdo sobre o tema, afigura-se inequivoco que o
Tratado de Direitos Humanos que vier a ser subme-
tido a esse procedimento especial de aprovagao [nos
termos do § 3°do art. 5° da Constituicao] configurard,
para todos os efeitos, parametro de controle das nor-
mas infraconstitucionais”.

lei infraconstitucional é compativel com a
Constituicdo, que silencia a respeito de
determinado assunto), mas sim diante do
controle de convencionalidade das leis, o qual
se operacionaliza tomando-se por emprés-
timo uma acédo do controle concentrado
de constitucionalidade (v.g., uma ADIn ou
uma ADPF), na medida em que o tratado-
paradigma em causa é equivalente a uma
norma constitucional.

Ora, se a Constituicao possibilita sejam
os tratados de direitos humanos alcados ao
patamar constitucional, com equivaléncia de
emenda, por questao de l6gica deve também
garantir-lhes os meios que garante a qual-
quer norma constitucional ou emenda de
se protegerem contra investidas nao autori-
zadas do direito infraconstitucional. Nesse
sentido, é plenamente possivel defender a
possibilidade de ADIn (para eivar a norma
infraconstitucional de inconvencionalidade),
de ADECON (para garantir a norma in-
fraconstitucional a compatibilidade vertical
com um tratado de direitos humanos for-
malmente constitucional), ou até mesmo
de ADPF (Argquicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental) para exigir o cum-
primento de um “preceito fundamental”
encontrado em tratado de direitos humanos
formalmente constitucional.

Entao, pode-se dizer que os tratados
de direitos humanos internalizados pelo
rito qualificado do art. 59, § 3¢, da Consti-
tuicao passam a servir de meio de controle
concentrado (agora de convencionalidade)
da produgdo normativa doméstica, para
além de servirem como paradigma para o
controle difuso.

Quanto aos tratados de direitos huma-
nos ndo internalizados pelo quorum qualifi-
cado, passam eles a ser paradigma apenas
do controle difuso de constitucionalidade/
convencionalidade. Portanto, para nés -
contrariamente ao que pensa o ilustrado
José Afonso da Silva (2006b. p. 179, 20064, p.
183) -, ndo se pode dizer que as antinomias
entre os tratados de direitos humanos nao
incorporados pelo referido rito qualificado
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e as normas infraconstitucionais somente
poderao ser resolvidas “pelo modo de
apreciagdo da colidéncia entre lei especial
e lei geral”. Os tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil
- independentemente de aprovagdo com
quorum qualificado - tém nivel de normas
constitucionais e servem de paradigma ao
controle de constitucionalidade/conven-
cionalidade, sendo a tnica diferenga a de
que os tratados aprovados pela maioria
qualificada do § 3° do art. 5° da Consti-
tuigdo servirao de paradigma ao controle
concentrado (para além, evidentemente, do
difuso), enquanto que os demais (tratados
de direitos humanos nao internalizados
com aprovacdo congressual qualificada)
apenas servirao de padrao interpretativo ao
controle difuso (via de excegio ou defesa) de
constitucionalidade/convencionalidade.

Em suma, todos os tratados que formam
o corpus juris convencional dos direitos
humanos de que um Estado é parte devem
servir de paradigma ao controle de consti-
tucionalidade/convencionalidade, com as
especificacbes que se fez acima: a) tratados
de direitos humanos internalizados com qu-
orum qualificado sdao paradigma do contro-
le concentrado (para além, obviamente, do
controle difuso), cabendo ADIn no Supremo
Tribunal Federal a fim de nulificar a norma
infraconstitucional incompativel com o
respectivo tratado equivalente a emenda
constitucional; b) tratados de direitos hu-
manos que tém apenas “status de norma
constitucional” (ndo sendo “equivalentes as
emendas constitucionais”, posto que nao
aprovados pela maioria qualificada do art.
5¢, § 3¢, da Constituicao) sdo paradigma
apenas do controle difuso de constitucio-
nalidade/convencionalidade.

Como ja se demonstrou em outro lugar,
os tratados contempordneos de direitos
humanos ja preveem certas “clausulas de
dialogo” ¥ (v.g., o art. 29, alinea b, da Con-

% A expressdo é de nossa autoria. Sobre tais
“clausulas de dialogo”, ver MAZZUOLI, 2008b, p.
124-139.

venc¢do Americana sobre Direitos Huma-
nos) que possibilitam a intercomunicagao
e a retroalimentacéo entre o direito inter-
nacional dos direitos humanos e o direito
interno. Na medida em que tais tratados se
internalizam no Brasil com nivel de normas
constitucionais (materiais ou formais), tais
“clausulas de didlogo” passam a também
deter o mesmo status normativo no direito
interno, garantindo o didlogo das fontes no
sistema juridico interno como garantia de
indole e nivel constitucionais.

Pode-se entao dizer que o critério dia-
16gico® de solugdo de antinomias entre
o sistema internacional de protecao dos
direitos humanos e a ordem interna (que
Erik Jayme (1995, p. 259) chamou de didlogo
das fontes) passa a ficar constitucionalizado
em nosso pais a medida que os tratados
de direitos humanos sdo ratificados pelo
governo, independentemente de quorum
qualificado de aprovagao e de promulgacao
executiva suplementar. E nem se diga, por
absoluta aberratio juris, que a internalizagdo
das “clausulas de didlogo” dos tratados de
direitos humanos (e, consequentemente, do
didlogo das fontes) da-se em patamar inferior
a nossa ordem constitucional e, por isso,
nao poderia ter aplicacao imediata. Reco-
nhecer a superioridade da ordem interna
sobre o direito internacional dos direitos
humanos, dando prevaléncia aquela, mes-
mo quando protege menos o ser humano su-
jeito de direitos, é admitir “a desvinculacao
[do Estado] do movimento internacional de
direitos humanos reconhecidos regional e
universalmente”. (WEIS, 1999, p. 34)

A integracdao do método dialégico de
Erik Jayme no Brasil passa a ter carater
de norma de ordre public nacional, para
além do carater internacional também
reconhecido de jus cogens, a medida que
os tratados de direitos humanos que
consagram as chamadas “cldusulas de di-
alogo” sdao normas aceitas e reconhecidas

% Para a nossa concepcao de dialogica juridica, em
oposicao a conhecida dialética juridica, ver MAZZUOLI,
2008b, p. 142-144.
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pela sociedade internacional dos Estados
em seu conjunto, como normas das quais
nenhuma derrogacao é permitida e que s6
podem ser modificadas por outras da mes-
ma natureza, fazendo eco a regra do art. 53
da Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 1969.

Tudo o que acima foi dito, relativamente
ao respeito que deve ter o direito doméstico
aos direitos expressos nos tratados de direi-
tos humanos em que o Brasil é parte, para
que s6 assim possam ser vigentes ¢ vdlidos
na ordem juridica interna, também deve ser
aplicado em relagdo aos direitos implicitos
nesses mesmos tratados de direitos huma-
nos. Os chamados direitos implicitos sdo
encontrados, assim como na Constituicao,
também nos tratados internacionais. Nao
obstante serem direitos de dificil caracteri-
zagdo (e enumeragdo) aprioristica, o certo
é que eles também compdem os direitos
previstos nos tratados no ambito do segun-
do momento da primeira compatibilizacao
vertical material, sendo um desdobramento
dos direitos expressos pelos quais também
tem que passar o direito doméstico para
que, somente assim, este sobreviva.

B - Os direitos previstos nos tratados comuns

Para que a produgao do direito domésti-
co crie norma juridica habil a valer no plano
do direito interno, serd necesséria, para
além da primeira compatibilizagdo vertical
material - (1) da Constituicao e (b) dos trata-
dos de direitos humanos dos quais o Brasil
é parte -, uma segunda conformidade verti-
cal, dessa vez da norma infraconstitucional
com os tratados internacionais comuns em
vigor no pais. Esta segunda conformidade
das leis com os tratados comuns deve exis-
tir pelo fato de estarem tais instrumentos
internacionais algados ao nivel supralegal
no direito brasileiro.”” Norma supralegal é
aquela que esta acima das leis e abaixo da
Constituicao. Trata-se, justamente, da posi-

% Para detalhes, ver MAZZUOLI, 2009, p. 339-
343.

¢ao em que se encontram tais instrumentos
(comuns) no nosso direito interno.

A compatibilizacdo das normas in-
fraconstitucionais com os tratados in-
ternacionais comuns faz-se por meio do
chamado controle de legalidade. Ndo se
trata de controle de convencionalidade pelo
fato de se reservar esta tltima expressao a
compatibilidade vertical que devem ter as
normas infraconstitucionais com os trata-
dos de direitos humanos, que tém indole e
nivel constitucionais. No caso dos tratados
internacionais comuns, estes estao abaixo da
Constitui¢do, mas acima das leis internas.
Assim, eles passam a servir de paradigma
de legalidade das normas domésticas, as
quais também serdo invilidas se violarem
suas disposigoes.

Infelizmente, ndo ha na Constituicdo
brasileira de 1988 qualquer mencdo ao
nivel hierarquico dos tratados internacio-
nais comuns. Os tnicos dispositivos que
existem no texto constitucional de 1988 a
consagrar uma prevaléncia hierdrquica a
tratado internacional sdo os §§ 2° e 3¢ do
art. 5% aos quais ja nos referimos. De resto,
a Constituicdo brasileira fica no siléncio,
nao obstante consagrar a declaracao de
inconstitucionalidade de tratados (art. 102,
inc. III, alinea b). Pelo fato de nao existir
na Constituicdo qualquer mengao expres-
sa sobre o grau hierdrquico dos tratados
internacionais comuns, a outra solucao
nao se pode chegar sendo atribuir valor
infraconstitucional (mas supralegal) a tais
instrumentos. Assim, em relacdo aos trata-
dos comuns, o entendimento passa a ser o
de que a lei interna ndo sucumbe ao tratado
por ser ele posterior ou especial em relagdo a
ela (pela aplicacao daqueles critérios cldssi-
cos de solugdo de antinomias), mas sim em
decorréncia do status de supralegalidade
desses tratados no plano doméstico. Nessa
ordem de ideias, a lei posterior seria invilida
(e, consequentemente, ineficaz) em relagao
ao tratado internacional, que ndo obstante
anterior é hierarquicamente superior a ela.
(PEREIRA, 2001, p. 121-123)
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Sdo varios os dispositivos da legislacao
brasileira que garantem a autenticidade da
afirmacao de estarem os tratados comuns
alcados ao nivel supralegal no Brasil. To-
memos como exemplo o art. 98 do Cédigo
Tributario Nacional, que assim dispoe:

“Os tratados e as convengdes interna-
cionais revogam ou modificam a legis-
lagdo tributéria interna, e serdao obser-
vados pela que lhes sobrevenha”.*®

Na redacédo do art. 98 do CTN, os trata-
dos em matéria tributaria revogam ou modifi-
cam a legislagdo tributaria interna, mas nao
poderao ser revogados por legislacao tribu-
taria posterior, devendo ser observados por
aquela (legislacao tributaria) que Ihes sobre-
venha. A disposicdo versa sobre tratados em
matéria tributaria, que sado tratados comuns,
salvo o evidente caso de o instrumento in-
ternacional em matéria tributdria ampliar
uma garantia do contribuinte, quando entao
poderdo (mas esta hipdtese é excepcional)
ser considerados como tratados veiculado-
res de direitos fundamentais.

De qualquer forma, o certo é que os tra-
tados internacionais ratificados e em vigor
no Brasil tém hierarquia superior as leis (se-
jam elas ordinarias ou complementares): a)
os tratados de direitos humanos tém nivel
de normas constitucionais (podendo ser
apenas materialmente constitucionais — art. 5,
§ 2° - ou material e formalmente constitucio-
nais - art. 5%, § 39); e b) os tratados comuns
tém nivel supralegal por estarem abaixo da
Constitui¢do, mas acima de toda a legisla-
cao infraconstitucional.

O problema que visualizamos, em rela-
¢do aos tratados comuns, diz respeito a falta
de “clausulas de didlogo” em seus textos,
a diferencga do que ocorre com os tratados
de direitos humanos, que sempre trazem
dispositivos no sentido de ndo excluir a
aplicacdo do direito doméstico (ainda que

® Para uma andlise detalhada deste dispositivo, no
que tange a questao das isencdes de tributos estaduais
e municipais pela via dos tratados, ver MAZZUOLI,
2009, p. 350-353. Cf., ainda, MAZZUOLI, 2007, p.
583-590.

em detrimento do préprio tratado) quando
anorma interna for mais benéfica aos direitos
da pessoa em causa, em consagra¢dao ao
principio internacional pro homine. Nesse
caso, parece certo que os critérios tradicio-
nais de solugdo de antinomias (o hierdrquico,
o da especialidade e o cronoldgico) ndo tém
aptiddo para resolver os conflitos entre
normas internacionais de direitos humanos
e as normas de direito interno veiculado-
ras de direitos fundamentais, devendo os
mesmos ser resolvidos pela aplicacdo do
didlogo das fontes, quando o juiz “escuta”
o que as fontes (internacionais e internas)
dizem e as “coordena” para aplica-las (com
coeréncia) ao caso concreto (JAYME, 1995,
p- 259). E esta “conversa” entre as fontes
internacionais de direitos humanos e as
fontes internas sobre direitos fundamentais
é veiculada por meio dos préprios “vasos
comunicantes” (ou cldusulas de didlogo) pre-
vistos tanto nas normas internacionais (v.g.,
oart. 29, alinea b, da Convencao Americana
sobre Direitos Humanos) quanto nas nor-
mas internas (v.g., o art. 5% § 22, ¢/c art. 4,
inc. I, ambos da Constituicao de 1988).

Portanto, de volta ao caso dos tratados
comuns, pensamos que os conflitos entre
eles e as normas infraconstitucionais do
direito interno devem ser resolvidos pelo
critério hierdrquico.®* Dessa forma, havendo
conflito entre tratados comuns (que tém
nivel supralegal no Brasil) e leis internas,
os juizes e tribunais nacionais deverao
recusar-se a aplicar a norma infraconstitu-
cional violadora do tratado enquanto este
vincular o Estado.®* Eis aqui a aplicacdo do
controle de legalidade das normas de direito
doméstico em relacdo aos tratados interna-
cionais comuns.

A solugao para esse caso é encontrada
no art. 27 da Convencdo de Viena sobre o

1 Muitos autores que versaram a feoria geral do
direito ndo cuidaram desse problema quando do es-
tudo da hierarquia das fontes juridicas. Assim, com
nenhuma palavra sequer a esse respeito, CARNELUT-
TI, 2006, p. 162-167.

6 Cf. PEREIRA; QUADROS, 2006, p. 123.

136

Revista de Informacdo Legislativa



Direito dos Tratados de 1969, segundo o
qual uma parte “nao pode invocar as dispo-
si¢des de seu direito interno para justificar
o inadimplemento de um tratado”.®® O
“direito interno” referido pela Convencao
de Viena de 1969 é, evidentemente, todo o
direito interno (inclusive a Constituicdo) do
Estado (PEREIRA, 2001, p. 120). Contudo,
a medida que se entende que os tratados
comuns cedem ante a Constituicao, tal dis-
positivo passa a ser interpretado como os
temperamentos que o Direito Constitucio-
nal lhe impge.*

5. Conclusio

O que se pode concluir, ao fim e ao cabo
desta exposicdo tedrica, é que o direito bra-
sileiro estd integrado com um novo tipo de
controle das normas infraconstitucionais,
que é o controle de convencionalidade das leis,
tema que antes da Emenda Constitucional
ne 45/2004 era totalmente desconhecido
entre nos.

