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cola na reforma constitucional do Judiciéario. 5.5.
Conclusao.

1. As transformaces na sociedade
dos nossos dias

Neste creplsculo de milénio e alvorada
de um novo século, presencia-se momento
extraordinariamente significativo na socie-
dade mundial, que, a par das suas muitas
caréncias, a exemplo da fome, da miséria,
da violéncia, do analfabetismo e da infan-
cia desprotegida, inquieta e insatisfeita bus-
ca hovos horizontes, reivindica novos pa-
rémetros sociais e um novo modelo de con-
vivéncia humana.

Nesse contexto, cCoOmego por renovar re-
flexdes a proposito do relevo cada vez mai-
or que o Judiciério esté4 a desempenhar no
mundo contemporaneo.

Em um século que viveu duas grandes
guerras mundiais e viu surgirem a informé-
tica, a televisdo, 0 “dna’, os transgénicos, o
genoma, a telefonia celular, a fecundagdo
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artificial e o avido, entre tantas outras ino-
vaches e avancos da ciéncia, vive-se uma
sociedade complexa e extremamente veloz,
impulsionada por uma revolucéo tecnol 6-
gica no vértice da qual se colocam os meios
de comunicacdo, a estreitar distancias, mi-
tigar fronteiras, intercambiar idéias e costu-
mes, universalizar a economia, facilitar o
acesso a cultura e aos bens de consumo, a
aproximar os povos e a realizar alguns dos
seus sonhos mais acalentados.

Com as conquistas espaciais, ndo so 0
homem chegou a lua e desvenda os mistéri-
os do universo, como também por satélites
artificiais, que hoje povoam a atmosfera,
podemos, além de muitas outras opgoes,
acompanhar com absoluta nitidez, no mes-
mo instante, as imagens de acontecimentos
gque ocorrem nos mais diversos pontos do
planeta, comunicando-nos sem intermedi-
arios com paises os mais distantes, tendo
em nossos lares e escritorios, em fragdo de
segundos, pelo avanco da tecnologia, pes-
quisas e informagBes que a cultura levou sé-
culos para armazenar. Avides, automoveis,
trens e outros veiculos, cada vez mais sofisti-
cados e rapidos, transportam-nos com segu-
ranca e impressionante precisio. E um fasci-
nante mundo em evolugdo, jamais imagina-
do por Jilio Verne, Marco Polo, Huxley ou
pelos bravos navegadores da Idade Média.

Com tao formidavel transformagdo nos
mais variados setores, muda o proprio per-
fil da sociedade e seu comportamento.

A exemplo das mudancas impostas pe-
las grandes descobertas do final do século
XV, do advento do constitucionalismo re-
sultante das transformagces politicas do
século XVIII e da Revolugdo Industrial do
século XIX, vivemos hoje em uma sociedade
marcadamente de massa, na qual, ao lado
da explosdo demogréfica, do acesso da mu-
Iher aos postos de comando e do apelo ao
consumo, ascendem cada vez mais os inte-
resses coletivos e difusos no confronto com
0s interesses meramente individuais.

Nessa moldura, os conflitos sociais ga-
nham nova dimenséo, reclamando novos

equacionamentos, solucdes mais efetivas,
um processo mais agil e eficaz e um Judicié
rio mais eficiente, solido, eficaz, dinamico e
participativo na preservacdo dos valores
culturais, na defesa de um patriménio que é
de todos e que transcende os préprios inte-
resses individuais e de grupos para situar-
se no plano dos direitos fundamentais do
homem.

Como assinalam os estudiosos, a huma-
nidade esta em plena fase da chamada ter-
ceira geracdo dos direitos do homem, a sa-
ber, dos denominados direitos de solidarie-
dade, como o direito ao desenvolvimento, o
direito a0 meio ambiente e o direito ao patri-
moénio comum da humanidade. Ao lado dos
direitos civis e politicos (primeira geracéo),
dos direitos sociais, econdmicos e culturais
(segunda geracéo), emergem os direitos que,
além de terem por valor supremo o homem,
focalizam-no sob o éngulo da fraternidade.
E ja se fala em direitos de quarta geracdo.

Os direitos cléassicos cedem lugar, em
varios aspectos, a esses novos direitos fun-
damentais, que repudiam a inatividade do
Estado e sua omissdo, reclamando atuagéo
positiva. Vive-se um universo novo também
no campo juridico.

Dai a ilagdo de que o Judiciario, como
Poder ou atividade estatal, vetor de conver-
géncia demacratica e guardido da cidada-
nia, ndo pode mais manter-se equidistante
dos debates sociais, devendo assumir seu
papel de participante dos destinos das na-
¢oes, também responsavel pelo bem comum,
especialmente em temas como dignidade
humana, reducdo das desigualdades soci-
ais, erradicagdo da miséria e da marginali-
zacdo, defesa do meio ambiente e valoriza-
¢do do trabaho e da livre iniciativa; co-par-
ticipe, em suma, da construcéo de uma soci-
edade mais livre, justa, solidaria e fraterna.

2. O Judiciario na Constituicao de 1988

A vigente Constituic8o brasileira, pro-
mulgada em 5-10-1988 e rotulada pelo pré-
prio Congresso Nacional de “Constituicéo-
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cidadd”, exatamente pela incisiva preocu-
pacdo com os direitos sociais e com a cida-
dania, sem embargo dos seus reconhecidos
excessos, dedicou especia atencdo ao Judi-
ciario como Poder politico, erigindo-o como
participante ativo do processo democrati-
co, especialmente ao reivindicar a sua pre-
senca mais efetiva na solucéo dos conflitos
e ao ampliar a sua atuagdo com novas vias
processuais de controle social (mandado de
seguranga coletivo, mandado de injungéo,
habeas data, agdes coletivas, acdo civil publi-
ca, acdo popular, acdes de controle da cons-
titucionalidade etc.).

A Constituicgo de 1988, ndo se pode ne-
gar, com a sua preocupacdo voltada priori-
tariamente para a cidadania, contemplou o
nosso ordenamento, como nenhuma outra
fizera até entdo, com um substancioso arse-
nal de instrumentos juridicos e com normas,
preceitos e principios que sinalizam a von-
tade popular de ter uma nova Justica no
Pais.

Ao dissertar sobre a atuagéo dos juizes
no regime democrético, o Ministro Celso de
Mello assinalou:

“...0 papel desenvolvido pelos magis-
trados, que se qualificam como atores
essenciais do processo politico de de-
senvolvimento, expanséo e reafirma-
¢do dos direitos humanos, reveste-se
de importancia decisiva, pois, ho con-
texto dessa permanente situacdo con-
flitiva que se origina das relagOes es-
trutural mente sempre t&o desiguais
entre as pessoas e 0 Poder, compete
aos juizes, enquanto guardides de
uma ordem juridica justa e legitima,
fazer prevalecer o compromisso de
respeito e de incondicional submissio
do Estado ao regime das liberdades
publicas, assinalando, a cada momen-
to, no desempenho de sua atividade
jurisdicional, que as prerrogativas
constitucionais reconhecidas a pessoa
traduzem valores fundamentais in-
disponiveis, caracterizados pela nota
de uma irrecusavel inexauribilidade’.

E anotou José Renato Nalini, com aguda
percepcao:

“...a Constituicdo de 1988 foi a que
mais acreditou na solucdo judicial dos
conflitos. Enfatizou a missdo da Justi-
¢a humana, confiou-lhe a tutela dos
direitos fundamentais, destacados por
longa enunciacdo e singular alteracéo
topogréfica. Criou direitos, cuja frui-
¢ao ficou vinculada a assuncéo, pelo
juiz, de papel politico ampliado e, até
certo ponto, desafiador da tradicional
inércia. Previu instrumentos de con-
versdo da Justica naquele servico efi-
ciente, célere, descomplicado e aces-
sivel sonhado pelo povo. Seduzida por
essa Jugtica diferente com que o cons-
tituinte acenou, a comunidade acor-
reu aos juizes e multiplicaram-se ain-
da mais os processos. Uma sociedade
desperta pela cidadania, que € o di-
reito a ter direitos, exercitou-a, espe-
rangosa. E encontrou a mesma Justica
atormentada com sua caréncias e per-
plexa diante da profusdo das deman-
das”.