% Nao cabe aqui um estudo deste dispositivo. Para
tal, ver MAZZUOLI, 2009, p. 225-230.

 Sobre tais temperamentos ji escrevemos em
outra obra: “...a regra do art. 27 da Convencdo de
Viena continua a valer em sua inteireza, nao podendo
uma parte em um tratado internacional invocar as
disposi¢des de seu Direito interno (qualquer delas,
inclusive as normas da Constituicao) para justificar
o inadimplemento desse tratado. (...) A Constituicao
brasileira de 1988 aceita esta construgdo, ainda que
por fundamentos diferentes, no que tange ao Direito
Internacional convencional particular que versa so-
bre direitos humanos (art. 5, §§ 2° e 39). Quanto aos
demais tratados, pensamos que eles cedem perante
a Constituicdo, por forca do preceito constitucional
que sujeita os tratados a fiscalizacdo de sua consti-
tucionalidade (art. 102, inc. III, alinea b). Somente
na falta desse comando constitucional é que a regra
pacta sunt servanda, bem como o ja referido art. 27 da
Convengdo de Viena, imporia a prevaléncia de todos os
tratados internacionais sobre a Constituicdo. Pelo fato
de a Constituicao brasileira consagrar a declaracao de
inconstitucionalidade de tratados, e dado que ndo ha
no nosso texto constitucional mengéo expressa sobre
o grau hierdrquico a ser atribuido aos tratados inter-
nacionais comuns, parece ndo restar outra saida sendo
atribuir valor infraconstitucional a tais tratados, ainda
que supralegal”. (MAZZUOLI, 2009, p. 226-229).

Pode-se também concluir que, doravan-
te, a producdo normativa doméstica conta
com um duplo limite vertical material: a)
a Constituicdo e os tratados de direitos
humanos (1¢ limite) e b) os tratados inter-
nacionais comuns (2° limite) em vigor no
pais. No caso do primeiro limite, no que
toca aos tratados de direitos humanos, es-
tes podem ter sido ou ndo aprovados com
o quorum qualificado que o art. 5% § 3%, da
Constituicao prevé. Caso ndo tenham sido
aprovados com essa maioria qualificada,
seus status serao de norma (apenas) mate-
rialmente constitucional, o que lhes garante
serem paradigma de controle somente
difuso de convencionalidade; caso tenham
sido aprovados (e entrado em vigor no
plano interno, apés sua ratificacao) pela
sistematica do art. 5°, § 39, tais tratados
servirao também de paradigma do controle
concentrado (para além, é claro, do difuso) de
convencionalidade.

Os tratados de direitos humanos para-
digma do controle concentrado autorizam
que os legitimados para a A¢do Direita de
Inconstitucionalidade (ADIn) previstos
no art. 103 da Constituicdo proponham
tal medida no STF como meio de retirar
a validade de norma interna (ainda que
compativel com a Constituicao) que viole um
tratado internacional de direitos humanos
em vigor no pais.

Quanto aos tratados internacionais co-
muns, temos como certo que eles servem
de paradigma de controle de legalidade das
normas infraconstitucionais, de sorte que a
incompatibilidade destas com os preceitos
contidos naqueles invalida a disposicao
legislativa em causa em beneficio da apli-
cagdo do tratado.
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1. Introducio

O direito a um meio ambiente ecologi-
camente equilibrado vem sendo tratado,
no plano constitucional, como um direito
fundamental da pessoa humana, devido a
internalizacdo dos tratados no nivel cons-
titucional.

Antes de ser considerado como um
direito fundamental, trata-se de um direi-
to humano de terceira geracao, tendo em
vista que sdo considerados como direitos
coletivos e difusos, que ndo podem ser
individualizados, notadamente porque
a protecao e o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado é um direito
de toda a humanidade.
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Nas palavras de Norberto Bobbio (2004,
p.37):

“Direitos do homem sdo aqueles
que pertencem, ou que deveriam
pertencer, a todos os homens, ou
dos quais nenhum homem pode ser
despojado.”

Bobbio (2004, p. 56-57), ao comentar a
Declaragdo Universal dos Direitos do Ho-
mem, 1948, assevera que:

“Portanto, torna-se evidente que, ao
lado da afirmacao dos direitos de cada
homem, aos quais se refere de modo
exclusivo a Declaracdao Universal, tor-
nou-se agora madura - através do pro-
cesso de descolonizacdo e da tomada
de consciéncia dos novos valores que
ele expressa - a exigéncia de afirmar
direitos fundamentais dos povos, (...)
O Pacto sobre os direitos econdmicos,
sociais e culturais e o Pacto sobre os
direitos civis e politicos, ambos adota-
dos pela Assembléia Geral das Nacodes
Unidas, em 16 de dezembro de 1966,
comegam assim: “Todos os povos tém
direito a autodeterminacdo’; e prosse-
guem: ‘Em virtude desse direito, eles
decidem livremente sobre seu estatuto
politico e perseguem livremente seu
desenvolvimento econdmico, social
e cultural.” (...) Mais uma vez, para
além dos direitos do homem como in-
dividuo, desenham-se novos direitos
de grupos humanos, povos e nagdes.
(Um caso interessante, e bastante
desconcertante, dessa Magna Charta
dos povos, em processo de elaboragao,
que fala de um direito inerente a todos
os povos de desfrutar e de dispor ple-
namente de suas riquezas e recursos
naturais’. Nao é dificil entender as ra-
z0es dessa afirmacao; bem mais dificil
é prever suas consequiéncias, caso ela
seja aplicada literalmente).”

A sociedade internacional, portanto,
no que diz respeito a protecdo ao meio
ambiente, vive um momento emblemaético
e paradigmatico pois, se por um lado os

povos, mediante a aplicagdo do principio
da autodeterminacdo, tém o direito de
dispor livremente dos recursos naturais,
como assevera Norberto Bobbio, referido
direito ndo pode ser aplicado indistinta-
mente, na medida em que a protecdo ao
meio ambiente, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado é um direito
que se sobrepde ao primeiro.

Diante dessa dimensao, os paises vém
concentrando esforcos no sentido de de-
senvolver programas e firmar tratados na
tentativa de evitar uma maior degradacao
ambiental em nivel global.

O presente artigo tem o objetivo de
apresentar o sistema de protecao do di-
reito ambiental, principalmente no que se
refere ao meio ambiente como patrimoénio
comum da humanidade. Dessa forma, num
primeiro momento, apresenta-se o Direito
Ambiental como o conjunto de regras e
principios destinados a proteger e fiscalizar
a protecao do bem ambiental. Sempre que
possivel, pretende-se apresentar a realida-
de brasileira ao tratar dessas questdes.

Num segundo momento, busca-se re-
lacionar a protecdo dos direitos humanos
com o0 meio ambiente no sentido de tragar
linhas gerais acerca da vertente interna-
cional de protegdo, apresentando a cons-
cientizagdo de que o problema ambiental
ndo pode mais ser enfrentado como um
problema de &mbito local e sim uma ques-
tao que transcende fronteiras. Para tanto,
passa-se ao estudo da internacionalizagao
e da globalizagdo da protecao.

Adiante apresenta-se o meio ambiente
como patriménio comum da humanidade,
ideia que traz o sentido de responsabilidade
comum da comunidade internacional rela-
tivamente aos espagos naturais no globo,
criando reconhecimento e respeito de tais
valores além das fronteiras dos paises que
0s comportam.

Soberania estatal versus direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado é
um dos elementos centrais de estudo do
presente artigo, posto que, contemporane-
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amente, com a intensificacdo das relagbes
entre os Estados, o aumento do comércio
internacional e, principalmente, com a re-
levéancia que a temética ganha neste Século,
a propria concepcao do Estado-Nagao, é
colocado em questionamento, com a trans-
mutacdo do conceito de soberania.

Finalmente, os estudos prosseguem com
uma analise das consequencias decorrentes
da globalizagdo da protecao ambiental no
que se refere a soberania dos Estados, que
atualmente deve ser compreendida em
funcao de atender o bem comum.

2. Principios do Direito Ambiental

Trata-se do ponto de partida para o es-
tudo de qualquer ramo da Ciéncia Juridica.
Principios sdo alicerces, assentados nos
fundamentos éticos, que buscam a verdade
das coisas e sustentam o Direito. Entre as
varias possibilidades de se compreender
os principios, existem duas vertentes de
extrema relevancia: o conceito de Alexy e
o conceito de Dworkin.

Para Alexy (2001), principios sdo
normas que ordenam que algo se realize
na maior medida possivel, em relagdo as
possibilidades juridicas e faticas. Sdo, por
conseguinte, mandados de otimizagdo que
se caracterizam por poderem ser cumpri-
dos em diferentes graus e pela medida de
seu cumprimento depender ndo sé das
possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas.

Embora afirme que principios podem
ser equipados a valores, para Alexy (2001,
p- 178 e ss.), principios ndo sdo valores.
Isso porque os principios, como normas,
apontam para o que se considera devido,
ao passo que os valores apontam para o que
pode ser considerado melhor. Assim, mes-
mo tendo uma operacionaliza¢do idéntica
aos valores, os principios apresentariam
uma diferenca basica perante os valores.

Entretanto, Dworkin defende a impossi-
bilidade de equiparar principios a valores,
sob pena de desnaturar a prépria légica

da aplicagdo normativa. Prefere caracte-
rizar os principios, distinguindo-os das
regras, de acordo com a natureza légico-
argumentativa.

Dessa forma, Dworkin (2002) sustenta
que os principios ndo apresentam conse-
quéncias juridicas quando as condicdes de
aplicacdo sdao dadas. Eles ndo pretendem,
nem mesmo, estabelecer as condi¢des que
tornam a sua aplicacdo necessaria. Em vez
disso, proferem uma razao que conduz
a um argumento e a uma determinada
direcdo.

Uma vez apresentadas as possibilidades
de se vislumbrar os principios, cabe men-
cionar que o presente trabalho pretende
analisa-los de acordo com o ponto de vista
de Alexy. Isso porque os principios de Di-
reito Ambiental pretendem, acima de tudo,
proteger a vida e a dignidade da pessoa
humana. Nesse sentido:

“(...) Os principios do Direito Am-
biental estao voltados para a finali-
dade basica de proteger a vida, em
qualquer forma que esta se apresente,
e garantir um padrdo de existéncia
digno para os seres humanos desta
e das futuras geragdes, bem como de
conciliar os dois elementos anteriores
com o desenvolvimento econémico
ambientalmente sustentado.” (AN-
TUNES, 2004, p. 31)

A relevéncia dos bens tutelados requer
uma forma de compreensdo dos princi-
pios como normas juridicas possiveis de
aplicacdo em caso concreto. Sendo que seu
descumprimento gera sim consequéncias
juridicas. As peculiaridades do Direito
Ambiental implicam alicerces diversos
daqueles que usualmente sustentam os
demais ramos do Direito. Destacam-se os
principios abaixo listados e conceituados.

2.1. Principio do Desenvolvimento
Sustentdvel

A antinomia entre desenvolvimento
humano e preservacdo do meio ambiente
prevaleceu por muitos anos, sendo neces-
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séria para o desenvolvimento industrial e
tecnolégico a devastacao de amplas areas
naturais e o uso descontrolado dos recur-
sos naturais disponiveis. Entretanto, a fim
de reverter a previsao de um planeta com
escassez de recursos naturais, foi preciso
mudar a maneira de pensar e agir.

A partir da década de 60, aproxima-
damente, o mundo comecou a acolher a
idéia de que desenvolvimento humano e
preservacao do meio ambiente deveriam
conviver em harmonia, pois um é fonte de
recursos para o outro. Em junho de 1972,
com a Conferéncia das Nacoes Unidas so-
bre Meio Ambiente Humano e seu futuro,
em Estocolmo, estabeleceram-se principios
comuns entre todas as nagdes, na preserva-
cao e melhoria do meio ambiente.

O Principio do Desenvolvimento Sus-
tentdvel é um deles e visa a harmonizar
a durabilidade do modelo de desenvol-
vimento adotado com a preservacao dos
recursos naturais e da qualidade do meio
ambiente. Visa a garantir o progresso, sem
prejudicar o acesso das futuras geragdes aos
recursos naturais. Abrange ainda questoes
pertinentes a coibicao de agressdes ao meio
ambiente e a erradicagdo da pobreza no
mundo. (MILARE, 2004, p. 150)

Conclui-se, de acordo com esse Princi-
pio, que é possivel e extremamente neces-
sario que continue havendo o desenvolvi-
mento e o progresso da humanidade, desde
que haja uma gestdo racional dos recursos
naturais disponiveis.

2.2. Principio da Prevengio

Prevengao significa agir antecipada-
mente. Contudo, para que ocorra essa agao,
é preciso que se forme conhecimento do que
prevenir. (MACHADO, 2006)

Visando respaldar o desenvolvimento
sustentavel, aplica-se o principio da pre-
vengao nos casos de impactos ambientais,
ja conhecidos e estudados. Devem-se ter
informagoes suficientes para afirmar que
se trata de um ato pernicioso e passivel de
causar desequilibrio ambiental.

Esse principio esta explicito na finali-
dade do Licenciamento Ambiental e seus
estudos de impacto ambiental. Ambos sdo
realizados a partir de conhecimentos ja
adquiridos sobre determinada intervengao
no ambiente. Propdem, como forma de
prevencao, medidas mitigadoras com o ob-
jetivo de minimizar o impacto ambiental.

2.3. Principio da Precaugio
(Prudéncia ou Cautela)

Prevencao e precaugdo, embora muito
parecidas, nao podem ser confundidas. Pelo
Principio da Precaucao, protege-se o patri-
monio natural de riscos previsiveis, sobre os
quais se tém poucos dados cientificos. Em
outras palavras, o Direito tem entendido que,
perante a falta de resposta Cientifica exata
para questdes que envolvam a atividade
humana, o melhor caminho é a prudéncia.

Essa postura conservadora, como for-
ma de protecdo, visa evitar consequéncias
danosas ao meio ambiente. Seu uso esta
intimamente relacionado ao lancamento
no ambiente de substancias desconhecidas
ou que nao tenham sido suficientemente
estudadas. Portanto, quando se realizam es-
tudos e ndo se chega a nenhuma conclusao
concreta dos impactos ambientais, proibe-
se a concretizacao do empreendimento por
nao saber seus riscos.

Isso ndo significa proibir o uso de subs-
tancias recentemente descobertas e novas
tecnologias, com o objetivo de evitar sur-
presas desagradaveis, pois esse desprezo
causaria o estancamento do processo de
desenvolvimento, trazendo grandes pre-
juizos a sociedade.

“Jamais se deve pensar na aplicagdo da
prudéncia de maneira simplista, pois exis-
te uma complexa relacdo entre progresso
cientifico, inovacdo tecnolégica e risco”
(ANTUNES, 2004, p. 36). Sua aplicacao
depende de sabedoria e bom senso.

2.4. Principio do Poluidor Pagador (PPP)

Como todo bem ptblico, a 4gua, o solo,
o ar e os demais recursos naturais quando
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poluidos ou prejudicados implicam um
determinado custo para sua recuperagao e
limpeza, despesa esta que o Poder Publico
e a sociedade, por muitas vezes, suporta.
O PPP visa repassar esse dnus econdmico
ao poluidor identificavel, de maneira a
eliminar, ou pelo menos reduzir, os custos
que recaem sobre a sociedade.

Introduzido por um Conselho Diretor
que trata de principios e aspectos econdmi-
cos das politicas ambientais da Organizagao
para a Cooperagdo e Desenvolvimento Eco-
noémico - OCDE, transformou-se em uma
das premissas juridicas mais importantes
para a protecdo ambiental e j4 se encontra
nas mais importantes legislacdes nacionais
e internacionais.

No Brasil, alei 6.938/81, que dispde so-
bre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
seus fins e mecanismos de formulacdo e
aplicacdo, assegura que:

“Art. 42 - A Politica Nacional do Meio
Ambiente visara:

()

VII - & imposicao, ao poluidor e ao
predador, da obrigacao de recuperar
e/ou indenizar os danos causados, e
ao usuadrio, de contribuicdo pela uti-
lizagao de recursos ambientais com
fins econdmicos”.

Nota-se que a interpretacao gramatical é
ponto crucial: o Principio afirma que o res-
ponsavel pela poluicao devera pagar pelos
danos causados. Ndo significa dizer que
aquele que pagou tera o direito de poluir.
O fundamento dessa forma de responsabili-
zagdo é a solidariedade social e a prevencao
mediante imposicdo da carga pelos custos
ambientais aos responsaveis por produtos
geradores de poluicdo. O principio pre-
tende conscientizar a sociedade acerca da
importancia do meio ambiente, de seu uso
racionalizado e da importancia de reduzir
a emissao de substancias poluentes.

O objetivo principal desse principio
seria a determinagdo de normas do que
se pode ou ndo fazer, além de apresentar
regras flexiveis tratando de meios dispo-

niveis que autorizariam o uso de deter-
minado recurso natural. Para atingir um
resultado mais satisfatorio, o ideal seria
aplicé-lo de forma a incentivar atividades
nao poluidoras e desestimular aquelas que
agridem o meio ambiente. Até porque “o
proprietario de um bem natural s¢ parti-
cipara para a sua conservagdo, a medida
que os custos para evitar o dano ambien-
tal fiquem abaixo do custo de reparacao
do dano. Acima desse limite, perde-se o
interesse por uma reducdo da poluicao”
(DERANI, 2001, p. 167).

2.5. Principio da Participagio

E de extrema importancia que o homem
usufrua as riquezas naturais de modo
ordenado. Para tanto, toda a coletividade
é responsavel pela manutencdo do meio
ambiente. De acordo com Paulo Affonso
Leme Machado (2006, p. 74), o principio
compreende a participagdo na formacao das
decisdes administrativas, a participagdo nos
recursos administrativos e nos julgamentos
administrativos, a participacao legislativa
direta (mediante a instituicdo do plebiscito
ou referendo ambiental) e a participacao
nas agoes judiciais.

Dele decorre o Principio da Cooperagéo,
por meio do qual se consolida uma divisao
de fungdes dentro da ordem econdmica
que tem por fundamento as relagdes de
mercado, reportando ao Estado e aos cida-
daos a divisdo dos custos decorrentes da
implementagdo de uma politica preventi-
va de protecdo ambiental. O principio da
cooperacao informa uma atuagdo conjunta
do Estado e sociedade, na escolha de priori-
dades e nos processos decisérios (DERANI,
2001, p. 161).

Assim, a cooperacdo divide-se em duas
vias. Primeiramente cabe aos cidaddos o
dever de preservar, bem como denunciar
danos ambientais aos 6rgdos publicos e
exigir destes o cumprimento de medidas
de defesa do meio ambiente. Ao Poder
Publico cabe tomar medidas de controle e
fiscalizagdo de agOes e empreendimentos
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que causem ou ameacem causar problemas
ambientais, ponderando seus possiveis ma-
leficios com a questdo da utilidade ptblica
da agdo. Ademais, as politicas publicas
destinadas as questdes ambientais devem
ser planejadas tendo em vista as questdes
sociais, vez que precisam caminhar jun-
tas para que ocorra o desenvolvimento
sustentavel. Nesse sentido, o papel da
participagdo e da cooperacdo é conjugar
os diversos interesses individuais ou co-
letivos, resultando em politicas eficazes
para o alcance do bem comum, razdo do
Estado Social.

2.6. Principio da ndo-indiferenca

A humanidade vive em um meio am-
biente que é constantemente ameacado
pelas questdes climaticas e, caso alguma
medida nao seja adotada pelo homem, em
um futuro ndo muito distante, a prépria
raca humana poderad ser ameagada em
relacdo a sua existéncia.

Né&o podemos ficar passivos quanto a
questdo os Estados, e os Povos devem-se
unir na busca de adotar medidas especi-
ficas com a finalidade de proteger o meio
ambiente. O principio da ndo-indiferenca,
elaborado por Sidney Guerra (2006, p. 90 e
ss.), traduz-se em uma importante medida
de tutela de protecao ao meio ambiente.

Assim torna-se necessario que, por
meio da solidariedade, os povos busquem
adotar medidas proé-ativas, com vistas a,
efetivamente, proteger o meio ambiente,
mediante a realizacdo de condutas que
possam superar os meros interesses sobe-
ranos dos Estados e romper a soberania
dos Estados, com vistas a que todos fiquem
sensibilizados com a questdo ambiental e,
dessa forma, tenhamos uma sociedade mais
justa, harmoniosa e equilibrada.

Em uma sociedade internacional, que
atualmente é desigual, é claro que referido
principio é uma mera proposta, que, entre-
tanto, deve ser examinada pelos Estados e
pelos povos, como elemento do futuro de
nossa humanidade.

3. Direitos Humanos e Protecio Ambiental

3.1. A internacionalizagdo da protegio dos
Direitos Humanos e do Meio Ambiente

Tanto a protecdo dos direitos humanos
quanto do meio ambiente evoluiram de for-
ma paralela e muito similar, no sentido de
que o tratamento nacional concedido pelo
Estados a ambas questdes tornou-se, com
o tempo, objeto de interesse internacional.
Esse processo de internacionalizacdo tem
seu apice com a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, e com a jd men-
cionada Declaracdo de Estocolmo sobre o
Meio Ambiente Humano, de 1972.

A promogao e protecao dos direitos
humanos constituiu um dos fundamentos
ideologicos de organizacdo mundial apés a
Segunda Guerra Mundial. O texto base ou
ponto de partida na proclamacéao e reconhe-
cimento internacional dos direitos huma-
nos se deu com a Declaragdo Universal de
1948. Nela segue o objetivo de assegurar a
dignidade inerente a todos os membros da
espécie humana mediante uma afirmacao
de direitos iguais e inalienaveis.

Entretanto, segundo Falk (2002, p. 140),
nas primeiras décadas do processo de in-
ternacionalizacao da protecdo dos direitos
humanos, predominou a cultura dos direi-
tos humanos em potencial, sendo que as
condicdes necessarias para sua realizacao
em termos de uma melhoria das condi¢Ges
materiais e politicas para os povos do mun-
do estavam quase totalmente ausentes e
nao eram sequer previsiveis.

Assim, as premissas da Declaragao Uni-
versal s6 foram concluidas 18 anos ap0ds,
com o advento dos Pactos Internacionais
das Nagoes Unidas sobre Direitos Civis e
Politicos e sobre Direitos Econdmicos, So-
ciais e Culturais, ambos datados de 1966.
A partir de entdo, uma série de tratados
globais e regionais abordam a protegdo dos
direitos humanos. Também ha convencgoes
que regulamentam situagdes concretas
(discriminagao e tortura, por exemplo),
condig¢des humanas especificas (tal como os
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refugiados e os apétridas) e grupos vulne-
raveis (idosos, mulheres, indigenas, etc).

No que tange a protecdo ambiental,
intimeros tratados surgiram apos a Decla-
ragdo de Estocolmo de 1972. A regulacao
internacional se desenvolveu de forma
setorizada, apresentando respostas aos
desafios propostos em cada uma das areas.
Estima-se que existam atualmente mais de
300 tratados multilaterais para a protegao
e conservacao da biosfera, aos quais se
acrescentam intmeros textos de organi-
zacOes internacionais!. O Brasil muito tem
contribuido para o desenvolvimento de tais
respostas, o que lhe proporcionou grande
pestigio internacional pelas iniciativas de
protecdo ambiental. A exemplo tém-se ini-
ciativas como a Reunido Rio-92, a Reuniao
Rio+5, que resultou na Agenda 21 e sua
adesao ao Protocolo de Kyoto.

O direito a um meio ambiente sadio e
a garantia da qualidade ambiental para a
presente e as futuras geracgdes configuram
direitos humanos de terceira geracao.
Sua titularidade coletiva reflete, dentro
do processo de afirmacdo de direitos hu-
manos, a expressdo significativa de um
poder atribuido, ndo a cada individuo,
mas a coletividade social. Tais direitos
consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansao
e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados como valores fundamentais
indisponiveis. Consequentemente, a pro-
tecdo do ser humano e do meio ambiente

1 “Deés le début de 1’élaboration d’'une légis-
lation internationale relative a la protection de
I'environnement, les régles adaptées se divisaient en
quatre grands groupes selon leur objectif: protection
des eaux continentales, de la mer, de I'atmospheére et
enfin celle de la faune et de la flore sauvages. L'oeuvre
accomplie est trés considérable: environ 300 traités
multilatéraux - sans compter les accords bilatéraux,
impossibles a chiffrer - environ 150 textes émanant
des Communautés Européennes et d’innombrables
résolutions, décisions et déclarations adoptées par des
organisations internationales forment aujourd’hui un
véritable “corpus juris” international dans ce domai-
ne.” (KISS, 2008).

passaram a ser enfrentados como desafios
globais da atualidade.

O fato de tais questdes possuirem
tamanha amplitude exige uma nova con-
figuracao da sociedade e das relagoes inter-
nacionais e uma nova forma de equacionar
af a experiéncia humana (PUREZA, 2002).
Essa configuracao inovadora da sociedade
e nova forma de equacionar a experiéncia
humana, que ela implica, vem aflorar o
sentimento de pertencimento dentro de
uma légica solidéria, comunitéria e contra-
hegemonica, trazendo a ideia de que o
planeta nos pertence e que cada um de nds
lhe pertence. Diante disso, deu-se inicio a
busca de solugdes globais para a protecao
de ambos interesses.

3.2. A globalizagdo da protecio dos Direitos
Humanos e do Meio Ambiente

A consciéncia da inter-relacdo entre di-
reitos humanos e meio ambiente contribuiu
para que a internacionalizacao da protecao
dos direitos humanos e do meio ambiente
evoluisse para a globalizagdo, no intuito de
buscar solugdes com base na solidariedade
entre geracdes. Essa ideia teve sua origem
no século XVII, com as leis de Hugo Gro-
cio?, e orientaram a criagao do Direito Inter-
nacional Publico Moderno. Porém, o tema
s6 tomou sua devida importancia no século
XX, gragas a um agrupado de convengdes
que dao corpo ao regime do patrimoénio co-
mum da humanidade e, consequentemente,
a instituicdo, pela Unesco, de um regime
formal protetor do patriménio mundial.

A globalizacdo da protegdo de bens
juridicamente relevantes ¢ um fenémeno
que envolve as mais variadas relagdes entre
pessoas e entre institui¢des, resultando do
profundo desenvolvimento da ciéncia e
da tecnologia, principalmente no campo
da comunicac¢do, numa redefinicdo dos
papéis dos Estados, dos individuos, das
comunidades, da sociedade, das empresas

2 Fundador e Sistematizador do Direito Interna-
cional, cuja obra prima é De Jure Belli AC Pacis (O
Direito de Guerra e Paz) de 1625.
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e dos novéis blocos politico-econémicos
regionais. Assim, a globalizagdo ndo ocorre
apenas em razao da intensa circulagdo de
bens, capitais, informagdes e de tecnologia
através das fronteiras nacionais, com a con-
sequente criagdo de um mercado mundial,
mas também em func¢io da universalizacdo
dos padrdes culturais e da necessidade de
equacionamento comum de problemas
que afetam a totalidade do planeta, como
o combate a degradacdo do meio am-
biente, a protecao dos direitos humanos,
o desarmamento nuclear e o crescimento
populacional.

Fazendo uma analise histérica acerca
da globalizacao da protecao dos direitos de
terceira geragdo, observa-se que a primeira
Conferéncia Mundjial sobre Direitos Huma-
nos realizada em Teerd, 1968 (duas décadas
apo6s a adogdo da Declaragao Universal),
foi a responsével pela ideia de indivisibili-
dade de todos os direitos humanos: civis,
politicos, econémicos, sociais e culturais. O
entendimento veio a ser reforcado com o
advento da Resolugaon®32/130, proferida
pela Assembleia Geral da ONU em 1977
(trés décadas depois da Declaragao Uni-
versal) orientando que o exame de questoes
relativas aos direitos humanos fosse feito
sob uma 6tica global.

Ainda no dmbito da Assembleia Geral
da ONU, duas outras Resolucdes vieram a
reforgar a ideia de inter-relacdo de todos
os direitos humanos: a Resolugao 39/145,
de 1984, e a 41/117, de 1986. Assim, a
protecao de uma categoria de direitos ndo
exime o Estado do dever de resguardar os
demais. Mais recentemente, essa aborda-
gem encontrou expressdo na Declaragdo
e Programa de Acdo de Viena, adotada
pela II Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos, realizada em junho de 1993.
Seus resultados vieram a reiterar a questao
da universalidade dos direitos humanos e
dos esforcos contemporaneos no sentido de
garantir a indivisibilidade desses direitos
na prética, sobretudo para os grupos com
maior necessidade de protecao.

Quanto a protecao ambiental, sua organi-
zagdo setorizada tem contribuido para uma
abordagem globalizante. A responsabilida-
de de tal protegdo ficou a cargo das geragoes,
presentes e futuras, conforme determinou
a Carta das Nac¢des Unidas sobre Direitos
Econémicos e Deveres dos Estados, de 1974
(dois anos ap6ds a Declaragdo de Estocolmo).
Mais adiante, em 1989, momento em que
a Assembléia Geral da ONU utilizou-se
da Resolugdo n® 44/228 para convocar a
Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento em 1992,
ficou reconhecido o fato de que o carater
global dos problemas ambientais requer
acao em todos os niveis (global, regional e
nacional), envolvendo o compromisso e a
participacdo de todos os paises.

Atualmente, o caréter global dessas
questdes reflete-se na busca pela conser-
vacdo da diversidade bioldgica e preven-
¢ao da poluicao atmosférica. De fato, as
sociedades passaram a ter consciéncia de
que o problema ambiental, na atualidade,
trasncende fronteiras nacionais, deixando
de constituir-se num problema de dmbito
local, mas de &mbito global (VIEIRA, 1998,
p- 96). A partir de entdo, sua evolugao nor-
mativa pautou-se num imperativo funda-
mental de sobrevivéncia e de solidariedade:
a responsabilidade pela preservacdo da
natureza, e consequentemente da vida, para
as presentes e futuras geragoes.

A Assembleia Geral da ONU, com a
Resolucaon®43/53, de 1988, reconheceu ser
a mudanca climatica um interesse comum
da humanidade e determina a tomada de
acdo imediata para cuidar do problema
dentro da estrutura global. Por fim, a Rio 92
tratou o tema da mudanca climatica como
“interesse comum da humanidade”.

Certamente as Declaracbes emanadas
das Conferéncias de Estocolmo (1972) e Rio
(1992) estabelecem diretrizes fundadas em
condutas devidas pelos Estados, criadas den-
tro de uma ordem juridica ambiental flexivel
e sem carater estritamente obrigatério e um
“dever ser” eticamente idéneo a ser observa-
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do de boa-fé e com espirito de solidariedade
por todos os Estados e individuos.