Aduzindo:
“... falhou o Judicidario em quase todas
as novas perspectivas constitucio-
nais. Nao soube preencher o espaco
destinado a moderna concepgédo de
Justica.

Deixou de estabelecer as reformas
essenciais a sua adequacéo diante das
necessidades emergentes. Continuou
com a estrutura arcaica, emperrada,
incapaz de acompanhar a moderni-
zacdo da empresa privada e até mes-
mo de ajustar-se a conformacgéo do
Estado contemporaneo. Estado que se
pretende &gil, enxuto e flexivel, para
ser eficaz. Os direitos novos foram es-
vaziados por uma interpretacdo exces-
sivamente conservadora. Os instru-
mentos postos a sua disposicdo pelo
legislador para simplificar e intensi-
ficar a outorga da prestacdo jurisdicio-
nal ndo foram instituidos. E muito len-

Brasiliaa. 38 n. 149 jan./mar. 2001

7



ta a instalagcéo dos Juizados Especi-
ais, indicados como alternativa a so-
lucdo tradicional das controvérsias.
Incipiente a profissionalizacdo das
Escolas da Magistratura e da carreira
de juiz, sem o que ndo se instaurara a
mentalidade atualizada e apta a en-
frentar as turbuléncias do novo milé-
nio. O Judiciario, como instituicao,
ndo tem sido capaz de se fazer ouvir
pelos demais poderes, nem de ser com-
preendido pela comunidade”.

N&o obstante o esfor¢o sobre-humano da
grande maioria dos seus juizes, em um qua-
dro que aponta a média de 1 (um) juiz para
29 (vinte e nove) mil habitantes, que faz do
nosso Pais certamente o campedo mundial
em ndmero de processos judiciais, de que é
exemplo o nimero cadtico de feitos distri-
buidos em suas duas Cortes maiores — o
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tri-
bunal de Justica —, o certo € que a sociedade
brasileira estd a merecer um Judiciario bem
melhor do que 0 que possui: Moroso, pesa-
do, complexo, sem transparéncia, sem cria-
tividade, com sérios vicios de estrutura, sem
controle e sem diretriz, com ndmero insufi-
ciente de julgadores, sem dados concretos e
sem contar com érgéaos permanentes de pla-
nejamento e reflexdo.

As causas desse quadro ndo sdo de difi-
cil percepcdo. Algumas mais profundas,
com raizes politicas, histéricas e culturais;
outras, mais a superficie, de mais facil cor-
recdo. Muitas delas, devemos reconhecer, de
nossa responsabilidade, sendo suficiente
dizer que até hoje, passados quinhentos
anos do nosso descobrimento, vivendo do
empirismo e dos “achismos’, ndo contamos,
no Judici&rio, com um 6rgdo sequer de refle-
xao e plangjamento permanente. Dai a ne-
cessidade de uma profunda reforma do Ju-
dicidrio, agora novamente em pauta, com
renovadas expectativas. Reforma que se
impde ampla em face do modelo analitico
de nossa Constitui¢do e dos multiplos equi-
vocos que foram se acumulando ao longo
do tempo. E que, ndo obstante isso, deve

concentrar-se prioritariamente em trés po6-
los, como observou, com sua habitual luci-
dez, o Ministro José Augusto Delgado: ver-
tentes politica, operacional e humana.

3. A selecdo, aformacgdo e o
aperfeicoamento dos juizes como
ponto fundamental na
transformacéo do Judiciario

Se a vertente politica se vincula a ado-
¢do de um Conselho Nacional de Adminis-
tracdo da Justica, de cunho mais didatico e
preventivo que punitivo, e a operacional
busca o aperfeicoamento e a modernizagéo
da méquina, a vertente humana destina-se
a priorizar 0 homem e 0 seu aprimoramento.

As novas técnicas de administragdo pu-
blica, aliadas as diretrizes das grandes em-
presas privadas, estdo a evidenciar a neces-
sidade de um planejamento no qual, a par
de meticulosa formulagdo de linhas direti-
vas, dé-se especial relevo ao elemento hu-
mano que as opera e dirige.

Se isso ocorre no plano das administra-
¢Oes publica e privada, com maior razéo é
de ser observada em relacdo ao juiz, para
cuja misséo delicada, dificil, ardua e com-
plexa, notadamente no mundo atual, exige-
se uma série de atributos especiais, ndo se
podendo admitir a sujeicdo dos interesses
individuais, coletivos e sociais, cada vez
mais sofisticados e exigentes, a profissionais
ndo raras vezes sem a qualificagdo vocacio-
nal que o cargo exige, recrutados empirica-
mente por meio de concursos banalizados
pelo método da multipla escolha e pelo sim-
ples critério do conhecimento cientifico.

Carreira de especificidade singular, a
Magistratura ndo pode ter seus quadros pre-
enchidos por profissionais que receberam
apenas uma formag&o genérica para o de-
sempenho de qualquer profissdo juridica. E
imprescindivel uma formagdo especifica.

Os concursos publicos constituiram, sem
duvida, um significativo avanco no sistema
de selecdo de magistrados, produziram um
Judiciario digno e tém prestado servico ines-
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timéavel a causa da Justica. Continuam a re-
presentar a alternativa mais adequada de
recrutamento. Mas € 0 momento de se subs-
tituir sua metodologia para a inser¢céo de
critérios mais consistentes de selecdo, prio-
rizando-se 0s aspectos éticos e vocacionais,
sabido que o intelectual aético nunca sera
um verdadeiro juiz.

4. Os sitemas estrangeiros

Segundo os estudiosos, alguns fendbme-
nos estdo a marcar, na atualidade, e em pla-
no mundial, o perfil do Judici&rio dos nos-
sos dias. Entre eles, a feminilizacdo (na Es-
cola francesa, p. ex., dos que a freqlientaram
na ultima turma, como pretendentes as Ma-
gistraturas judicial e do Ministério Publico,
setenta por cento eram mulheres), a juveni-
lizacdo cada vez mais acentuada nos pai-
ses do Civil Law, a politizagdo do Judiciario,
0 ativismo judicial e, sobretudo, a indispen-
sabilidade, inclusive como decorréncia des-
ses apontados fendmenos, da atuacéo das
escolas judiciais na selecdo e formagdo ini-
cial e continuada dos juizes.

Se se desgja um novo Judiciério, imp&e-
se plasmar o modelo de juiz de que a socie-
dade contemporénea necessita, com maio-
res poderes, mais responsabilidades e mai-
or preparo.

Entre as escolas existentes, poderiam ser
destacadas as de Portugal, Franca, Espanha,
Estados Unidos, Holanda, Alemanha e Jap&o.

Enquanto o modelo japonés, premido por
necessidades peculiares, adota rigorosa se-
lecdo para o exercicio da Magistratura, do
Ministério Publico e da Advocacia, em um
concurso anual que seleciona o percentual
de apenas 3% de aprovados em um univer-
so de 26.000 concorrentes para 0 ingresso
em instituicdo publica que ira prepara-los
durante dois anos, a Holanda leva seis anos
para formar 0 seu juiz, sem prejuizo da for-
macdo continua. A Alemanha, mais ou me-
nos na mesma linha dos Estados Unidos,
apos rigido curso universitario, diversamen-
te, investe mais na reciclagem continua, com

cursos de curta duragdo, que observam efi-
ciente planejamento.

Mais adequadas a nossa realidade, as
escolas da Franca, Portugal e Espanha divi-
dem o seu sistema em dois segmentos, a sa
ber: um que seleciona e forma; outro que
aprimora e recicla, sendo de notar que a Es-
panha, em novembro de 1996, reconhecen-
do as vantagens do sistema francés (Paris/
BordeaLix), veio a desdobrar a sua tradicio-
nal Escuela Judicial, ficando a funcionar em
Madri o centro de formacédo continuada e
em Barcelona o de formagdo inicial. A Esco-
la francesa, ao ser enaltecida recentemente
pelo Presidente da Repulblica, nas comemo-
racdes dos seus quarenta anos de existén-
cia, que se deslocou até Bordeaux para lhe
demonstrar apreco e admiracéo, dele ouviu
ser ela, pela sua exceléncia, a pedra angular
do sistema judiciario naguele Pais.