4. O Meio Ambiente como patrimonio
comum da humanidade: soberania
compartilhada

4.1. A definicio de patrimonio
comum da humanidade

A Convencdo para a Protecdo do Patri-
monio Mundial, Cultural e Natural, adota-
da pela UNESCO em 1972, ja foi subscrita
por 184 Estados. Mais de 800 locais, em mais
de 130 paises, encontram-se representados
na Lista do Patriménio Mundial e usufruem
da protecao da comunidade internacional,
bem como da atengdo redobrada do puablico
em geral em todo o mundo. A Convengao
do Patriménio Mundial contribuiu - com a
ideia inovadora de uma responsabilidade
comum da comunidade internacional rela-
tivamente aos espacos de valor cultural e
natural excepcional no mundo - para a cria-
¢do de um reconhecimento além-fronteiras
dos valores culturais universais.

A originalidade da Convencao est4 no
fato de vincular num mesmo documento
o conceito de conservacdo da natureza e
preservagao dos espagos culturais, devido a
sua intima relagdo. Para garantir que a Lista
do Patriménio Mundial reflita a diversidade
dos mais variados espagos culturais e natu-
rais do mundo, em 1994 foi aprovada uma
Estratégia Global para uma Lista Represen-
tativa do Patrimonio Mundial, que propicia
ainscricao de espacos de relevante interesse
cultural ou natural. A gestdo e preservagao
desses espacos sdo processos de caréter
permanente que interessam tanto as comu-
nidades locais como internacionais.

Nos termos da conveng¢do, o meio
ambiente, como patrimdnio comum da
humanidade, pode ser compreendido de
trés formas:

“Artigo 2° para fins da presente
Convengéo serdo considerados como
patrimoénio natural:

- Os monumentos naturais constitui-
dos por formacdes fisicas e biolégicas
ou por grupos de tais formagdes com
valor universal excepcional do ponto
de vista estético ou cientifico.

- As formacgdes geoldgicas e fisio-
graficas e as zonas estritamente
delimitadas que constituem habitat
de espécies animais e vegetais amea-
cadas, com valor universal exepcional
do ponto de vista da ciéncia ou da
conservacao.

- Os locais de interesse natural ou
zonas naturais estritamente delimita-
das, com valor universal excepcional
do ponto de vista da ciéncia, conser-
vacdo ou beleza natural.”

Com base nessa nova concepgao dos
recursos ambientais, muitos autores vém
tratando do surgimento de um Estado
Democratico de Direito® conjugado com a
protecao ambiental e abalizado numa légica
solidaria, comunitaria e contra-hegemonica
que, por vezes, tende a limitar a soberania
dos paises.

De acordo com a conveng¢do, o meio
ambiente como patriménio comum da hu-
manidade pode ser comparado a solidarie-
dade econdmica e social para alcangar um
desenvolvimento sustentdvel, orientado
pela busca da igualdade substancial entre
os cidaddos, mediante o controle juridico
e uso racional do patrimoénio natural. Por
tal razdo e sob o argumento de que os
recursos ambientais sdo finitos e antagoni-
cos com a produgdo de capital e consumo
existentes.

José Manuel Pureza (2002, p. 252) deli-
mita duas fases substancialmente distintas
de protecao de tais bens, do ponto de vista
do contraste com a légica territorialista do-
minante. Ele classifica como as duas fases
do patriménio comum da humanidade. A
primeira idade abrange as manifesta¢des
de positivacao do regime relativamente a

* Canotilho utiliza-se da expressao “Estado Consti-
tucional Ecolégico”. Ja Pureza opta pela denominacao
“Estado Democratico Ambiental”.
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espagos comuns onde nunca se havia feito
sentir a afirmacao de pretensdes territoriais.
Nesses casos, a contestacdo da territoriali-
zagao faz-se de fora do espago dessa mesma
territorializagdo. Os espacos qualificados
como patrimonio comum da humanidade
nao vao além de um espacialmente diminu-
to remanescente de apropriagdo crescente,
por isso mesmo confirmando a contrario a
matriz territorialista do sistema interna-
cional. A discrepancia entre os projetos
iniciais de Malta, tendentes a qualificagdo
do espago maritimo no seu todo como
patrimonio comum da humanidade, e o
alcance espacial da Parte XI da Convengao
das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar
é algo que vem manifestamente em apoio
dessa apreciagao.

As situagdes de segunda idade do patri-
monio comum da humanidade traduzem-
se na aplicagdo deste regime a bens e
recursos (como os culturais e ambientais
classificados como patrimoénio mundial
pela Unesco) situados dentro do dominio
de jurisdicao espacial dos Estados. Nesse
contexto, a atriz territorial é abandonada.
O principio do patriménio comum da hu-
manidade passa a atuar dentro do reduto
da soberania territorial dos Estados e o
significado maior da consagracao desse
principio é a alteracdo profunda da légica
de exercicio da soberania dos Estados. Nao
se trata de constituir um patrimoénio inde-
pendente de titularidade da comunidade
internacional, com base em bens retirados
da jurisdicao dos Estados. O que ocorre é
uma transformacdo no modo de atuar dos
paises em relagdo a esses bens e recursos.
A légica territorialista d4 lugar, nesse novo
quadro, a uma gestdo desses espagos e bens
guiada pela nogao de fungdo social e ecol6-
gica (a funcao social e ecolégica da sobera-
nia, ampliacao planetaria da funcao social
e ecologica da propriedade) e relacionada a
transtemporalidade e a transespacialidade
da Humanidade. Isso faz com que a sobe-
rania-dominio passe a ser substituida pela
soberania-servico (PUREZA, 2002, p. 253).

4.2. A Soberania - Servico

Pureza (2008), ao relacionar direitos
humanos de terceira geracdo e protecao
ambiental, esclarece que:

“Este sentido comunitario que nor-
teia os direitos humanos da terceira
geracao impode-lhes duas notas ca-
racteristicas principais: em primeiro
lugar, sao direitos que se enraizam
em preocupacgdes incindivelmente
planetarias, pelo que exprimem uma
interdependéncia alargada, simul-
taneamente trans-espacial e trans-
temporal, isto é, quer entre todos os
membros presentes da Humanidade,
quer entre as geragOes presentes e as
geragdes futuras; em segundo lugar,
enquanto veiculos juridicos dessa
interdependéncia alargada, os direi-
tos da terceira geracdo enfatizam a
sobriedade e a frugalidade no uso dos
bens e a sua administracdo responsa-
vel. Em suma, enquanto a liberdade,
como valor-guia dos direitos da pri-
meira geracao, tinha como pergunta
emblemadtica ‘que posso fazer?’, a
solidariedade, como valor-guia dos
direitos da terceira geragdo, inspira
uma outra pergunta emblematica:
‘que devo fazer?’. Essa ¢, de facto,
a pergunta-chave do tempo da crise
ecolégica.”

Constata-se que o patrimdnio comum da
humanidade provocou transformagoes nas
relacdes internacionais. De fato, o problema
ambiental de um Estado é, de certa forma,
interesse de toda a comunidade interna-
cional visto que a poluicao ndo respeita os
limites territoriais do Estado. O ecossistema
global é interligado, interdependente, e a
degradacdo de areas naturais ndo prejudica
apenas o ecossistema em cujo territorio esta
inserido, mas os povos de todo o globo.

Embora o principio de ndo-interferéncia
nos assuntos internos de um poder sobe-
rano seja um dogma da legislacao inter-
nacional, sempre que ha um problema
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envolvendo violagdo de direitos humanos
e destruicdo do meio ambiente em determi-
nado Estado, os demais buscam interferir
no sentido de resolver a questdo. Isso é feito
sob o argumento de que a comunidade in-
ternacional tem a obrigacio de intervir em
defesa dos direitos humanos em qualquer
lugar do mundo. Por outro lado, tal tipo
de intervencdo confronta-se com o conceito
tradicional de soberania, o qual pressupde
que a altima palavra nos assuntos internos
seja sempre dada pelo Estado soberano,
sem interferéncia dos demais.

Diante disso, uma série de questdes
podem ser postas: Até que ponto um Esta-
do pode agir de modo a prejudicar toda a
humanidade, tendo por base sua soberania
e a igualdade entre os Estados? E aceitavel
que um pais destrua patriménio comum da
humanidade, ou coloque em risco a sobre-
vivéncia e a qualidade de vida de todas as
espécies do planeta, com base nesses princi-
pios? Pode um tratado se opor a ratificacao
de todo e qualquer tratado que verse sobre
questdes globais, e, com esse comportamen-
to, prejudicar a humanidade?

A resposta para tais indagacdes encon-
tra-se na concepcdo de poder soberano.
Certamente, nao é possivel compreendé-lo
como ilimitado. A soberania é condicionada
tanto aos fatores histéricos e sociais quanto
as leis. Nesse sentido, e levando em consi-
deracao que o Estado, e, por conseguinte,
a soberania, devem existir em prol do bem
comum, é que se pode partir para uma jus-
tificativa das interferéncias, de um Estado
em outro, que vém acontecendo quando
direitos humanos sao desrespeitados ou o
meio ambiente é prejudicado. Ora, sendo
as fronteiras construgdes artificiais criadas
pelos Estados, nos dias de hoje, mais do
que nunca, ha necessidade de enfrentarmos
os desafios decorrentes desse fato e seus
reflexos no direito.

Entretanto, se por um lado acontecimen-
tos desse tipo realmente motivam paises a
“palpitar” nos assuntos de outros paises,
com o intuito de proteger a humanidade

como um todo, na maioria das vezes, além
do sofrimento dos povos e do desrespeito
a natureza, hd também macicos interesses
econdmicos. Nem é demais mencionar que
a capacidade de desrespeitar os direitos
humanos e o meio ambiente parece estar
diretamente relacionada ao poderio eco-
noémico do pais desrespeitador.

No que tange as questdes ambientais,
por exemplo, constata-se que a populacao
dos paises industrializados no hemisfério
norte, que corresponde a 20 % da populacao
mundial, gastam 80% da energia e produ-
zem de 75 a 80% dos gases responsdaveis
pelo aquecimento da atmosfera, o deno-
minado efeito estufa. Portanto, os niveis de
poluicdo sao diretamente proporcionais ao
modo de producdo e de vida da populacao
(VIEIRA, 1998, p. 94). Alegando os possi-
veis prejuizos econdémicos que poderiam
ocorrer, ignorando a solidariedade, foi
que os Estados Unidos se tornaram o pais
que mais hesitou em assinar o Protocolo
de Kyoto.

Esse mesmo pafs, patria da democracia
e da liberdade, é responsavel por violar
direitos basicos da pessoa ao desrespeitar
Convengdes sobre prisioneiros de guerra
e prender suspeitos de terrorismo (sem
provas), deixando-os incomunicéveis por
meses e sem direito a advogado. Viola, in-
clusive, os direitos de criancas e adolescen-
tes, descumprindo a Convengao de Haia,
sobre adocdo internacional, e “devolve” ao
Brasil um adolescente legalmente adotado
por americanos, haja vista ter sido conde-
nado por um crime.

Por outro lado, os paises economica-
mente mais fracos sucumbem ao peso de
um possivel embargo, de uma possivel
retaliacdo econdmica, e acabam, na pratica,
tomando decisdes “soberanas” que tenham
sido “recomendadas” pelos paises econo-
micamente dominantes.

Diante de tudo isso, boa parte dos au-
tores atuais entende que héd necessidade
de se repensar o conceito de soberania,
para que se possa adequé-lo a um mundo
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altamente globalizado e interdependente.
O que parece ser menos unanime é quanto
ao nivel em que serd realizada essa revisao:
se o conceito em si deve ser alterado ou
se deve ser feita apenas uma releitura do
conceito existente; e mais, no caso de se
entender que o conceito deve mesmo ser
reformulado, qual seria a melhor forma
de fazé-lo, quais elementos deveriam ser
acrescentados ou subtraidos.

Boaventura de Sousa Santos, Richard
Falk e José Manuel Pureza fazem parte da
corrente que compreende que o Estado e
sua soberania devem ser reformulados,
incluindo o sentido de solidariedade em
seus conceitos.

Boaventura de Sousa Santos (2002, p.
252) sublinha que um dos momentos decisi-
vos dessa reconfiguragdo ¢ a transformagao
do Estado nacional em “novissimo movi-
mento social”. Essa transformacao envolve,
para ele, a emergéncia de “umanova forma
de organizagdo politica mais vasta que o
Estado, de que o Estado é articulador e
que integra um conjunto hibrido de fluxos,
redes e organizac¢des em que se combinam
e interpenetram elementos estatais e nao
estatais, nacionais e globais”.

Richard Falk (2002, p. 224), por sua
vez, traz o conceito de “Estado militante”
e “cidadaos peregrinos” referindo-se ao
impacto desestruturador que a globalizagao
acarreta para os conceitos tradicionais de
cidadania e de comunidade. O Estado mi-
litante nada mais é do que a transfiguracao
da classica matriz vestfaliana da soberania
estatal em disponibiliza¢ao dos canais de
politica externa para o patrocinio de causas
na sociedade civil global. Esse Estado tido
como solidario e pés-moderno se alinha
com forgas sociais progressivas em varios
cendrios especificos e se recusa cumprir a
disciplina do capital global se os respecti-
vos resultados determinarem a producao
de danos sociais, ambientais e espirituais.
Por sua vez, o cidaddo peregrino é a sintese
de uma comunidade humana imaginada
articulada sobre os valores da ndo violéncia,

da justica social, do equilibrio ecolégico e
da democracia participativa.

Pureza completa o pensamento acima
sugerindo que o Estado militante deva
associar-se com coligacdes transnacionais
de organiza¢des nao-governamentais, em
que os Estados assumissem o papel de
potencializadores internacionais das as-
piragdes contra-hegemonicas formuladas
pelas ONG's, assumindo-as como suas.

4.3. Ndo-intervengio e ndo-ingeréncia

Vigora, no direito internacional, o
principio da igualdade soberana entre os
Estados, conforme o disposto no artigo
2¢ da Carta das Nagdes Unidas do ano de
1948. Como os Estados sao igualmente so-
beranos, ao menos formalmente, ndo é licito
que nenhum Estado venha a se imiscuir
em questdes de natureza interna de outro
Estado, principio da ndo-intervengao.

Pelo principio da nao-ingeréncia, a
Organizacao das Nagdes Unidas somente
podera intervir em questdes de interesse
soberano dos Estados, quando os mesmos
transcenderem as fronteiras do Estado e,
portanto, colocarem em risco toda a socie-
dade internacional.

Sidney Guerra (2006, p. 188 e ss.) questio-
na se os Estados possuem o poder soberano
e ilimitado de, livremente, explorarem as
suas riquezas naturais, mesmo que as con-
dutas venham a acarretar danos irreversi-
veis ao meio ambiente e, portanto, para toda
a humanidade.

Referido autor ressalta a ideia de inter-
feréncia humanitdria na matéria ambiental,
quando o ato puder minorar o sofrimento
da populagdo civil o que, em tese, poderia
ser utilizado na drea do meio ambiente.
Conclui ao afirmar que, ndo obstante, a
soberania do Estado em utilizar livremen-
te os recursos naturais (Principio n. 2 da
Convengao do Rio), a mesma ndo pode
ser aplicada indistintamente, porque deve
estar presente a razoabilidade.

Pela razoabilidade nas politicas estatais,
o pais, ndo obstante seja soberano para
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explorar o meio ambiente, deve fazé-lo de
forma racional, de forma a nado prejudicar
toda a humanidade.

5. Consideracoes finais

Neste Século XXI, a questdo do meio
ambiente ganha relevante destaque no
cendrio internacional, tendo em vista o
grande desenvolvimento tecnolégico e o
fomento do intercambio comercial, que
surgiu, principalmente, a partir da década
de 90.

O homem passou, entdo, a utilizar o
meio ambiente, ndo mais como seu aliado,
mas como um instrumento de desenvol-
vimento predatério, sem se lembrar, en-
tretanto, que depende, para a sua prépria
sobrevivéncia, da manutengdo equilibrada
do meio ambiente.

Com a degradacdo ao meio ambiente,
surgiu uma nova preocupagao comum:
a do postulado globalista de protecao ao
meio ambiente, que despontou com o re-
conhecimento desse bem como patriménio
comum da humanidade, e pode ser com-
preendido na medida em que se reconhece
a insuficiéncia da protecdao nos niveis de
sistemas juridicos isolados (estatais ou ndo).
Faz-se necessaria a prote¢do de acordo com
sistemas juridico-politicos, internacionais e
supranacionais, no intuito de alcangar um
padrao de protecao ambiental razoavel em
nivel planetario e estruturar uma responsa-
bilidade global (de estados, organizagoes e
grupos) quanto as exigéncias de sustenta-
bilidade ambiental.

A protecao globalizada pretende, em
dltima andlise, a produgdo de um Direito
Ambiental Mundial. Isso nao significa des-
prezar as estruturas estatais e as instituigoes
locais; mais do que isso, trata-se de buscar
uma conscientizacdo de toda a humanida-
de, no sentido de que o meio ambiente deve
ser protegido e tutelado, sem que implique,
necessariamente, a perda do direito de
soberania dos Estados em explorar o meio
ambiente.

Entretanto, como asseverado anterior-
mente, mediante a aplicacdo dos principios
e postulados construidos, referida explora-
¢do deve-se dar de forma equilibrada e ra-
cional, de forma a preservar o bem maior da
humanidade, que é o meio ambiente, que
se trata de um direito humano, no plano
internacional, e de um direito fundamental
de todos.
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René Marc da Costa Silva

A legislagdo internacional, desde a Se-
gunda Guerra Mundial, na esteira da forca
politica e da legitimidade que os preceitos
dos direitos humanos alcancaram na defesa
de individuos e povos subordinados de
todo o mundo, vem-se constituindo em
instrumento significativo de transformacao
dos sistemas normativos no interior dos
Estados-Nacgao. O Brasil nao ficou alheio
a esse processo, haja vista o significativo
alinhamento que nosso ordenamento
sofreu a luz da forte influéncia do direito
internacional, dos muitos convénios e
acordos subscritos pelo Estado brasileiro.
O impacto desse processo provocou, no
caso brasileiro, a redefinicdo do desenho
constitucional do pais e a consequente ne-
cessidade de reorientagdo das relagdes do
Estado brasileiro com os segmentos sociais
etnicamente marcados. Isso fica patente e se
cristaliza na Constituicdao de 1988.

Tal como sustenta Duprat Pereira (2002,
p. 41), esta Carta Magna de fato represen-
tou, na histoéria juridica e constitucional
brasileira, um ponto de clivagem em relagao
a todo o sistema constitucional anterior,
uma vez que reconheceu

“o Estado brasileiro como pluriétnico,
e ndo mais pautado em pretendidas
homogeneidades, garantidas ora
por uma perspectiva de assimilacao,
mediante a qual sub-repticiamente
se instalam entre os diferentes gru-
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pos étnicos novos gostos e hébitos,
corrompendo-os e levando-os a
renegarem a si préprio ao eliminar
o especifico de sua identidade, ora
submetendo-os forcadamente a in-
visibilidade”.

Derivada dessa nocdo, consolidou-se
no pais, a partir de 1988, a ideia de que o
direito produzido pelo Estado nao pode
ser considerado como tnico. Ndo apenas
o pluralismo juridico ganhou relevancia e
legitimidade nesse processo; fizeram-se
importantes também outras nog¢des de di-
reito oriundas do campo social, das préaticas
concretas de seus agentes, do cotidiano
popular e suas demandas. Permitiram,
sobretudo, abrir ataques e criticas ao que
se percebia como limita¢des intrinsecas ao
positivismo juridico, posto que, no ambito
da histéria constitucional brasileira, este,
sistematicamente, confundiu os diferentes
grupos sociais minoritarios no interior da
nacao com uma ideia totalizante de povo ho-
mogeneamente pensado, sem contemplar
quaisquer especificidades. Afirmava-se
naquela oportunidade entdo, por parte do
Estado, uma ideia de direito unidimensio-
nal e plenipotenciaria.

Como um dos principais desdobramen-
tos do intenso processo de critica dessa
histéria nacional de cardter homogenei-
zante, enfraqueceram-se gradualmente
as perspectivas de assimilagio dos povos
indigenas, como também as a¢des que visa-
vam sua paulatina integragdo e reducado ao
conjunto da sociedade englobante. Deram
lugar, por sua vez, anovas ideias pautadas
pelo direito a (e a valorizagao da) diferenca,
ao reconhecimento da diversidade cultural
e étnica, deslocando inevitavelmente as
relagdes entre o Estado e esses povos.

Tais deslocamentos abriram significa-
tivas fendas nas estruturas historicamente
hegemonicas de poder, o que permitiu o de-
senvolvimento de mecanismos de protecao
(juridicos e sociais) efetivos dos modos de
ser, viver e existir das diferencas, definidas
sociopoliticamente como os outros do po-

der. Tais instrumentos se tornaram ferra-
mentas importantes, particularmente para
grupos sociais marcados etnicamente.

Consubstanciou-se, para eles, a possi-
bilidade concreta (como no caso dos qui-
lombolas, por exemplo) de se beneficiarem
de uma nova modalidade de apropriagdo
definitiva e coletiva da terra, baseada no
artigo 68 do Ato das Disposi¢cdes Cons-
titucionais Transitérias - ADCT, ou no
esvaziamento da tutela como mediadora
das relacoes juridicas do Estado com as
sociedades indigenas.

Contudo, intriga-nos um aparente pa-
radoxo: tais redirecionamentos abriram
espago para uma gramatica discursiva
fortemente pautada pela necessidade de
agoes e medidas de promocdo da igual-
dade e dignidade desses grupos sociais.
Todavia, ndo se conseguiu viabilizar, no
interior do poder ptublico, uma politica
étnica definida.

Pelo contrério, como jé foi assinalado
em outros lugares (ALMEIDA, 2005), no
momento em que se esperava um grande
avango - sobretudo a partir dos governos
petistas de Lula - no ambito do Estado, da
adocdo de uma politica étnica ou mesmo
de a¢des governamentais sistematicas, isso
nao aconteceu. Ou seja, as a¢des politicas
para tais populacdes nao deixaram de ser
desarticuladas, fragmentadas, descontinu-
as e desorganizadas. Produziu-se, mesmo,
no que concerne a isso, uma indisfarcavel
desorganizacdo nos aparelhos de Estado
definidos ou incumbidos da tarefa de en-
frentarem essa questao.

Multiplicam-se, por sua vez, as agén-
cias e institui¢des direta ou indiretamente
incumbidas de elaborar e implementar
agoes, politicas publicas ou projetos orien-
tados para esses segmentos sociais. Estas,
absolutamente, ndo conseguiram, nem
tampouco conseguem ainda hoje, dialogar
entre si, articular agdes e programas com
concepgdes dentro das quais estratégias
bem definidas pudessem alavancar tais po-
pulacdes subalternas a condicoes diferentes
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das tradicionais relagdes de poder vigentes
no interior da sociedade.

Como pensar esse aparente paradoxo
sem cometer alguns equivocos que frequen-
temente se apresentam como verdadeiras
armadilhas ao pensamento. Alguns, por
exemplo, imaginaram a sociedade brasileira
de fins dos anos 1980 madura e pronta para
consolidar numa constitui¢ao progressista
os avangos da redemocratizagdo, impon-
do-a como derrota definitiva ao imaginario
reacionario e as forcas sociais conservadoras
e seus interesses econdmicos e politicos no
pais. De outro lado, diferentemente, outros
sustentam que daquele processo emergiu
um Estado de viés modernizador, para o
qual se punha clara a exigéncia de separa-
¢do entre o publico e o privado, a defesa e
respeito a um individuo visto como igual
perante a lei, caracterizada como universal;
em tudo incompativel com uma sociedade,
de outra sorte, percebida como cadtica,
desorganizada, anti-individualista, essen-
cialmente desigual. Um terceiro conjunto de
interpretacdes, mais sofisticadas, enxerga,
por sua vez, presente e hegemonico no Es-
tado um ntcleo constitutivo de referéncias
organizadoras das sociedades ocidentais, a
partir do qual aquele se esforca por disci-
plinar a sociedade, todavia por meio de um
didlogo - ndo mais como uma contradicao
- que constantemente compde, acomoda e
concilia os parametros contraditérios ou
sinais divergentes.

Para estes tilltimos, o traco distintivo da
cultura brasileira nao seria outro sendo esse
permanente e eterno esforgo conciliador;
acomodar impulsos oriundos de um Estado
controlado parcialmente por segmentos
de elites cujo idedrio e horizontes estariam
solidamente fincados na grande tradicao
ocidental europeia, com movimentos de
uma sociedade hibrida, marcados por
tradigdes ou matrizes culturais subalter-
nas (africana e indigena), potencialmente
desorganizadoras.

Encaminharemos aqui essa reflexdo a
partir de uma outra démarche. Compreen-

demos, outrossim, sociedade e Estado como
um todo organico em que este Gltimo nao
¢ mais do que uma caixa de passagem de
fluxos de energias e tensdes nascidas no
ambito da primeira. Nao entendemos a
sociedade dividida em duas partes distin-
tas, contraditérias ou antagonicas, lutando
entre si. Somos uma sociedade nascida
de uma situagdo colonial originaria que
articulou diversos elementos de matrizes
culturais distintas, produtoras e conforma-
doras de uma tnica Tradicdo. Nesse sen-
tido, Estado e sociedade caminham, para
noés, em unissono. O primeiro tdo-somente
institucionaliza antigos e novos mecanis-
mos e dispositivos de poder, promanados
de uma estrutura social organizada desde
o0 inicio como profundamente hierarquica
e desigual. Trabalham e trabalharam des-
de sempre para a producado e reprodugao
dessa estrutura os mais diversos dos seus
elementos, inclusive os de matriz ocidental
europeia (o direito, por exemplo).

Essa experiéncia colonial portuguesa
promoveu, na sua possessdo americana,
um tipo especifico de gestao territorial
e processos de regionalizacdo, maneiras
particulares com as quais determinou es-
tratégias de movimentacdo, transporte e
realocamento de populagdes subordinadas,
além de praticas difusas de agenciamento
de forcas sociais em aparelhos de Estado ou
em suas instituicdes, orientadas para a dis-
ciplinarizagdo, homogeneizagdo e controle
da alteridade. O direito institucionalizado
cumpriu, nesse processo de normalizagdo e
governamentalizacao, papel decisivo.

Muitos sdo os exemplos desse exercicio
colonial e pés-colonial do poder; casos con-
cretos, tais como as relacdes entre o Estado
e a Terra Indigena de Sdo Marcos, em que,
jano século XVIII, a populacdo indigena foi
utilizada pela Coroa Portuguesa para ocu-
par a fronteira colonial e barrar as invasoes
intentadas por espanhéis e holandeses, e a
distancia que vai entre o reconhecimento
oficial por parte do Governo Federal e
as praticas vigentes - discriminatérias e
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xendfobas - do Governo e da sociedade
roraimenses contra os indios. A Terra In-
digena Raposa Serra do Sol, por seu turno,
também no Estado de Roraima, passa por
situagdo ainda mais dramaética; sua area foi
demarcada em 2005 e ainda hoje o Estado
nao conseguiu retirar os nao-indios da re-
serva, apesar de inimeras tentativas.

Tais exemplos histéricos permitem-nos
divisar, sobretudo, as formas pelas quais a
sociedade brasileira em geral, e o Estado
em especial, desde o periodo colonial até
bem recentemente, concebeu a diferenca
etnicamente marcada e se relacionou com
ela. Um modo especifico, mas nuclear,
do exercicio colonial ou pés-colonial do
poder - suas estratégias de permanéncia e
reproducao, seus mecanismos, efeitos ou
tecnologias - apresenta-se em sua inteireza
pela tutela, nas diferentes maneiras de sua
manifestacao. Considerar tais processos ou
mecanismos possibilita-nos compreender
sua forma especifica de operar, mas tam-
bém, e a semelhanca com essa, as muitas
outras formas que o poder estrutura com
os diversos grupos sociais subordinados
no pais.

A tutela é, no ambito desse complexo de
estratégias, um dos principais dispositivos
de controle, posto que fundada na transfe-
réncia de autonomia, iniciativa, direitos,
capacidades, prerrogativas do individuo
para outrem. A tutela, contudo, nédo se
caracteriza nessa reflexdo como uma espé-
cie de asttcia do poder, do Estado contra
a sociedade. Para nds, a tutela é fruto, é
resultado pratico da maneira como se estru-
turou o antigo sistema colonial portugués
no Brasil, como nele se organizou desde o
inicio a sociedade brasileira, sua ideologia
ou cultura. Vivemos, outrossim, numa so-
ciedade poés-colonial como um todo.

E a partir dessa cultura ou mentalidade
tutelar difusa, presente ao longo da totali-
dade social, que traduzimos os elementos
modernizadores e as inovagdes juridicas
internacionais, fazendo-as trabalhar, no
mais das vezes, para reproduzir as tradicio-

nais hierarquias e desigualdades politicas,
sociais e econdmicas recalcitrantemente
presentes na sociedade brasileira.

E assim, nos limites desse quadro, que
faz sentido e se torna inteligivel, por sua
vez, pensar também o complexo processo
que envolve as articulagdes entre as deman-
das do mundo globalizado e as necessida-
des e prioridades das comunidades locais.
Esse processo se apresenta ora alargando
estrategicamente os pardmetros juridicos
nacionais e internacionais que balizam as
relacGes entre os diversos agentes politicos
ou burocréticos com as comunidades tradi-
cionais, ora forcando o Estado a redefinir
seus dispositivos de poder no enfrenta-
mento de situagdes especificas na relacao
de suas agéncias com tais comunidades e
na administracdo das relacdes dessas com
empresas nacionais ou transnacionais.

E no interior dessa moldura de uma pai-
sagem tutelar ampla que podemos colocar
também em perspectiva a formacao de um
vasto quadro de funcionarios especialistas,
seus saberes e praticas acumuladas, que
se constituiram como representantes, no
plano politico-administrativo-institucional,
de uma cultura geral tutelar e de um Esta-
do nacional pés-colonial; agentes diretos
de uma cultura politica que perpetua na
prética, repondo permanentemente, a de-
sigualdade e que tem como sua ponta de
langa o poder tutelar.

As agéncias, e seu vasto corpo de fun-
ciondrios, de uma outra maneira, sio habeis
em traduzir, ressignificar e canalizar a
novidade desses elementos constitucionais
para os fins dltimos de produzir, manter e
reproduzir a estrutura colonial hierdrquica
de poder, seus valores e horizontes. Essas
agéncias ou instituigdes ndo sdo obsoletas,
como é comum pensar; funcionam muito
bem. A auséncia de ag¢des sistematicas,
coordenadas, integradas; a ineficiéncia
de procedimentos antiquados, recursos
limitados e or¢amentos frequentemente
contingenciados, além da total inexisténcia
de planejamento sao o braco forte de estra-
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tégias poés-coloniais de um Estado que da
concretude a uma consciéncia social geral
tutelar.