A Itélia, por sua vez, apds sediar em
Roma, em 1958, o “Primeiro Congresso In-
ternacional de Magistrados’, no qual, sob o
tema “a preparacdo do juiz para o exercicio
da funcdo jurisdicional”, entre outras riso-
luzioni aprovou “a necessidade da criagdo
de centros de preparacdo, pesquisas e estu-
dos’, quase quarenta anos depois, esta a cri-
ar suas escolas judiciais. Como anotou Ri-
cardo Arnaldo Malheiros Fiuza, ali os pre-
tendentes & magistratura fazem provas es-
critas e orais disputadissimas e, depois, se-
guem um curso de tirocinio de, “no minimo,
seis meses’, em Frescatti. Tais dados bem
demonstram a for¢a da idéia geratriz e a in-
dispensabilidade dessa institui¢do no mun-
do atual.

5. O sistema brasileiro. As escolas
judiciais no Brasil
5.1. Previsdo constitucional

Desde 1977, a Constituicdo da Repibli-
ca Federativa do Brasil prevé a existéncia
de Escolas da Magistratura, sendo de ano-
tar que a expressdo “magistratura’, no Bra-
sil, abrange apenas 0s juizes.
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O tema da formagéo dos juizes foi trazi-
do ao texto constitucional pela Emenda rf
7, de 13 de abril de 1977, que previu, no art.
144, 1, que o ingresso na magistratura de
carreira dar-se-ia mediante concurso publi-
co de provas e titulos, realizado pelos tribu-
nais de segundo grau, com a participacdo
do Conselho Seccional da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil, podendo a lei exigir dos
candidatos prova de habilitacdo em curso
de preparacdo para a magistratura.

A Constituicdo atual, promulgada em 5
de outubro de 1988, dando um passo a fren-
te, veio estabelecer, no seu artigo 93, IV, a
criagdo de cursos oficiais para 0 preparo e
aperfeigcoamento de juizes como requisito
para 0 ingresso e promocdo na carreira. Tam-
bém no inciso I1, alinea “c”, estabeleceu, para
fins de acesso, a afericdo do merecimento
pelos critérios de presteza e seguranca no
exercicio da jurisdicdo e pela fregiiéncia e
aproveitamento em cursos reconhecidos de
aperfeicoamento.

Essa mensagem normativa do constitu-
inte, além de reconhecer a importancia do
tema, anteriormente enfrentado em exitosas
experiéncias, veio estimular a intensificagdo
nos estudos e a criagdo de uma verdadeira
doutrina brasileira de educacéo judicial.

5.2. Asescolasestaduais, federaise
trabalhistas. Formac&oinicial econtinuada

O Brasil, com uma populacdo superior a
cento e cinqienta milhdes, e contando com
aproximadamente dez mil juizes, é uma
Republica Federativa, composta pela Unido,
o Digtrito Federal e vinte e seis Estados fede-
rados, com relativa autonomia.

O sistemajudiciario, como se sabe, € com-
posto de uma “Justica Comum”, dividida
em Estadual e Federa — esta Ultima, compe-
tente quando interessadas a Unido, suas
autarquias ou empresas publicas federais.
Além disso, existe a “Justica Especial”, que
se divide em Trabalhista, Eleitoral e Militar.

Cada Estado da Federacéo possui sua
respectiva escola da Magistratura, existin-
do, ainda, as escolas federais e as escolas

da Magistratura trabalhista, as quais estdo
desenvolvendo seu modelo especifico de
educacgdo para juizes.

Nesse contexto, ha escolas que foram cri-
adas ha mais de vinte anos. Algumas delas
séo oficiais, institucionalizadas, mantidas
pelos respectivos tribunais de segundo grau.
Outras pertencem as associagoes de classe
dos juizes. Em um terceiro grupo, outras sao
mantidas por ambos — o Judiciario e as as-
sociagbes ; geralmente, mantidas por aque-
le e administradas por estas.

Em termos deformacéo continuada, ases-
colas tém obtido sucesso em seus objetivos.
Promovem muitos e variados cursos, mui-
tos dos quais de excelente qualidade. Quan-
do da preparacdo de suas pautas de cursos,
0s juizes inclusive sdo consultados, a fim
de saber quais sdo seus interesses e dificul-
dades, para que as mesmas correspondam
as suas necessidades e expectativas.

Algumas dessas escolas, que se dedicam
ao aperfeicoamento e desenvolvimento dos
juizes, estdo bem avancadas. Realizam cur-
sos de reciclagem, estudos interdisciplina-
res, cursos de curta e longa duragdo, semi-
narios, workshops, etc. Normalmente, tém
grande freqiiéncia e boa assimilacéo de co-
nhecimentos.

Cursos de pos-graduacao, especificos
para os juizes, estdo surgindo, pois ha uma
consideravel dificuldade para o juiz em sub-
meter-se aos métodos convencionais da
Universidade, em face sobretudo do calen-
dério e da dimensdo territorial do Pais. Ini-
cia-se, agora, 0 ensino a distancia, através
da televisdo, estando a tramitar projeto vi-
sando proporcionar a pos-graduacgéo virtu-
al pela “Escola Nacional da Magistratura’,
com mestrado em Direito Pdblico e Direitos
Humanos, com a utilizagdo da Internet e
outras infovias.

A formagéo inicial, no entanto, ainda néo
alcancou um patamar satisfatorio, sendo
poucas as Escolas que dispem de uma boa
programacdo nesse campo, podendo-se afir-
mar que os primeiros modelos ainda estéo
em fase experimental.
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Cumpre anotar, por outro lado, que al-
gumas escolas desenvolvem experimentos
singulares, entre os quais cursos abertos a
preparacdo de candidatos interessados em
prestar concurso de ingresso na Magistra-
tura. Embora ndo possam ser classificados
como cursos de formagdo de juizes, ndo dei-
xam eles de servir de preparagdo e triagem
dos candidatos ao exercicio da judicatura,
sendo alguns deles de boa qualidade.

5.3. A“ EscolaNacional da Magistratura”

Mantida pela Associacdo dos Magistra-
dos Brasileiros, a atual “Escola Nacional da
Magistratura” vem exercendo papel signi-
ficativo na formagdo do juiz brasileiro. Suas
fungbes sdo:

a) coordenar as demais escolas, consi-
derando as diferencas regionais e a inexis-
téncia de uma escola nacional instituciona-
lizada;

b) despertar a consciéncia sobre a neces-
sidade de uma doutrina brasileira de edu-
cacdo judicial, centrada na idéia da forma-
¢do integral dos juizes: formacdo inicia, re-
ciclagem e pos-graduacao;

c) despertar a consciéncia sobre a rele-
vancia do recrutamento e da preparacdo do
magistrado, priorizando a vocagdo e os atri-
butos especificos dos magistrados;

d) celebrar convénios e parcerias com
diferentes entidades, governos, ONGs, Uni-
versidades, associagfes de classe, institu-
tos culturais e empresas, a fim de tornar o
universo judicial mais compreendido pela
sociedade, debatendo temas de mituo inte-
resse;

€) debater e aperfeicoar a legislacdo, es-
pecialmente a processual, por ser ela ins-
trumento de eficiéncia da Justica.

Quando da apresentacdo do livro “O Po-
der Judicidrio no Brasil” FIUZA, RAM. Dd
Rey, 1995), tive oportunidade de assinalar:

“A Escola Nacional da Magistra-
tura é, no Brasil, uma entidade priva-
da vinculada estatutariamente a As-
sociagdo dos Magistrados Brasileiros,
estando prevista a sua institucionali-

zagdo no projeto de Estatuto da Ma-
gistratura que tramita no Congresso
Nacional.

Em seu estagio atual, ndo tem sede
fixa, nem funcionérios, verbas e recur-
sos técnicos e materiais. Mas ja conta
€m Seu acervo com um nUmero expres-
sivo de realizages, dentre as quais
ganham relevo a coordenagdo da re-
forma da legislacdo processual, com
a participacdo de toda a comunidade
juridica brasileira e os inimeros even-
tos culturais de que tem participado,
muitos dos quais de sua exclusiva ini-
ciativa, outros tantos em co-participa-
¢do com Universidades, 6rgdos e as-
sociagOes de classe, fundacles e enti-
dades culturais de um modo geral.
Ocupa, oficiosamente, 0 vértice de um
intenso movimento de formacédo e
aperfeicoamento dos juizes (no Bra-
sil, a magistratura é restrita aos mem-
bros do Poder Judiciario, ndo alcan-
¢ando os representantes do Ministé-
rio Publico), movimento desencadea-
do em 1977 e hoje com previsdo na
prépria Constituicdo, que determina
a adocdo obrigatoria de escolas judi-
ciais’.