Orientamos, portanto, o entendimento
sobre esse falso paradoxo ou descompasso
para a percepgdo de que é, outrossim, a
sociedade brasileira como um todo que é
tutelar, de que ndo existe propriamente
um “Estado” de cardter moderno ou mo-
dernizante, representando e afirmando,
em separado, a hegemonia de uma elite
pautada ou formada a partir de elementos
individualistas, fundada na separagdo entre
publico e privado, afirmando uma crenca
igualitaria, etc., que seriam, por sua vez,
vistos como tracos isolados, constitutivos
de uma Tradigdo ocidental particular, ideal-
mente desconectada (ainda que para efeito
analitico) da totalidade social. Nao estdo em
jogo duas Tradi¢cdes em confronto ou em
discrepancia; existe uma tnica Tradicdo: a
Tradigao brasileira.

Nao ha, portanto, um verdadeiro
descompasso entre as inovagdes juridico-
politicas internacionais, trazidas e incor-
poradas pela Constituicdo de 1988, e essas
agéncias - nascidas em meio ao atraso, a
Lei de Seguranga Nacional, o periodo au-
toritario, etc. —; ao contrario, opera-se, por
meio dessa Tradigdo, do que chamamos
cultura brasileira, a triste conversao de
uma multiplicidade de principios para um
idioma comum.

Cultura aqui pode ser entendida no
ambito do que Dumont chama ideologia.
Para este, ideologia semelha-se muito
aquilo que a antropologia americana chama
de cultura:

“Chamamos de ideologia o conjunto
de idéias e valores - ou representa-
¢Oes - comuns em uma sociedade ou
correntes em dado meio social (...),
ideologia ¢é (...) um conjunto social
de representagdes (...) elas constituem
as categorias de base, os principios
operatorios da ‘grade’ de conscién-
cia, as coordenadas implicitas, em
suma, do pensamento comum. (...)

A definicdo de ideologia que adoto
repousa (...) em tudo o que é social-
mente pensado, acreditado, atuado,
a partir da hipétese de que ha uma
unidade viva disso tudo, escondida
sob nossas distingdes habituais (...)
ela é o veiculo espontaneo do nosso
pensamento, e nela permanecemos
encerrados por tanto tempo que nado
a tomamos como objeto de nossa
reflexdo. (...) os elementos de base da
ideologia permanecem quase sempre
implicitos. As idéias fundamentais
sdo tdo evidentes e onipresentes que
nao tem necessidade de ser expressas:
sobre o essencial nada é preciso ser
dito, é o que se chama ‘a tradigcao”.
(DUMONT, 2000, p. 19-41).

E evidente que sempre se pode, para
fins analiticos, buscar a histdria das ori-
gens e a participacdo dos elementos da
Tradicao ocidental europeia na formacao
da Tradicao brasileira. Isso é plenamente
possivel. Todavia, fazé-lo implica, no mais
das vezes, além de inttil, conceder a tese
de que tais elementos conformam um con-
junto de ideias e ac¢des disciplinadoras, a
partir das quais se intenta (tarefa das elites,
ou melhor, dos segmentos mais ou menos
esclarecidos das elites do pais), sempre de
maneira precaria, incompleta, a disciplina-
rizagdo da totalidade social brasileira per-
cebida como caética, imperfeita ou lacunar.
(DERRIDA, 1996)

A busca pela (protese de) origem faz
ressaltar inelutavelmente uma lacuna. Sim,
e o faz porque, e tao-somente porque, la nos
comegos brilha a luz cegante de um modelo,
refulge nos principios sempre um Pai, e esse
Pai é o valor. O valor por exceléncia.

“O bem, na figura visivel-invisivel
do pai, do sol, do capital, é a origem
dos onta, de seu aparecer e de sua
vinda ao logos que os distingue e os
reine ao mesmo tempo (...) O bem
(o pai, o0 sol, o capital) é, pois, a fonte
oculta, iluminante e cegante, do logos.
E como ndo se pode falar disso que
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permite falar (proibindo que se fale
dele ou que se lhe fale face a face),
se falara apenas disso que fala e das
coisas que, excecao de uma so, se fala
constantemente. Como nao podemos
dar conta ou razdo disso de que o
logos (conta ou razao: ratio) é respon-
savel ou devedor, como nao podemos
contar o capital e encarar o chefe, serd
preciso, por operagao discriminativa
e diacritica, contar o plural dos juros,
dos lucros, dos produtos, dos descen-
dentes.” (DERRIDA, 2005, p. 28)

Pensemos com Derrida, entao, por um
instante, o modelo. O Modelo como valor.
A Tradicdo ocidental europeia assumida
como modelo, como o ontd, revela imediata-
mente no seu outro lacunas, incompletudes
e imperfeicdes. Mas reafirma também, por
outro lado, o préprio Modelo.

De fato, o Modelo §é, ele proprio, condi-
¢do de possibilidade da apreciacao daqueles
de que é modelo; assim sendo, nao est3, ele
mesmo, sujeito a aprecia¢do, ou ainda, uma
vez apreciado pelos seus préprios critérios,
apresenta-se sempre perfeito.

Ora, isso se da precisamente quando
identificamos, por exemplo, a nogdo de
pessoa que orienta boa parte das nossas
relagGes sociais como uma corrupgao ou
degenerescéncia da categoria de individuo,
ou quando aceitamos que a mistura entre
publico e privado que pauta a condugao
dos nossos negocios e comportamentos nao
é mais do que uma licenciosidade imperdo-
avel derivada de uma separacao em tudo
rigorosa dessas duas esferas ou espacos
sociais, nitidamente presentes no ambito
das sociedades pan-europeias. E como se
nos puséssemos a dizer: no interior do
Modelo, ndo se apresentam incoeréncias,
sombras ou zonas de ambiguidades. Tais
sombras ou ambiguidades, vistas como
imperfei¢des ou corrupg¢ao, sé ocorrem
fora do Modelo.

Para noés, explorar esse problema pas-
sa, de qualquer forma, pela histéria como
elemento analitico fundamental. Ndo falo

propriamente de Histéria, mas de uma
certa histoéria - concebida, bem entendido;
menos como paixdo pela origem, mas,
muito mais, como atencao genealdgica aos
moldes de Nietzsche.

Para esse autor, a filosofia do sentido e
dos valores deveria ser uma Critica. Faca-
mos entdo a critica do Modelo como critica
do sentido e do valor. Por essa perspectiva,
o modelo se estabelece na medida em que
realiza as avaliagdes segundo valores ja
naturalizados. Assim, ainda que seja o valor
do valor, quando criticamente analisado,
passa por “valor natural” no processo de
aplicacdo ao outro, ou mesmo de sua as-
similacao pelo outro. A critica rejeita essa
altima perspectiva e insiste em analisar o
Modelo pelo que ele é: o valor do valor,
que se remete a problemética da prépria
criacdo do Modelo.

“Os valores aparecem, ou se dao,
como principios (...) uma avaliacdo
supde valores a partir dos quais apre-
cia fen6menos. Porém, por outro lado
e mais profundamente, sdo os valores
que supdem avaliagdes, ‘pontos de
vista de apreciacdo’ dos quais deriva
seu proprio valor’. O problema critico
é o valor dos valores, a avaliacdo da
qual procede o valor deles, portanto,
o problema da sua criacdo.” (DELEU-
ZE, 1976, p. 1)

Nesse ponto, podemos fazer a critica do
sentido do Modelo como a critica de uma
invencdo, da criacdo do valor, da criacao
do Modelo como valor. Invengao de si,
como o valor do valor; mas também, e por
outro lado, invencdo do outro como um
nao-valor.

Por fim, ndo combateremos a ideia de
Modelo, ou, mais precisamente, a ideia da
Tradicao europeia ocidental como Modelo,
para reinstaura-la num outro processo simi-
lar: o da Tradicao brasileira como modelo,
numa cadeia que resulta numa permanente
remissdo ao ernte e sua presenca. Pensamos
aqui, diferentemente, a tradicao brasileira,
bem como qualquer ideia de tradigao, como
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diferenca diferida. Como différance, como
um movimento, como um rastro.

Para noés, ndo existe modelo, na mesma
medida em que nao existe origem. Quando
se pensa em origem, onde se instaura um
modelo:

“A diferenca ndo comparece. Man-
tém-se esquecida. S6 o diferenciado
- 0 presente e a presenca - se revela,
mas nao enquanto diferenciado. Pelo
contrario, o rastro matinal da diferen-
¢a apaga-se desde que a presenga sur-
ge como um ente-presente e descobre
sua proveniéncia num ente-presente
supremo. Uma vez que o rastro ndo
é uma presenca, mas o simulacro
de uma presenca que se desloca, se
transfere, se reenvia, ele ndo tem
propriamente lugar, o apagamento
pertence a sua estrutura. Ndo ape-
nas o apagamento que sempre deve
poder surpreendé-la, sem o qual ela
nao seria rastro, mas indestrutivel
e monumental substdncia, mas o
apagamento que desde o inicio o
constitui como rastro, que o instala na
mudanca de lugar e o faz desapare-
cer na sua aparicao, sair de si na sua
posicdo.(...) ndo é mais aquilo para
que em tltima instancia reenvia todo
reenvio. Torna-se uma fun¢dao numa
estrutura de reenvio generalizado.
E rastro e rastro do apagamento do
rastro.” (DERRIDA, 1991, p. 58)

Nessas perspectivas sobre a cultura
brasileira acima mencionadas, o que se con-
vencionou chamar de Tradi¢do ocidental
europeia é simplesmente um lugar a partir
do qual se instala um particular regime dis-
cursivo em cujo centro vigora um senhor.
Todavia, ndo nos esquegamos nunca que:

“Contrariamente ao que somos a
maior parte das vezes tentados a
crer, o senhor ndo é nada. E ndo
tem nada de préprio. Porque ndo
possui como proéprio, naturalmente, o
que no entanto chama a sua lingua;
porque, independentemente do que

queira ou faga, ndo pode entretecer
com ela relacdes de propriedade ou
de identidade naturais, nacionais,
congenitais, ontolégicas; porque nao
pode acreditar e dizer esta apropria-
¢do sendo no decurso de um processo
nao natural de construgdes politico-
fantasmaticas; porque alinguanao éo
seu bem natural, ele pode justamente
por isso historicamente, através da
violacao de uma usurpagao cultural,
ou seja, sempre de esséncia colonial,
fingir apropria-la para impor como
a sua. Tal é sua crenca que ele quer
obrigar a partilhar pela forga ou pela
manha, e na qual ele quer obrigar a
crer, como num milagre, pela retérica,
pela escola ou pelo exército. (DERRI-
DA, 1996, p. 37-38)
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1. Introducio

Em seus longos anos de indigéncia
civica, a sociedade nacional testemunha
uma politica indigenista de polémicos re-
sultados. As deficiéncias dessa politica sao
continuagdes de passageiros méritos de um
Estado que, perdendo sua autoridade no
mar de corrupgado que o cerca, abriu mao
também da sua eficiéncia.

Incapaz de chorar de si mesma por cau-
sa de equivocos e de vergonhas histéricas,
em sua expertise sobre o assistencialismo, a
politica indigenista, fruto do escasso dia-
logo entre o Estado e as nagoes indigenas,
caiu na arapuca do mondlogo. Confesso
obstaculo para o respeito mutuo, o moné-
logo constitui barreira contra a melhoria da
relacdo entre o poder soberano e os povos
antecessores.
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Sob unanime estupor, em pleno apogeu
do desgaste dos ideais de solidariedade
humana, movimentos sociais por justica
observam pelos paises amazonicos adentro
os avancos da intolerancia e da discrimina-
¢do. Por exemplo, os perpetrados contra a
populagdo garimpeira, hoje maioria nos
espacos florestais.

Amansados por interesses assimétricos
que ndo sao verdadeiramente seus, varios
movimentos indigenistas arriscam perder
sua identidade nos falsos cuidados do
lobismo e do paternalismo. Curvam-se ao
supremacismo dos modismos étnicos e,
inebriados por contradicdes, esquecem-se
da mutualidade dos compromissos por
garantias de respeito aos anseios e decisdes
deles e dos outros.

Pelo fato de, nos cemitérios dos naciona-
lismos e das racas, raramente ser lembrada
a probabilidade da vida depois da morte
politica, grupos de interesse fazem tdbula
rasa da redefinicdo da complexa presenca
estatal no cotidiano indigena. No estranha-
mento do mundo pleno de ciladas civiliza-
torias e desorientacdo diante das urgéncias
da alteridade, indigenismo algum resolvera
sozinho os problemas indigenas.

A qualidade de vida das minorias
étnicas depende de parcerias atreladas a
objetivos comuns e a procedimentos soli-
darios acordados com outros segmentos da
sociedade. O adensamento da cooperacao e
da ajuda mutua entre minorias e maiorias
mitiga sofrimentos; ensina o consenso por
um mundo para todos, ainda que na imi-
néncia do esgotamento dos mecanismos
de governancga global. Uma ordem em que
0s que a constroem participam dela certa-
mente se transformard em gesto seminal
contra o colapso das espiritualidades e
contra o fim dos sonhos pela paz perpétua
kantiana.

Afli¢coes compartilhadas denotam o
quanto as recentes crises ameacam os fun-
damentos teéricos da economia mundial.
Pdem em risco tanto a ideologia e o mer-
cado amparados nessa economia quanto

as politicas alimentadas nas democracias
umbilicalmente atadas a esse modelo. Sen-
do assim, solucionar pendéncias e apagar
6dios implantados entre minorias e maio-
rias sofridas reduzira o péanico nos desig-
nios da coletividade humana aterrorizada
por incertezas e conflitos; entre outros,
0s étnicos, os religiosos, os raciais e os de
classe alimentados pela concentracdo da
posse da terra e do controle dos meios de
produgao.

Adaptével as forjas do poder no multi-
lateralismo, o pragmatismo circunstancial
do executivo brasileiro - menos do que
uma concentracdo abstrata - impulsionou
o indigenismo de direitos sem obrigacdes.
Como no tempo do autoritarismo militar,
marginaliza o poder legislativo em quase
todas as questdes relativas ao indio.

Combinando elementos para ciceronear
seus julgamentos, o judicidrio sabe: com os
Trés Poderes desarticulados, notaveis sao
os riscos de ndo se fecundarem compro-
missos contra a opressao histérica que feriu
0s povos predecessores. Ademais disso,
os frutos colhidos em troca do que ultima-
mente o assistencialismo proporciona ao
indio parecem bem aquém do esperado
pela sociedade.

2. Indigenismo e Direitos Humanos

Com o fardo das criticas e com esgarcada
vontade politica, a governabilidade na peri-
feria amazonica frequentemente sonega aos
povos predecessores acesso ao aprendizado
para a convivéncia com a democracia das
liberdades fundamentais ndo assistencialis-
tas. Nesse contexto, caso os movimentos in-
digenas deixem de passar por autocritica e
aperfeicoamentos para maior aproximacao
com os direitos humanos, correm o risco de
terminar como uma industria de davidas.
No cativeiro da dependéncia por comida,
remédio e habitacdo, cujas grades as exten-
sas reservas indigenas ndo conseguiram
romper, crescem os problemas a desfavor
das identidades coletivas e da emancipagdo
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cultural. Isso impede a organizagdo tribal
a transparéncia nas particularidades, até
mesmo para se aquilatar a magnitude do
termo autodeterminacao.

O rumo tomado na batalha pela homo-
logacdo de reservas em terras continuas
decepcionou por se desacompanhar de uma
luta pela Amazoénia em seu todo. Trauma-
tizada por paixdes e interesses, a politica
por demarcacao de terras indigenas merece
olhar solidario capaz de promover a tole-
rancia e ndo a desintrusao. Seja por tragos
identitarios, seja por singularidades, cabe
ao indigenismo evitar a companhia dos
equivocos das forcas iconicas desatentas
ao convivio entre culturas.

Sem andlise comparada do esforgo qua-
se mundial a favor das tradi¢Ges nativas,
trabalhar-se-a precariamente o apoio aos
direitos dos povos indigenas que comun-
guem o espirito da vocagao universalista da
societas gentium (TRINDADE, 2006). Dessa
forma, solucionar as controvérsias no jogo
de poder envolvendo minorias indigenas,
maiorias excluidas, reservas e latiftindios,
mais que razdo de Estado, significa a cons-
trugdo de um abrigo sob o qual existirao
farinha e direitos humanos para todos.

Teme-se que o adensamento da indife-
renca para com a pluridimensionalidade
dos problemas da sociedade em que ho-
mologam as reservas leve os indigenas a
cair nos dilemas do corporativismo. Outra
preocupacao: os conflitos podem espraiar-
se ocultando a verdade que o indio merece
mais seguranca do que aquela propor-
cionada em reservas continuas, ladeando
fronteiras ou ndo. Enfim, que a luta por ele
exorcize as demandas das guerras fratri-
cidas e promova a unido com as maiorias
excluidas. Por exemplo, com o sem-terra, o
sem-teto e com o garimpeiro, este tltimo o
mais numeroso e explorado grupo humano
da floresta.

A estrutura para uma razoavel quali-
dade de vida e de meios que evitem fome,
maléria, beribéri, oncocercose, anemia,
hepatites virais e parasitoses diversas nao

se ergue apenas com a demarcacao de terra.
Se atomizada, a luta pela vida das minorias
indigenas jamais se transformara em mo-
vimento capaz de suplantar os estigmas
erguidos pelas formacdes cognitivas da
sociedade dominante.

3. Espaco vital e raca: ovos de serpente

Entre os movimentos sociais, o indigena
prima por um crescimento vitaminado pelo
zelo de organizacbes ndo governamentais,
para as quais tanto o Estado quanto a Igreja
Catolica repassaram parte de suas respon-
sabilidades na Amazonia. Ainda assim,
paradoxos nas politicas de protecao refor-
cam o desprezo a glossolalia verificado na
torre de Babel dos paises amazdnicos onde
inexiste visao compartilhada do presente.

Com a Declaracdo das Nagdes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas soou
a hora da coesao social respaldada por um
didlogo intercultural. Se for instrumento
de respeito do multiculturalismo na regido,
preenchera espagos dentro do desiderato
da convivéncia pela paz que, tal qual Fénix,
ressurge das cinzas das licdes da vida.

Uma coisa ao nivel da idealizacdo e
outra no da aplicacdo, na sociologia das
nagdes amazonicas o indigenismo arquite-
tado pelo processo civilizatério ocidental
cristdao prima por radicalizar sentimentos
contraditorios. Insufla, no mais das vezes,
idealizacdes nos conformes do paternalis-
mo quase colonial. Responsavel por ambi-
guidades, a falta do respeito ao pluralismo
nunca se corrige no descaso para com o
olhar do outro. A intolerancia para com a
presenca do préximo e a cor da pele como
tinta para privilégios borra a dialética do
convivio multicultural. Castra esperangas
do coletivismo humano e perde chances
de ganhar com politicas construtivas para
restaurar a credibilidade do valor da re-
conciliacdo.

O mundo de todos e para todos forta-
lece a legitimidade da universalidade dos
indivisiveis Direitos Humanos. A ordem
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juridica com alcance para incentivar um
regime transnacional pela conciliacdo de-
pende da ndo desqualificagdo do outro e do
respeito pela vida alheia. Da mesma forma,
a cooperacdo vicinal apenas frutificard se
guarnecida pelo entendimento mutuo.
Ampliara se contar com a interagdo entre
parcerias e com esforgos holisticos capazes
de sanar fraquezas aportadas pela légica
da exclusdo. Assim, os louvaveis cuidados
para com as minorias indigenas, con-
quanto legitimos, ndo podem ser pretexto
para o desrespeito dos Direitos Humanos
dos garimpeiros, dos sem-terra e nem de
ninguém. Tolerancia e respeito matuo
nao combinam com desintrusdo nem com
privilégios. Boas relagdes entre os grupos
humanos sio, antes de tudo, um instrumen-
to pela paz no presente e no futuro.

H4 que se pensar na solidez das bases
da casa dos Direitos Culturais sob cujo
teto os regimes de conciliagdo nascerdo e
crescerdo. Ai, o didlogo interativo durara
se inspirado por responsabilidade social
fruto da alteridade. O Encontro Nacional
de Povos e Organizacdes Indigenas reali-
zado em 2003 em Brasilia avisou: os indios
ndo mais esperam acontecer. Saber lidar
com as diferencas, com as diversidades e
cultivar habilidades para atuar de forma
coletiva aguca a compreensao. Esta, por sua
vez, apressa 0S passos por maior apoio ao
Direito dos Povos Indigenas. Se tal direito
colidir com o de outros deserdados da
sorte, todos perderdo. Isso se a “vitéria de
um ideal moral for alcancada mediante os
mesmos meios ‘imorais’ como qualquer vi-
toria: mentira, forca, difamacao, injustiga”
(NIETZSCHE, 2002, p. 112).

As decisdes que emudecem o indige-
nismo para que o Quarto Poder fale por
ele e para que ele dependa da caridade
sdo traicoeiras. Se somadas a oposicdo a
mesticagem e oposi¢do a tudo o que é des-
favoravel a xenofobia, tais decisdes correm
o risco de se enlagar com doutrinas de raca
pura e do espaco vital.

Nas capitanias hereditérias, repassavam
a terra por meio da consanguinidade e da

familia. Hoje, o espaco legado ao indio, se
fechado para outras culturas, corre o risco
de erodir a racionalidade ndo discrimina-
téria. A politica capaz de efetivar o enten-
dimento mutuo tem suficiente legitimidade
para agregar aos Direitos Culturais os Di-
reitos Humanos em beneficio da cidadania
multicultural. Para isso, urge lutar contra
desvios arquitetados pelo corporativismo.
A melhor estratégia aconselha seguir o
espirito da Declaracao da ONU sobre os
Direitos dos Povos Indigenas, as resolugdes
pertinentes as duas Décadas Internacionais
dos Povos Indigenas no Mundo e os Objeti-
vos de Desenvolvimento do Milénio.

Se a queda do muro de Berlim apressou
a implosao dos mitos da eficacia do repu-
blicanismo democréatico socialista, a atual
crise do capitalismo de forma ou outra mina
os dogmas da infalibilidade democratica.
Tanto mais longa a crise da recessao e
intensa a voracidade do capital financeiro,
mais vitimada fica a coletividade huma-
na. No Brasil, por exemplo, por causa do
desemprego e falta de alternativas, levas
e levas deixam o Nordeste, o Sudeste e o
Centro-Oeste rumo aos espagos amazoni-
cos que ocupam cerca de 60% do territério
nacional.

Na imensiddo territorial da Hileia,
somente 4% dos proprietarios legalizaram
as terras que ocupam. Esse processo mi-
gratério acentua o descompasso entre as
estratégias de sobrevivéncia da populacao
de baixa renda e a modernidade que na
Amazonia tanto penaliza a natureza. Entre
as alternativas de trabalho, o garimpo e a
exploragao clandestina da madeira sur-
giram entre as mais visiveis. Reforcaram
o intenso fluxo dos movimentos internos
de populacdo totalmente desproporcio-
nal as chances por mobilidade social dos
migrantes. Isso os torna vulneraveis nesse
presente de marcos sem passado e sem
futuro. Sobrevivem incompreendidos bus-
cando colocacdo aonde as esperangas e as
desgracas os levam.

No reino dos paradoxos da modernida-
de, ndo fosse o avangado padrao de meca-
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nizagao na rizicultura dentro dos lavrados
setentrionais, a mao-de-obra barata que
planta dentro das reservas indigenas no es-
tado de Roraima teria sido bem mais nume-
rosa. Por causa das tecnologias poupadoras
de méao-de-obra, a expansao das relagdes
capitalistas de producao na sociedade rural
amazonica dependeu menos da oferta de
trabalhadores. Esses vendiam sua forca de
trabalho onde as exploravam indiferente-
mente dos cuidados ambientais.

Dos ultimos dois séculos aos dias de
hoje, o perfil da didspora nordestina rumo
a Amazonia assumiu diferentes feicoes.
Atualmente parte da histéria repete-se
no Inferno Verde com idas e vindas de
sobreviventes oriundos de outras regides.
Ensaiam, por meio de valores comuns, dar
a Amazodnia a sua identidade. Para milhares
desses, as portas das reservas se fecham,
a contragosto dos que ndo querem vé-las
transformadas em simbolo de politicas
antimulticulturais ou em bandeiras contra
a miscigenacdo. A consanguinidade como
base da homogeneidade arrisca transfor-
mar sangue em poélvora entre povos em
que crimes se cometem em nome do espago
vital e da raca.

A oposicado a invasao de terras para o
desmatamento, que apressa as mudangas
climaticas, deu as minorias indigenas subs-
tantivo peso politico e visibilidade. Ontem
estigmatizado e hoje ponto focal da atencao
dos estados maiores, a fotografia do indio
que resiste flechando um helicéptero fais-
cou reagdes em vdrias partes do mundo.
Ainda assim, essa imagem ndo bastou para
que a civilizagdo lhe concedesse chances de
sondar a prépria consciéncia para tragar o
seu destino.

Teimando ser o siléncio a sua forca, o
poder executivo em varios paises amazo-
nicos demorou por em pauta a discussao
sobre o indigenismo no multilateralismo.
Certamente, a Declaracdo dos Direitos dos
Povos Indigenas dé passo pela reconcilia-
¢do entre povos porque por meio de suas
linhas se lé que direitos humanos e liber-

dades fundamentais reconhecidos na carta
das Nacgoes Unidas sdo para todos.

A falta de convivéncia pacifica é coeren-
te com o raquitismo das responsabilidades.
A nao contestacao das ambiguidades alarga
com perfeicdo o apartheid social. Assim, po-
si¢cOes anteriormente consagradas, relativas
ao desenvolvimento, ao meio ambiente e &
soberania, cedo ou tarde, os paradoxos na-
cionais as encaminharao para serem relidas
na mesa de negociacdo ainda inimaginavel
da comunidade internacional.

Orealismo politico da governanca peri-
férica trabalha com os meios que pensa ter.
Dando-se por satisfeito em perder a mao
no lugar do braco, esse realismo convive
com insistentes admoestacdes do estran-
geiro. Por exemplo, as da Unido Europeia.
Somem-se a essas aquelas provenientes
das Organizacdes Nao-Governamentais
de Alcance Transnacional. Particularmente
atentas a assuntos relacionados a causa
indigena e ao meio ambiente, a vocacao
dessas ONGs para as quais muitos estados
repassaram parte de suas responsabilida-
des é nitidamente internacionalista.

Elemento que merecia espago maior do
que recebeu na arquitetura do Direito dos
Povos Indigenas, a Seguranca Humana
avanga e retrocede na disritmia dos tempos
da globalizacdo. Mesmo exposta a perigos
do medo, a visdo universal dos direitos
humanos sobrevivera se reforcada por
éticas do entendimento com sinergia para
apaziguar conflitos de interesses da socie-
dade amazoénica. Resistird se contar com
boas éticas capazes de apadrinhar a certeza
de que os povos necessitam solucionar e
administrar em comum problemas comuns,
dentro e fora de fronteiras, separadas ou
nao por cortinas de taquara.

4. A lei da selva

Aberto aos povos predecessores o portal
da burocracia da assisténcia arquitetada
com arranjos tipicos da sociedade desigual,
por ali passam problemas e paradoxos. Sem
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questionar o modelo fundiario e os privi-
légios que dividem, o esforco pela com-
preensdo mutua se apequena ao ponto de
inviabilizar a grandeza de sua presenca.

A preocupacao mundial relacionada aos
impactos das mudancas climaticas valoriza
a preservacdo da natureza amazonica in-
corporando a questdo das minorias étnicas.
Nao desqualificou, entretanto, os dogmas
dos preconceitos que afligem outros povos
e culturas. Ademais disso, nenhuma articu-
lagdo se montou para uma efetiva conten-
¢do da atual industria do indigenismo cujas
maquinas plantam ervas daninhas em vez
da macaxeira nas sociedades tribais. Resta,
entdo, sondar aberturas dentro do Direito
dos Povos Indigenas para que os ideais da
convivéncia pacifica e de respeito a visao
do outro se transformem em destacado con-
ceito. A Organizacao das Nacoes e Povos
Nao Representados, UNPO, pode ser um
primeiro passo dessa engenharia.

Na falta de equidade, pacto social algum
fomentara o estado de sociedade a desfavor
da lei da selva hobbesiana. Por maior que
venha a ser seu repertorio futuro, o Direito
dos Povos Indigenas, caso queira evitar os
labirintos dos egoismos étnicos, necessita
de luz prépria e da alteridade (Cf. LEVI-
NAS, 1998). Idem para com a diversidade
das expectativas feitas do indigenismo
multiplicadas no limiar de novas formas de
autonomia administrativa e organizacional.
Algumas insistem no absurdo de separar
o inseparavel. Ao baratear a vida das
maiorias nas florestas, por exemplo, a dos
garimpeiros, o falso indigenismo promove
a intolerdncia e a incompreensdo entre o
indio e os demais segmentos sociais.

Hoje denominam membros de diferentes
etnias sob um tinico nome: o indio. Passa-se
por cima do papel tribal, da etnicidade e do
direito de ndo ser forcosamente assimilado.
Entao, ser Macuxi, Xavante, Dessano, Gua-
rani, lanomami e Tukano, entre outros, ser
qualquer dessas culturas vem antes de ter
o status genérico de indio.

No somatério dos equivocos das politi-
cas para os povos predecessores iniciados

com o aldeamento promovido pelos mis-
sionarios catélicos, insistia-se para o indio
nao se libertar da tutela e da dependéncia
amarradas ao orcamento do tdo combali-
do Estado que desaprendeu a atuar como
poder publico. Talvez por isso se dé pouca
atencdo aos efeitos da educacdo bancaria
que ensina o indio a ter terra e, paradoxal-
mente, depender mais do assistencialismo
do que da comunhdo com os movimentos
sociais locais. (Cf. FREIRE, 1975)

A contrapartida, o que o civilizado
pede em troca de tal assisténcia, s6 Deus
sabe! Nas 101 terras homologadas em 49
milhdes de hectares demarcados, pratica-
mente todas se implantaram com recursos
do Programa Piloto para a Prote¢do das
Florestas Tropicais do Brasil, o famoso
PPG7. Criado para incentivar cuidados
ambientais, o resultado dessa cooperagdo
colocou o carro na frente dos bois ao pensar
primeiro na natureza e s6 depois no homem
criado para resguardé-la. Dai a desnutricao
e a falta de alimentos nesse mar de solos
férteis das reservas. Onde o partidarismo
e a politicagem acalentam o 6cio, é quase
nulo o uso da terra para a subsisténcia.

A genealogia do conflito entre os povos
predecessores rotulados de primitivos mais
a modernidade testemunham, a cegueira
das politicas publicas sempre esteve nas
diferentes etapas da conquista amazonica.
Em todas elas, os mecanismos de protecao
atribulam-se nos limites que lhe reservam
os mercados. Respeitar a vocacdo dos
povos indigenas significa amplia-la para
além do horizonte das reservas. Assenta-
la em pedras e sobre pedras edifica-la. O
exercicio da solidariedade cimenta a ética
do entendimento apoiada no chdo da inter-
dependéncia das necessidades. Respeitar
as identidades coletivas majoritarias e
minoritdrias conduz ao distanciamento
dos egoismos paroquiais mancomunados
com a insaciabilidade por espaco dito vi-
tal, sindbnimo de poder em quase todos os
rincdes do mundo.