Considerando, de outro lado, que o fe-
némeno da mundializacdo impde também
um permanente intercambio entre as vérias
instituicbes com finalidades anédlogas, nao
havendo lugar para o isolamento, a “Escola
Nacional da Magistratura” do Brasil sem-
pre esteve aberta a troca de experiéncias,
compartilhando sua vivéncia em educagdo
judicial com outras Nacdes, ciente de que
muito aprenderd com as suas congéneres,
voltadas para a nobre tarefa de plasmar o
novo juiz.

5.4. Aprojetada Escolanareforma
constitucional do Judiciario

A existéncia das Escolas da Magistratu-
ra, também no Brasil, é uma idéia irreversi-
vel. JA ndo se discute se havera Escolas, mas
como serdo no futuro.
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Desde 1992, a reforma do Judici&rio esta
em curso em nosso Congresso, agora pres-
tes a ser votada.

Acolhendo reivindicagdo unissona, o
atual projeto de reforma constitucional pre-
vé a ampliacdo do papel das Escolas, consi-
deradas essenciais no processo de vitalicia-
mento e promogao dos juizes, assim como a
institucionalizagdo de uma escola nacional
da Magistratura, com o nome de “Escola
Nacional de Formac&o e Aperfeicoamento
de Magistrados” (sem prejuizo de uma ou-
tra, destinada exclusivamente a Justica do
Trabalho).

Referida Escola, segundo o projeto, fun-
cionard junto ao “Superior Tribuna de Jus-
tica” — 6rgdo maximo da magistratura de
carreira no Brasil, que na estrutura judicia-
ria fica abaixo apenas da Corte Constitucio-
nal, o “Supremo Tribunal Federal”. E deve-
r4, entre outras funcdes, regulamentar os
cursos oficiais para ingresso e promogdo na
carreira.

A experiéncia alcancada pelos educado-
res judiciais no Brasil foi de muita valia para
0 projeto dessa futura “Escola Nacional de
Formacédo e Aperfeicoamento de Magistra-
dos”, pois consistente doutrina tem sido
produzida a respeito da profissionalizacdo
do magistrado, sendo de acrescentar que 0
Brasil ja conta com experiéncia similar, pois
funciona h& décadas, e com exceléncia, o
“Ingtituto Rio Branco”, encarregado da for-
macéo dos diplomatas brasileiros.

E de aduzir-se, por outro lado, que o Mi-
nistério Publico também possui as suas es-
colas federais, trabalhistas e nos Estados,
além de uma Escola Nacional institucionali-
zada, criada por lei e em fase de implantag&o.

5.5. Conclusao

O surgimento de uma Escola nacional
de magistrados institucionalizada e o bom
nivel alcancado pelas Escolas existentes,
algumas mais antigas, outras recentes, es-
tdo a indicar um acentuado crescimento
qualitativo nos proximos anos.

O éxito alcangado nas experiéncias em
aperfeicoamento judicial credencia vérias
Escolas a ir além na formac&o integral do
juiz, em desenvolver atributos humanos ali-
ados a0 conhecimento técnico, a fim de pro-
mover os saudaveis efeitos de uma Justica
adequada e compativel com as aspiragoes
da comunidade.

A sociedade brasileira despertou para a
realidade de que néo se pode esperar que a
Universidade produza o magistrado — um
profissional cuja especificidade exige uma
formag&o especifica e diferenciada. N&o se
pretende, entretanto, a uniformizacdo do
magistrado brasileiro. A identidade lingiis-
tica ndo sufocou as diferencas regionais e
as necessidades de nossa multiplicidade de
ragas, culturas, costumes e tradigdes. Cada
comunidade tem o direito de preservar sua
prépria identidade e, por isso, o pluralismo
foi um dos valores acolhidos no texto cons-
titucional.

O juiz brasileiro ha de ser formado de
acordo com a unidade do direito nacional,
sob a supremacia constitucional. Todavia,
havera sempre espaco para preservar as
peculiaridades de cada regiéo.
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lugoslavia (1999)

Algumas consideracbes sobre a legalidade
da acdo militar da OTAN contra a

lelbo Marcus Lobo de Souza, PhD (Univ. of
London), é Professor de Direito Internacional
na UNISINOS — Universidade do Vae do Rio
dos Sinos.

lelbo Marcus Lobo de Souza

Sumario

1. O uso da forga nas relacBes internacionais
e o direito internacional. 2. Justificativas apre-
sentadas pela OTAN. 3. A legalidade da agdo
militar da OTAN. 3.1. A legdidade da ac&o mili-
tar da OTAN como organizagdo regional. 3.2. A
legalidade da ac¢do militar da OTAN sob justifi-
cativa de intervencdo por razGes humanitarias.
4. Concluséo.

Em 24 de marco de 1999, a Organizacéo
do Tratado do Atlantico Norte (OTAN) ini-
ciou uma agdo militar contra a Republica Fe-
deral da lugoslavia (lugoslavia), que so teve
fim em 10 de junho de 1999, com a assinatura
de um acordo entre a lugodavia e a OTAN.

A legalidade da acdo militar da OTAN
contra a lugoslavia tem sido objeto de um
crescente debate doutrinario e estd sendo
guestionada perante a Corte Internacional de
Justica em acdo proposta pela lugoséavia con-
tra 10 Estados membros da OTAN?. O confli-
to € ainda muito recente, e ndo existe muito
material disponivel para um exame mais
exaustivo. Ainda assm, vale a pena apresen-
tar uma contribui¢cdo preliminar para o deba
te académico que o assunto tem gerado.

Este estudo propde-se a examinar, sob a
Gtica do direito internacional vigente, as jus-
tificativas apresentadas pela OTAN para a
acdo militar que empreendeu contra a lu-
goslavia no primeiro semestre de 1999. O
estudo esta dividido em trés partes. Primei-
ramente, dedica-se uma secdo as normas
gerais de direito internacional que regulam
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a ameaga ou 0 uso da forca nas relagdes inter-
nacionais. A segunda parte do estudo apre-
sentara as judtificativas aduzidas pela OTAN
para a sua acdo militar. Finalmente, essas jus-
tificativas serdo examinadas a luz das regras
de direito internacional que regem a matéria

Tendo em vista o objetivo limitado do
estudo, questBes outras relativas ao conflito
armado entre a OTAN e a lugoslavia, tais
Ccomo as possiveis razdes estratégicas ou po-
liticas para o conflito, ou a aplicacéo do di-
reito internacional humanitario durante o
conflito, embora relevantes, ndo seréo aqui
abordadas.

1. O uso da forca nas relaces
internacionais e o direito internacional

O direito internacional contemporaneo
proibe a ameaca ou 0 uso da forca nas rela-
¢Bes internacionais. O artigo 2(4) da Carta
da ONU assim dispoe:

“Todos os membros deveréo evi-
tar em suas relacBes internacionais a
ameaca ou o uso da forca contra a in-
tegridade territorial ou a independén-
cia politica de qualquer Estado, ou
qualquer outra acdo incompativel com
os Propositos das Nacgdes Unidas.”

Esta disposicdo € complementada pelo
art. 2(3) da Carta da ONU, que estipula para
os Estados a obrigacdo de resolverem suas
controvérsias internacionais somente por
meios pacificos:

“Todos os membros dever&o resol-
Ver suas controvérsias internacionais
por meios pacificos, de modo que ndo
sejam ameacadas a paz, a seguranca
e a justica internacionais.”

O principio que proibe 0 uso ou a amea
¢a do uso da forca nas relagdes internacio-
nais, insculpido no art. 2(4) da Carta da
ONU, também esta incorporado ao direito
costumeiro internacional (ou ao direito in-
ternacional geral), o que significa que apli-
ca-se mesmo aqueles Estados que ndo sdo
partes da Carta. A doutrina e a jurisprudén-
cia internacional também tém reconhecido

0 caréter especial da norma enunciada no
art. 2(4) da Carta da ONU: ela tem a nature-
za de jus cogens i.e., constitui uma norma
imperativa de direito internacional geral da
gual nenhuma derrogacéo € permitida, e que
SO pode ser modificada por nova norma de
direito internaciona da mesma natureza, con-
forme a defini¢do contida no artigo 53 da Con-
vengdo de Viena sobre Direito dos Tratados.