A solidariedade humana como tal ndo
discrimina nem os miseraveis garimpeiros,
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nem os depauperados cortadores de ma-
deira vitimas do desemprego. A auséncia
de solidariedade nacional e internacional
a esses grupos debita-se a desinformacao
baseada em mentiras convictamente re-
petidas e transformadas em verdade, tal
como ensinava J. Goebbels, o Ministro do
Nacional-Socialismo de triste memoria:
“wenn man eine Liige hdufig genug wie-
derholt, dann wird sie zur Wahrheit”. No
bom portugués, uma mentira muitas vezes
repetida se transforma em verdade.

Urge proteger os direitos humanos dos
garimpeiros, dos migrantes e de outros
excluidos da arca de Noé, independen-
temente da localizagdo geogréfica do seu
ganha pdo ou da sua situagao legal. Rejeicao
ou expulsdo desses deslocados sociais ex-
plorados na economia clandestina sinaliza
renascimento da patologia de 6dios. Contra
o entendimento mutuo opera o hedonismo
sedento por ter, conquistar e proteger o
que é do seu interesse. Essa apropriacao
igualmente se sustenta no consumo das
riquezas minerais e agricolas a custa das
florestas.

Na Amazonia Continental, as rivali-
dades em nome das racas, das etnias e do
conservacionismo sem o homem colocam
a solidariedade humana em segundo
plano. A terra deveria estar em maos da
coletividade para restaurar a credibilidade
do valor da agdo comunitaria. Apagar a
memoria das necessidades humanas para
presenciar expulsdes das maiorias respalda
forcas pelo imaginario de uma Amazonia
sem amazonicos.

Superpostas ou ndo em solos de notaveis
tesouros mineralogicos, as reservas continu-
as ou descontinuas, se esquecidas da neces-
sidade do outro, fermentam antagonismos a
configurar rupturas dificeis de aplacar.

5. Militancia como negocio

Dificil dizer quantos jovens indigenas
transformados em universitarios gracas ao
sistema de cotas tecem planos de voltar as
origens para viver novamente como indios

entre indios. Quando a visdo de mundo do
oprimido se aproxima da visdo do opressor,
a militancia vira negécio. Centenas e cen-
tenas recebem salario do Estado para lutar
pela causa indigena, preferencialmente nas
universidades e em ONGs, longe das reser-
vas onde nasceram. Sacrificam o lado mais
desprotegido de seus valores para glérias
fugazes que logo os sepultara na ingratidao
do modismo dominante.

Nos embleméticos critérios da irracio-
nalidade civilizatoria, o justo e o injusto se
confundem. Daf a falta que faz uma moral
capaz de impedir a humilhagdo do mais
fraco. Nesse contexto, cabe repensar gestos
e buscar politicas que de fato solucionem
conflitos. Cidaddaos do mundo, os indios
podem avaliar suas virtudes e seus defeitos.
Discernir os riscos do contraditério para
evita-los apressa a emergéncia de uma
visdo compreensiva a favor da descoloni-
zacao das mentalidades. Isso liberta dos
egoismos enraizados na civilizagdo domi-
nante que afligem o indigenismo hodierno.
A libertagao acenara um futuro solidario,
longe das sombras desse momento das
expulsodes a ignorar o sofrimento do outro.
As desintrusdes, em desencontro com a de-
mocracia multicultural e com a diversidade
cultural solapam as chances de convivéncia
entre povos. Confundem, ao se bater para
que o indio seja 0 que é o branco, ainda que
sem deixar de ser indio.

As politicas ptuiblicas para os povos pre-
decessores criadas por ndo-indios perdem
por excluir a maioria pobre, a escéria da
floresta, sequer rotulada como movimento
social. Ganhar&o se buscarem a conciliagcao
em geometrias variadas. A exegese dos
elementos constitutivos do indigenismo
amparado por um direito de viver com
liberdade e seguranca pede acelerar a so-
lidariedade contra anatemas em gestagao.
Quer sentir as dimensdes propositivas,
principalmente as de interdependéncia
complexa em dindmica que ndo mais inde-
pende das relagées internacionais.

Captando as visdes na comunida-
de internacional, saber-se-4, mesmo na
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hipétese de que o direito indigena nao
reflita valores globais por causa de suas
especificidades, ele tem maturidade para
posicionar-se diante dos ideais e ideias de
outras sociedades. Surge entao a urgéncia
da harmonizagdo dos interesses no plano
interno para entender as liderangas indi-
genas dentro e fora do seu locus, mesmo
aquelas que negociam nas reservas vivendo
no meio urbano.

As incessantes rivalidades na Amazonia
entre os explorados grupos sociais, como
indios, posseiros, colonos, garimpeiros,
madeireiros e plantadores de arroz, sub-
vertem a identificacdo com a fraternidade
humana. Diplomacias dos estados maiores
que antes se imiscuiam em assuntos inter-
nos do outro para proteger suas elites agora
fazem o mesmo para proteger o indio, ainda
que extraditando ou impedindo milhares
de cidaddos da periferia de entrar em seus
paises. Antagonismos orquestrados por
quem vislumbra dividir para dominar fo-
mentam a desunido entre esses deserdados
segmentos. No processo decisorio, a riva-
lidade solidifica o confronto em prejuizo
do convivio.

Os posseiros se consideram injusticados
sem gozar nenhum dos “privilégios” en-
derecados aos grupos tribais. Preconceitos
os ajudam ver o indio como “gente pre-
guicosa”. Propala-se que “indio tem terra
demais, tudo abandonado, e se entra 14, a
Funai manda prender na hora”. Por ver o
indio apresentado como o “rival cheio de
garantias”, essa distorgao torna-se explosi-
va. Antes latifundiarios incitavam colonos,
posseiros, garimpeiros e madeireiros a in-
vadir reservas indigenas. Agora, a prética
é corromper: dé-se dinheiro para certas
liderancas e se faz o que bem entende em
suas reservas!

Nao ouvido por causa da surdez da opi-
nido publica, o abafado grito dos excluidos
garimpeiros e madeireiros trabalhando na
economia paralela pouco ressoa no palco do
poder. Medida alguma se tomou contra os
que transformam o agribusiness em carro-

chefe para invasdo de terras indigenas.
Prenderam nenhum madeireiro rico do
ramo da exportacdo por contrabandear
madeira com a conivéncia de liderancas
indigenas inimputaveis. Todos sabem, nem
garimpeiros, nem madeireiros permanecem
indefinidamente nas reservas. Como nao
povoam nem ocupam por muito tempo,
talvez merecam alguma tolerancia por par-
te dos tantos grupos de interesses contra a
vivificagao dos espacos amazonicos.

Agudarivalidade lateja entre posseiros e
colonos. Disso inicialmente as colonizadoras
se beneficiaram. Estas, cientes da existéncia
ha anos de posseiros na area, venderam lo-
tes ocupados por eles, razao para o colono
sentir-se usurpado. Também os madeirei-
ros, que tratam a Amazonia como casa de
ninguém, tomam terras de proprietarios
indefesos. A sintonia as madltiplas formas
de convivéncia com a injustica leva a troca
de tiros e mortes coroando de violéncia um
lado e outro. Os posseiros, experientes pre-
cursores do Movimento dos Sem-Terra, sao
rotulados de invasores, de “gente que toma
e ocupa até terras registradas em cartério” e
“sem medo, desmata e planta em reservas
da Uniao”. Para colonos sulistas contamina-
dos pelo 6dio, “essa mistura de nordestinos
com bugre vale menos que o indio”!

O generalizado anacronismo do cliente-
lismo dominante inibe iniciativas para a paz
entre esses grupos. A populacdo nessas dreas
de colonizagao, algumas transformadas em
pequenas cidades, martiriza-se com a escala-
da da violéncia. Municipios na macrorregido
de Colniza, Aripuana, Sao José do Xingu e
Juruena estao no topo da taxa nacional de
homicidios. Na municipalidade de Colniza,
de aproximadamente 13 mil habitantes, em
2006, o risco de morte por assassinato quase
recorde no mundo era seis vezes superior
a funesta média doméstica. Ressalte-se,
nesses infernos o desmatamento apresenta
alarmantes indices. Em Aripuand e Colniza,
por exemplo, o corte ilegal de madeira, de
tdo intenso, incluiu ambas as cidades na lista
dos 36 municipios onde mais se desmata no
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Brasil. Ou seja, desmatamento, desintrusao,
intolerancia e violéncia na Amazonia ddo as
maos. (PROCOPIO, 2008, p. 93)

A diaspora garimpeira aumenta o fardo
das desgracas ambientais. Expulso como
se ndo fosse gente, o tratamento desumano
dispensado a essa corrente migratéria de
excluidos configura a insensibilidade social
de deletérias sequéncias. Disciplinar a eco-
nomia garimpeira, mesmo aquela em maos
indigenas, certamente coibird vérios male-
ficios ambientais. Evitara os costumeiros
assassinatos desses migrantes excluidos e
talvez inicie a caminhada pelo fim da relagao
suicida entre o Estado e o garimpeiro.

A busca do ouro e dos diamantes oferece
numerosos empregos com desflorestamen-
to expressivamente menor que o causado
pelo latifindio monocultor. Se cercada de
cuidados técnico-ambientais e medidas
enérgicas, principalmente contra a poluicao
mercurial, o resultado econdmico da mine-
ragdo tem como beneficiar a populagdo em
sua lida. Para isso, ha que instalar redes de
protecdo para o homem e para a natureza
no entorno dos garimpos. Uma honesta
comercializacdo do ouro e do diamante
planejando um polo industrial joalheiro
com sofisticada lapidagao impediria o
contrabando, inclusive o do merctrio e do
cianureto, que comprometem a vida.

Que haja justica para retirar os garim-
peiros das garras da extorsdo no pais e nos
vizinhos para onde ele migra. O sofrimento
dessa massa humana deserdada de pro-
tecdo mancha politicas com as nédoas da
fragilidade do querer pensar globalmente
sem agir localmente.

6. Rivalidades religiosas

O nomadismo intrinseco a busca do ouro
e do diamante somado a procura de novos
veios faz 0o movimento social dos garimpos
esquecer, as crises que os vitimam ndo
tem uma evolugdo linear. O proceder em
detrimento da visdo antropocéntrica a nés
converte o dnus do aumento das assime-

trias. Na dinamica desse sofrer, nas terras
e nas aguas remexidas pelos garimpeiros,
para despolui-las se espera testemunhar a
aplicagdo dos direitos humanos.

O carater de circunstancialidade da
nada ecoldgica economia garimpeira e
os desdobramentos dos descasos que os
vitimam roubam as vantagens do seu em-
preendedorismo. Tolhem a legitimidade de
suas estratégias de sobrevivéncia. Politicas
inter-regionais para assisténcia a esses
migrantes vitimados pela incompreensao
abrirdo espago para tarefas compartilhadas
na vizinhanga amazonica. Por enquanto, o
conforto espiritual inspirado em motiva-
coesreligiosas lhes chega quase que apenas
pelas igrejas neopentecostais.

Fragmentada e sem bandeira, a migra-
¢do garimpeira em dire¢do a Bolivia, ao
Peru, a Venezuela, a Guiana, ao Suriname
e a Guiana Francesa ha anos exibe um papel
de alcance transnacional. Relembrando, os
garimpeiros constituem o mais numeroso
grupo humano na floresta.

Olhares enevoados de contradicdes ape-
quenam o valor da vida do trabalhador nos
garimpos e realimentam injusticas no trato
desses migrantes da selva. Milhares deles
portam um tecido etnogenético familiar ao
do indio. Ambiguidades na politica am-
biental abrem caminhos para perseguicoes,
prisoes e extradicOes a garimpeiros brasilei-
ros, notadamente na Guiana Francesa. Em
consondncia com a exploracao do homem
pelo homem, injusticas obrigam esse “lum-
pen proletariado do mato”, em pleno século
XXI, a abdicar de sua identidade cidad3,
da sua independéncia econémica e outras
utopias. No outro lado da moeda da socio-
logia amazonica, distor¢des tipicas da as-
sisténcia as minorias indigenas inspiradas
pelo andtema da segregacao multiplicam-se
tuteladas pela etnicidade. Quando a etnia e
a raca justificam critérios para privilégios,
corre-se o risco de sepultar o apelo “Povos
da floresta, uni-vos!”.

O diagnostico acritico das assimetrias
desestimula sentimentos pela superagdo
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das rivalidades. Inviabiliza um mundo
para todos. Por isso, o destaque do indige-
nismo na hodiernidade, ainda que somado
a importancia ambiental das reservas, nao
o muniu de habilidades para dialogar com
o forasteiro, filho de Deus como qualquer
indio. Também as disputas domésticas
separam familias nas tribos. Varias delas
sdo sopradas pelo 6cio e pelo alcoolismo
que engrossam a tendéncia do éxodo para
as cidades. O antidoto contra conflitos em
reservas indigenas se materializard em for-
mas dialogais por consensos. Infelizmente
agora sdo postos em desuso por interfe-
réncias manipuladoras de ressentimentos
histéricos que tornam mais agudos os pro-
blemas existenciais do préprio indio.
Asmigracdes internas na Velha Europa,
notadamente as forcadas pela barbarie do
stalinismo e do nacional-socialismo, sequer
bastaram para ensinar ao mundo o custo
do terror das expulsdes coletivas. Como
ontem, hoje a vitalidade das ambivaléncias
nos continuos deslocamentos migratérios
prenuncia novas didsporas. Aqui na Améri-
ca, os desplazados da Coldmbia clamam por
socorro e ninguém atende suas stplicas.
A saida de mulheres insatisfeitas em seu
proéprio contexto sociocultural tribal resulta
do fenémeno da feminizagdo da migracao
andino-amazoénica, uma migracdo de ida
sem volta. As cidades, suas tradicionais
receptoras, tampouco sabem recepciona-las
com o respeito que merecem. Falta since-
ridade nas politicas para que, através de
novas portas, esse movimento migratorio
das tribos direcionado ao meio urbano as
impeca de se transformar em prostitutas
ou em criadas do servico caseiro. Disso a
Organizacao dos Indigenas das Cidades,
ODIC, urgentemente precisa se ocupar.

7. A discriminagdo da mulher indigena

Com um passado essencialmente mas-
culino, no presente a migragdo atrai indias
que se juntam com o “branco” com maior
facilidade que as “brancas” com o indio.

Muitissimas se iludem crendo que o éxodo
de suas tribos lhes dara melhor status na
nova terra de adocao. Nos tiroteios entre os
que sdo pro e os que sao contra, nem a de-
cantada cultura da cristandade se usa para
apressar a discussao a favor da protecao do
indio no espago urbano que usualmente
acolhe sociedades pluriétnicas.

O indigenismo, aproximando-se das re-
lagOes internacionais, da etno-histdria e das
consideragdes de género, manejard melhor
a condicao feminina, seja nas reservas, seja
nas cidades. A feminizacdo da migracao
interamazonica advém da falta de preven-
¢ao da discriminagao contra a mulher, das
funcbGes menos remuneradas a elas reser-
vadas e por causa das tarefas mais duras
que cumprem nas aldeias. Para manter a
credibilidade com que nasceu a Declara-
¢do da ONU sobre os Direitos Indigenas,
precisa de um arcabouco pluricultural com
interlocutores lutando contra preconceitos,
brutalidades e variadas insuficiéncias; entre
outras, as responsaveis pela feminizagao da
migracao indigena aqui e em vérios paises
vizinhos.

O 