A norma contida no art. 2(4) da Carta da
ONU usa o termo “for¢ca’ para designar o
uso da forca armada num contexto bem
mais amplo do que o da guerra. A norma
abrange ndo apenas a guerra — no sentido
juridico-formal — mas também o recurso a
represdlias armadas e outras formas de uso
da forca que n&o configuram a guerra®. A
Declaragdo sobre os Principios do Direito
Internacional relativos as RelagBes Amisto-
sas e a Cooperacdo entre Estados de Acordo
com a Carta das NagBes Unidas, contida na
Resolugdo 2625 (XXV), de 24 de outubro de
1970, da Assembléia Gera da ONU, a0 des-
crever 0 contelido da norma proibitiva do uso
da forca nas relacBes internacionais, afirma
gue os Estados “...tém o dever de evitar atos
de represdlia que envolvam o uso da forga’.

Pela abrangéncia da norma proibitiva, a
Carta da ONU teria ido além do que previa
0 pretérito Pacto da Liga das Nagdes (1919)
e o direito aplicado e reconhecido pelos Tri-
bunais Militares de Nuremberg e de Toquio,
introduzindo uma verdadeira inovacdo no
direito internacional®.

O art. 2(4) da Carta da ONU espelha com
fidelidade os desenvolvimentos na pratica
dos Estados apds a | Guerra Mundial. A
prética dos Estados demonstra que os Esta-
dos tém participado de conflitos armados
internacionais sem a declaragcdo formal de
guerra, ou o reconhecimento formal de um
estado de guerra. Uma norma de direito in-
ternacional que proibisse a “guerra’ entre
Estados certamente ndo abarcaria a maior
parte dos conflitos internacionais armados
contemporaneos. A norma contida no art.
2(4) da Carta da ONU, tal qual estéa redigi-
da, proibe qualquer uso da forca armada,
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mesmo limitado do ponto de vista geogréfi-
CO OU em peguena proporgdo, e mesmo sem
a declaragdo formal de guerra.

Definido o campo geral de aplicacdo da
norma, cumpre agora estabelecer o seu sen-
tido. O termo “forga’, utilizado no art. 2(4)
da Carta da ONU, refere-se a forca armada e
compreende todo tipo de agdo ou atividade
militar®. Excluida estaria, em principio, uma
acdo coercitiva de natureza econbémica, em-
bora ela possa ser enquadrada em outra
norma proibitiva de direito internacional
(e.g., o principio da néo-intervencdo). O uso
da forca mais facilmente enquadrado como
ilicito € aguele que corresponderia a uma
agressdo armada ou um ataque armado’. A
idéia basica e indiscutivel de ataque arma-
do é o uso de forcas armadas regulares de
um Estado, por meio de uma fronteira in-
ternacional, contra um outro Estado. Para
entender melhor a extensdo do conceito de
ataque armado, entretanto, cumpre fazer
referéncia ao art. 3° da Res. 3314 (XXIX) da
Assembléia Geral da ONU, que contém uma
Definico de Agressdo. De acordo com esse
artigo, os seguintes atos caracterizam a pré-
tica de agressdo armada:

a) a invasdo ou ataque pelas forcas ar-
madas de um Estado contra o territério de
outro Estado, ou qualquer ocupacédo mili-
tar, embora temporaria, que resulte dessa
invasdo ou ataque, ou qualquer anexacao,
pelo uso da forga, do territorio de outro Es-
tado ou parte dele;

b) o bombardeio do territério de um ou-
tro Estado pelas forgas armadas de um Esta-
do, ou 0 uso de quaisguer armas por um Esta
do contra o territério de um outro Estado;

¢) o bloqueio dos portos ou das costas de
um Estado pelas for¢as armadas de um ou-
tro Estado;

d) um atagque das forcas armadas de um
Estado contra as forgas terrestres, navais ou
aéreas, ou contra as frotas aéreas ou mer-
cantes de um outro Estado;

) o envio por um Estado, ou em seu nome,
de bandos armados, grupos irregulares ou

mercenarios que executem atos de forca ar-
mada contra um outro Estado, de tal gravi-
dade que sejam equiparaveis aos atos enu-
merados acima, ou sua participacéo subs-
tancial nos ditos atos.

A pratica de quaisquer desses atos, sub-
mete-se, caracterizaria um ataque armado
e, portanto, o uso da for¢ca compreendido
pela proibicdo do art. 2(4) da Carta da ONU.

Ao lado do atague armado, porém, que
seria a forma mais grave do uso da forca,
existiriam outras formas menos graves que
também estariam previstas pelo principio
gue proibe o uso da forca nas relacGes inter-
nacionais. A Corte Internacional de Justica,
no caso Nicaragua (1986), refere-se a Decla
racdo sobre os Principios do Direito Inter-
nacional relativos as Relagbes Amistosas e
a Cooperacédo entre Estados de acordo com
a Carta das Nacbes Unidas (1970) para de-
monstrar a existéncia de formas menos gra-
ves de uso da forga que estariam previstas
pelo principio que proibe o uso da forca nas
relagdes internacionais, e que seriam as se-
guintes:

“Todo Estado tem o dever de evi-
tar a ameaga ou uso da forca para vio-
lar as fronteiras internacionais exis-
tentes de qualquer Estado ou como
meio de resolver disputas internacio-
nais, inclusive disputas territoriais e
problemas relativos as fronteiras dos
Estados.

Os Estados tém o dever de evitar
atos de represdlia que envolvam 0 UsO
da forca

Todo Estado tem o dever de evitar
organizar ou encorgjar a organizagdo
de forgas irregulares ou bandos arma-
dos, incluindo mercenérios, para in-
cursdo no territério de outro Estado.

Todo Estado tem o dever de evitar
organizar, instigar, apoiar ou partici-
par de atos de guerra civil ou atos ter-
roristas em outro Estado ou consentir
com atividades organizadas dentro
do seu territério dirigidas para a pra-
tica de tais atos, quando os atos referi-
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dos nesse paragrafo envolvem a ame-
aca ou uso da forga’.

A norma contida no art. 2(4) da Carta da
ONU proibe também a ameaca do uso da forca.
Cuida-se aqui de evitar que Estados possam
compelir outros Estados a fazer ou deixar
de fazer algo sob uma ameaga clara e direta
de uso da forca. Quando a norma contida
no art. 2(4) da Carta da ONU vincula a ame-
aca do uso da forca a “independéncia poli-
tica” de outro Estado, o que esta a dizer é
gue se proibe a coercdo militar para direcio-
nar ou restringir a independéncia do Esta-
do em escolher e gerir seu proprio sistema
politico, social, cultural e econémico, bem
como sua palitica externa.

Ha hipdteses nas quais a ameaga do uso
da forca seria claramente uma violag&o do
principio enunciado. Quando um Estado,
eg., exige a entrega de um territério em dis-
puta sob a ameaga do uso da forga, a viola-
¢ao do principio parece ser 6bvia. A prética
dos Estados, no entanto, revela casos mais
complexos, em que a ameaca de forca é vela
da e feita para forcar um Estado a aceitar
uma determinada proposta de solugdo ne-
gociada (cf. infra).

O art. 2(4) da Carta da ONU proibe a
ameaca ou o uso da forga contra a integri-
dade territorial dos Estados. A expressa re-
feréncia a integridade territorial justifica-se
pelo fato de que a maioria dos grandes con-
flitos armados internacionais contemporéa-
neos tem suas origens em disputas territori-
ais ou fronteiricas. A Declaracdo sobre os
Principios do Direito Internacional relativos
as RelagBes Amistosas e a Cooperacdo entre
Estados de acordo com a Carta das NacGes
Unidas (1970), ao enunciar o principio do
ndo-uso da forca, dedica alguns paragrafos
a aplicacdo do principio a integridade terri-
torial dos Estados e a aquisicdo de territo-
rio. Como decorréncia do referido principio,
a Declaragdo dispde:

“Todo Estado tem também o dever
de evitar a ameaca ou uso da forca
para violar linhas internacionais de
demarcacgdo tais como linhas de ar-

misticio, estabelecidas por ou em cum-
primento de um acordo internacional
do qual é parte ou a que esta obrigado
a respeitar. Nada devera ser interpreta-
do como afetando as posicbes das par-
tes respectivas com relagdo ao status e
efeitos de tais linhas sob seus regimes
especials ou seu @rater temporério”.

Dessa forma, o direito internacional néo
reconhece a aquisicdo de territério median-
te a ameacga ou o uso ilicito da forca. Exis-
tem indmeros casos em que a ocupagao ou
anexacdo de territdrios ndo foi reconhecida
pelos demais Estados ou pelas Nagdes Uni-
das. As Colinas de Gol§, por exemplo, per-
tencentes a Siria e ocupadas por |srael ap6s
a Guerra dos Seis Dias (1967), jamais foram
reconhecidas pela ONU como territério de
Israel. Cite-se, a proposito, a Resolugéo 497,
de 17 de dezembro de 1981, do Conselho de
Seguranca da ONU, em que este 6rgéo re-
solveu que “a decisfo de Isragl de impor suas
leis, jurisdigdo e administragcdo nas colinas
de Gola ocupadas € nula e sem efeito juridi-
co internacional”. No predmbulo, a Resolu-
¢do reafirmou que “a aquisicdo de territério
pela forca é inadmissivel, de acordo com a
Carta das NacGes Unidas, os principios de
direito internacional, e as resolucdes rele-
vantes do Conselho de Seguranca’®.

O art. 2(4) da Carta da ONU, ap6s pros-
crever 0 uso da forga nas relagdes internaci-
onais, contém uma expressao final que é
muito significativa: “...ou qualquer outra
acdo incompativel com os Propositos das
Nacbes Unidas’. Essa expressdo deve ser
interpretada e aplicada de acordo com as
demais disposi¢cbes da Carta da ONU, e a
Carta s0 autoriza o uso da forga, sem que o
art. 2(4) seja violado, no caso de legitima
defesa individual ou coletiva, ou em cum-
primento de decisdo do 6rgdo competente
das Nagdes Unidas. Qualquer outro uso da
forca seria “incompativel com os Propési-
tos das Nacbes Unidas’. A posicdo da dou-
trina em tal sentido € unanime'®. Afora, por-
tanto, a excecdo do uso da forca no exercicio
de legitima defesa — medida também previs-
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ta nos sistemas juridicos nacionais —, a for-
¢a armada somente poderia ser usada com
a autorizagdo do Conselho de Seguranca da
ONU. Essas duas possibilidades seréo ago-
ra brevemente examinadas.

A primeira excecdo a regra da proibicéo
da ameaca ou uso da forca € o uso da forca
no exercicio de legitima defesa individual
ou coletiva. Essa excegdo esta expressa no art.
51 da Carta da ONU, nos seguintes termos:

“Nada na presente Carta prejudi-
cara o direito inerente de legitima de-
fesa individual ou coletiva, no caso
de ocorrer um atague armado contra
um membro das Nagfes Unidas, até
que o Conselho de Seguranca tenha
tomado as medidas necessarias para
a manutencdo da paz e seguranca in-
ternacionais. As medidas tomadas
pelos Membros no exercicio desse di-
reito de legitima defesa serdo comuni-
cadas imediatamente ao Conselho de
Seguranca e ndo deverdo, de modo al-
gum, atingir a autoridade e a respon-
sabilidade que a presente Carta atri-
bui ao Conselho para levar a efeito,
em qualquer tempo, a acdo que julgar
necessaria a manutencao ou ao resta-
belecimento da paz e da seguranca
internacionais”.

O direito de legitima defesa € considera-
do, no art. 51 da Carta da ONU, como um
direito inerente, o que significaria que ele é
um direito natural e fundamental do Estado,
do qual depende a propria preservacao do
Estado.

O direito de legitima defesa individual
sera exercido de forma regular e legitima
guando determinadas condicdes estiverem
presentes. O art. 51 da Carta da ONU men-
ciona uma das condi¢des, qual seja, a ocor-
réncia de um ataque armado contra o Esta-
do. O conceito de atague armado ja foi defi-
nido acima. Sem a existéncia de um ataque
armado, ndo ha lugar para o exercicio do
direito de legitima defesal!. Por essa razao,
sempre que um Estado alega estar usando
do direito de legitima defesa individual, cabe

perguntar se ele foi vitima de um atagque ar-
mado. Além da ocorréncia de um ataque
armado, sdo requisitos para o exercicio do
direito de legitima defesa a necessidade e a
proporcionalidade, i.e., a resposta armada
deve ser imperiosa para o Estado vitima da
agressao e proporcional aos meios usados
pelo Estado agressor*2.

A legitima defesa podera ser individual
ou coletiva. A legitima defesa coletiva esta
prevista na Carta da ONU para cobrir os
acordos de defesa muitua firmados desde
antes da criacdo da ONU. Atualmente, es-
t& em vigor diversos acordos internacio-
nais de defesa muatua, que prevéem o exer-
cicio do direito de defesa coletiva pelos
Estados partes quando um deles é vitima
de um atague armado®.

A segunda excecdo a regra proibitiva do
uso da forca refere-se a operacdo do sistema
universal de seguranca coletiva introduzi-
do pela Carta de ONU (1945). Apbs afirmar,
preambularmente, que os povos das Nagdes
Unidas estdo resolvidos a “preservar as ge-
racOes vindouras do flagelo da guerra’, a
Carta fixou como um dos propésitos da Or-
ganizacdo o de “manter a paz e seguranca
internacionais e, para esse fim: tomar coleti-
vamente, medidasefetivaspara evitar ameacasa
pazereprimir osatosde agressdo ou qual quer
ruptura da paz...”. O sistema universal de
seguranca coletiva criado proibe o uso ou
ameaca do uso da forca pelos Estados, im-
pde-lhes o dever de resolver suas controveér-
sias internacionais por meios pacificos e
institui a ONU, por meio de seus 6rgéos,
como a entidade que zelara pela manu-
tengdo da paz e segurancga internacionais,
exercendo ou autorizando o uso da forca
armada, quando necessario para 0 cumpri-
mento desse fim. Cabe aos 6rgaos da ONU,
em particular ao Conselho de Seguranca, 0
exercicio desse monopdlio para a manuten-
¢80 da paz e seguranca internacionas, e para
a protecdo da integridade territorial, sobera-
nia e independéncia politica de cada Estado.
Nesse sentido, 0 artigo 24(1) da Carta da ONU
assim dispoe:
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“A fim de assegurar pronta e efi-
caz acdo por parte das Nagbes Uni-
das, seus membros conferem ao Con-
selho de Seguranca a principal res-
ponsabilidade na manutencdo da paz
e da seguranca internacionais, e con-
cordam em que, ho cumprimento dos
deveres impostos por essa responsa-
bilidade, o Conselho de Seguranca gja
em nome deles.”

O Capitulo VII da Carta concede ao Con-
selho de Seguranca poderes para, diante de
um ato de agressdo armada ou da violac&o
da paz internacional, autorizar ou determi-
nar o uso da forca contra o Estado agressor
para a restauracdo da paz e seguranga in-
ternacionais. Sem a autorizacdo do Conse-
Iho de Seguranca, e tal autorizago raramen-
te ocorreu na prética desse orgéo, os Estados
somente podem recorrer ao artigo 51 da Car-
ta para justificar o uso da forca armada. Por
essa razdo, o artigo 51 tem sido invocado
com muita freqiéncia por Estados envolvi-
dos num conflito armado, e normalmente
os dois lados se dizem vitima de agressdo, o
gue gera um problema sobre a identificacdo
do Estado agressor num determinado caso.

Dito isso, cumpre agora descrever, para
depois examinar, as justificativas apresen-
tadas pela OTAN para a acdo militar que
desencadeou™.

2. Justificativas apresentadas
pela OTAN

A OTAN afirmou reiteradas vezes, de
forma oficial, que a agdo militar era neces-
saria e justificada para evitar uma catéstro-
fe humanitéria na regido de Kosovo, envol-
vendo especialmente a populacdo local de
etnia/origem albanesa, embora detentora
da nacionalidade da lugoslavia.

A OTAN também procurou fundamen-
tar sua agdo nas Resolucdes emitidas pelo
Conselho de Seguranga da ONU sobre a
situacdo no Kosovo. Em Comunicado Ofi-
cial a Imprensa, datado de 30 de Janeiro
de 1999, deixou claro que “...esta pronta

para agir e ndo descarta nenhuma opg¢éo
para assegurar o0... cumprimento de todas
as resolucdes relevantes do Conselho de
Seguranca, especialmente as disposicdes
das Resolucbes 1160, 1199 e 1203"Y.

Em terceiro lugar, a OTAN justificou sua
acdo militar tendo em vista a recusa do Go-
verno da lugosavia em atender as “exigénci-
as da Comunidade Internacional”, entre as
guais estaria a aceitacdo do acordo politico
interino que foi negociado em Rambouillet®.

Por fim, a OTAN afirmou que tinha o
dever de agir para trazer estabilidade a
regido, ou impedir que a instabilidade se
estendesse na regido’®. Em véarios Comu-
nicados Oficiais, a OTAN classificou a
crise de Kosovo como uma ameaga a paz
e seguranca ha regiao?.

3. Alegalidade da acdo
militar da OTAN

3.1. Alegalidade daacdo militar daOTAN
Como organizacgao regional

A acdo militar da OTAN foi justificada
com base na necessidade de devolver a es-
tabilidade (politica) a regido. O argumento
invoca, implicitamente, a condi¢cdo da OTAN
de organizacéo regional de carater politico,
gue, como tal, tem o propdsito de promover
OU assegurar a paz e seguranca regionais.

A posicdo das organizacOes regionais
dentro do sistema de seguranga coletivo es-
tabelecido pela Carta da ONU esta discipli-
nada no Cap. VIII da Carta, intitulado “Ar-
ranjos Regionais’. O art. 52 da Carta, parte
do Cap. VIII, reconhece a existéncia e im-
portancia dos organismos regionais para a
manutencdo da paz e seguranca internaci-
onhais naquilo que seja apropriado para uma
acdo regional e estabelece que os Estados
membros da ONU devem procurar resolver
de forma pacifica suas disputas locais, por
meio desses arranjos regionais, antes de sub-
meté-los a0 Conselho de Seguranca.

O envolvimento do Grupo de Contato
(mecanismo informal de solug&o criado e
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composto por determinados Estados Euro-
peus), da Unido Européia, da OSCE (Orga-
nizagcéo para a Seguranca e Cooperagdo na
Europa) e da propria OTAN, para a solugdo
pacifica do conflito de Kosovo, ndo parece
contrariar o que dispde o artigo 52 da Carta
da ONU. Pelo contrério, a acdo regional para
a solucdo pacifica de uma situagdo ou con-
flito de ambito regional € incentivada pela
Carta da ONU. O paragrafo 3 do art. 52 da
Carta da ONU deixa claro que o Conselho
de Seguranca deverd estimular “...o desen-
volvimento da solucdo pacifica de contro-
vérsias locais mediante os referidos acordos
ou entidades regionais, por iniciativa dos
Estados interessados ou a instancia do pro-
prio Conselho de Seguranca’.

A OTAN, no entanto, a partir de deter-
minado momento, passou a adotar uma con-
duta cuja legalidade é questionavel. Em seu
esforco para promover e apoiar uma solucéo
negociada para o conflito, a OTAN come-
cou a fazer abertamente uma ameaga de uso
da forca contra a parte que ndo cumprisse
as “exigéncias da comunidade internacio-
nal”, em particular caso um acordo ndo fos-
se negociado no prazo convencionado pelo
Grupo de Contato. Veja 0s seguintes excer-
tos de Comunicados Oficiais a Imprensa:

“Se estes passos ndo forem dados,
a OTAN esta pronta a tomar quais-
guer medidas necessarias, a vista do
cumprimento de ambas as partes com
0S COMPromissos internacionais e exi-
géncias... compelindo ao cumprimen-
to das demandas da comunidade in-
ternacional e a consecucdo de um
acordo politico. O Conselho, portan-
to, concordou hoje que o Secretério-
Geral da OTAN pode autorizar ata-
gues aéreos contra alvos no territorio
da lugoslavia?.

Como colocado claramente na De-
clarag8o do Conselho do Atléntico
Norte de 30 de Janeiro, e se nenhum
acordo for alcancado até a data fixada
pelo Grupo de Contato, a OTAN esta
pronta a tomar quaisquer medidas ne-

cessarias.... Estas (medidas) incluem o
uso de ataques aéreos bem como ou-
tras medidas apropriadas??.

Nossa posi¢cdo de colocar a amea-
¢a da forca a servico da diplomacia
gjudou a criar as condic¢des para que
as conversacdes de Rambouillet te-
nham progresso” 2.

Esses comunicados datam de janeiro e
fevereiro de 1999, mas a OTAN jéa havia to-
mado semelhante posicdo em outubro de
1998. Veja o seguinte Comunicado Oficial
de Imprensa:

“...ha poucos momentos atrés, o Con-
selho do Atléntico Norte decidiu emi-
tir ordens de ativagdo — ACTORDS —
para ataques aéreos limitados e uma
campanha aérea escalonada na lugos-
lavia, cuja execucdo comecarda em
aproximadamente 96 horas.

Tomamos esta decisdo depois de
um reexame completo da situacdo em
Kosovo. A Republica Federal da lu-
goslavia ainda ndo cumpriu integral-
mente a RCSNU 1199 e o tempo esta
se esgotando” .

A conduta da OTAN suscita a seguinte
guestdo: o direito internacional atual per-
mite que um Estado ou grupo de Estados,
OuU uma organizacao regional, ameace um
outro Estado ou Estados para que cheguem
a uma solucdo negociada dentro de um de-
terminado prazo estabelecido ndo pelas
partes em conflito, mas por terceiros?

Como visto acima, o direito internacio-
nal impde, as partes envolvidas em um con-
flito, a obrigagdo de resolver o conflito ape-
nas por meios pacificos. Inexiste regra de
direito internacional que estabeleca uma
obrigacéo de resultado em prazo determi-
nado. O direito internacional apenas esti-
pula a forma de solucdo para o conflito (pa
cifica) e deixa as partes a escolha dos meios
e o resultado da operacdo do meio. A lugos-
lavia e os representantes de Kosovo estavam
negociando em Rambouillet uma saida ne-
gociada para a crise. Outros Estados ou or-
ganizacOes regionais, portanto, ndo poderi-
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am impor uma data limite para a solucéo
negociada, sob ameaca do uso da forca, por
contrariar os arts. 33, 2(3) e 2(4), todos da
Carta da ONU. Recorde-se que o art. 2(4)
proibe expressamente, e sem excegdes, a
ameaca do uso da forca nas relacGes inter-
nacionais, e o artigo 33 deixa as partes a livre
escolha dos meios pacificos a serem adota-
dos para a solugdo de uma disputa, ndo Ihes
impondo uma obrigacéo de resultado.

A OTAN acabou exigindo também a acei-
tacdo integral, pela lugoslavia, do plano de
Paz apresentado pelo Grupo de Contato.
Essa posicdo descaracterizou o aspecto ne-
gocia da solucdo. A lugoslavia alegava que
a solucdo para o conflito estava sendo, na
verdade, imposta. Com efeito, € possivel que
a posicdo da OTAN tenha influenciado a
propria posicao dos representantes de Ko-
sovo e contribuido, em dltima andlise, para
gue as negociagdes fossem frustadas.

Um outro aspecto a ser examinado, ndo
menos importante, é se a agdo militar da
OTAN estaria de conformidade com a Carta
da ONU, especidmente o Cap. VIII da Carta

O art. 53 da Carta, parte integrante do
Cap. VIII, assim dispde:

“1. O Conselho de Seguranca utiliza-
ra, quandofor o caso, taisacordoseenti-
dadesregionaisparaumaacao coercitiva
sob a sua propria autoridade. Nenhuma
acao coer citiva sera, no entanto, levadaa
efeito de conformidade com acordos ou
entidadesregionais semautorizacdo do
Conselho de Segurancacomexcecdodas
medidas contra um Estado inimigo,
como esta definido no paragrafo 2°
deste artigo, que forem determinadas
em consequéncia do art. 107 ou em
acordos regionais destinados a impe-
dir a renovacdo de uma politica
agressiva por parte de qualquer des-
ses Estados, até o momento em que
a Organizacéo possa, a pedido dos
Governos interessados, ser incum-
bida de impedir toda nova agresséo
por parte de tal Estado”. (énfase
acrescida)

O art. 53 proibe, portanto, que entidades
ou acordos regionais possam efetuar qual-
quer acdo coercitiva sem a devida autoriza-
¢do do Conselho de Seguranga. A expres-
s80 “acdo coercitiva’ tem sido interpretada
como compreendendo todo tipo de acéo
militar, ou o uso da forca armada. A acéo
militar da OTAN n&o foi, em momento al-
gum, expressamente autorizada pelo Con-
selho de Seguranca. E verdade que o Conse-
Iho de Seguranca, na Resolucéo 1160 (1998),
de 31 de marco de 1998, afirmou que pode-
ria considerar “outras medidas adicionais”
caso ndo houvesse um “progresso constru-
tivo para a resolucéo pacifica da situagcéo
em Kosovo"®. Por igual modo, o Conselho
de Seguranca afirmou, na Resolucdo 1199
(1998), de 23 de setembro de 1998, que con-
sideraria “medidas adicionais’ para man-
ter ou restaurar a paz e estabilidade na re-
gido, caso as medidas concretas exigidas
naguela Resolucéo e na Resolucdo 1160
(1998) ndo fossem tomadas®®. No entanto, 0
Conselho de Seguranga jamais autorizou
expressamente 0 uso da forca pela OTAN ou
pelos Estados membros da OTAN. A préti-
ca do Conselho mostra que Estados s6 usa-
ram da forca armada sob autorizacdo expres-
sa do Conselho de Seguranca, como ilustra
a Res. 660 (1990), que autorizou os Estados
a usarem “todos 0s meios necessarios’ a
restauracdo da paz e seguranca na area e ao
cumprimento da Resolucdo 660 (1990) e
outras resolucdes subsequientes?.

Seria dificil alegar a autorizagdo implici-
ta do Conselho de Seguranca para a agdo
militar da OTAN para o caso, vez que, du-
rante o conflito, dois membros permanentes
(Russia e China) expressamente condena-
ram a agdo militar, e a india, Rissia e Bela-
rus chegaram a propor um projeto de Reso-
lucdo que afirmava a ilegalidade da ac&o?®.
Lembre-se que o art. 27(3) da Carta da ONU
requer o voto concorrente de todos os mem-
bros permanentes para decisdes de nature-
za ndo procedimental, tal qual a que autori-
za 0 uso da forca armada em determinada
situacdo. Portanto, é de se supor que em
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momento algum teria 0 Conselho de Segu-
ranga os votos necessarios para a decisao
que autorizaria o uso da forga por parte da
OTAN ou de seus membros. Com efeito, os
Estados membros da OTAN que compdem
0 Conselho de Seguranca da ONU (Estados
Unidos, Reino Unido e Franga) deixaram de
submeter formalmente um projeto de reso-
lucdo em tal sentido.

Em conclusdo, a acdo militar da OTAN
contra a lugoslavia ndo parece estar de con-
formidade com o Cap. VIII da Carta da ONU,
especialmente com o disposto no artigo 53.

Deve-se notar, também, que a acdo militar
da OTAN representaria um desvio de sua
finalidade original, tal como prevista no tra-
tado que a congtituiu. O Tratado de Washing-
ton (1949), no seu artigo 5°, assm dispe:

“As Partes concordam em gque um
ataque armado contra uma ou varias
delas na Europa ou na América do
Norte sera considerado um ataque a
todas, e, conseqlientemente, concor-
dam em que, se um tal ataque armado
se verificar, cada uma, no exercicio do
direito de legitima defesa, individual
ou coletiva, reconhecido pelo artigo
51° da Carta das Nagdes Unidas, pres-
tar4 assisténcia a Parte ou Partes as-
sim atacadas, praticando sem demo-
ra, individualmente e de acordo com
as restantes Partes, a agdo que consi-
derar necessaria, inclusive o emprego
da forca armada, para restaurar e ga-
rantir a seguranca na regido do Atlan-
tico Norte".

O Tratado de Washington (1949) insti-
tuiu, portanto, um sistema regional de se-
guranca coletiva para ser acionado no caso
de atos de agressdo armada praticados
contra um dos Estados partes do Tratado.
Em outras palavras, a OTAN foi criada com
fins defensivos e ndo ofensivos. Ao subme-
ter o tratado ao exame do Senado, tanto o
Secretario de Estado como o Secretario de
Defesa norte-americano reiteraram o cara-
ter puramente defensivo da alianca perante
0 Comité de Relagtes Exteriores do Senado®.

Nesse sentido, a acdo militar ndo se enqua-
draria no tipo classico de uma resposta co-
letiva a uma agressdo armada perpetrada
contra um dos membros da OTAN. Os fatos
do caso ndo autorizariam a invocacdo da
justificativa do exercicio de legitima defesa
coletiva, pois a lugoslavia ndo praticou
qualquer ato de agressdo armada contra
qualquer Estado membro da OTAN antes
da acdo militar. A OTAN e os Estados mem-
bros da OTAN sabem disso, pois em nenhum
momento procuraram justificar sua atitude
com base no direito de legitima defesa cole-
tiva ou individual, mesmo na sua contesta-
da versdo antecipatoria.

Se um caso de legitima defesa coletiva
estivesse caracterizado, a acdo militar da
OTAN poderia estar em harmonia com a
Carta da ONU, tendo em vista o que pres-
creve o art. 51 da Carta (cf. supra). Obvia-
mente, os demais requisitos para o exercicio
de tal direito deveriam ser atendidos.

Deve-se notar, contudo, que os Estados
partes da OTAN tém procurado reinterpre-
tar os termos do Tratado de Washington
(1949) a luz de uma reavaliacéo dos objeti-
vos e finalidades da Organizagdo. Essa rea
valiacdo tem sido efetuada desde o fim da
guerra fria, em decorréncia dos novos desa-
fios e perigos que a OTAN tem identificado
no mundo globalizado atual. Na recente
Reuni&o do Conselho do Atlantico Norte,
ocorrida em Washington, em abril de 1999,
os Estados membros da OTAN emitiram a
Declaragdo de Washington. Nessa Declara-
¢do, os Estados reafirmaram que a defesa
coletiva “permanece sendo o propésito ba-
sico da OTAN” e que estavam determina-
dos a enfrentar aqueles que “violam direi-
tos humanos, realizam a guerra ou conquis-
tam territ6rio”, bem como a proteger-se con-
trao “terrorismo”30 . Em outro documento
emitido apds a Reunido, o Comunicado do
Encontro de Washington, a OTAN acrescen-
ta que esta determinada a “realizar novas
missdes, incluindo contribuir para a preven-
¢do efetiva de conflito e enggjar-se ativamen-
te no gerenciamento de crises, incluindo
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operacdes em resposta a crises”®. Essas
posi¢cdes demonstram que a OTAN esta aar-
gando consideravelmente o seu campo de
acdo institucional para novas areas, como a
dos direitos humanos, e também esta dei-
xando de ser uma entidade com atuacéo
defensiva passiva para buscar ativamente,
inclusive em agdes preventivas, 0 cumprimen-
to de suas finalidades. Sob esse aspecto, a
acdo militar da OTAN estaria compreendi-
da, na opinido dos Estados membros da
Organizag8o, dentro das finalidades e obje-
tivos estabelecidos pelo Tratado.

Mesmo se considerada a compatibilida-
de da nova missdo institucional da OTAN
com o seu tratado constitutivo, a questao
persiste sobre a adequacéo da acdo militar
da OTAN com a Carta da ONU. Essa ques-
téo é relevante porque a Carta da ONU, no
seu artigo 103, estabelece a prevaléncia das
obrigacBes impostas pela Carta sobre qual-
quer outra. Reza o artigo 103:

“No caso de um conflito entre as
obrigacGes dos membros das Nagdes
Unidas sob a presente Carta e suas
obrigacdes sob qualquer outro acordo
internacional, suas obrigacBes sob a
presente Carta prevalecerdo.”

Demais, o proprio Tratado de Washing-
ton (1949) estabelece (art. 7°) que as suas
disposicBes ndo afetam as obrigacbes assu-
midas pelas partes sob a Carta da ONU:

“O presente Tratado ndo afeta e
ndo sera interpretado como afetando
de qualquer forma os direitos e obri-
gacbes decorrentes da Carta, pelo que
respeita as partes que sdo membros
das NagBes Unidas, ou a responsabi-
lidade primordial do Conselho de Se-
guranca na manutencdo da paz e se-
guranga internacionais.”

Na hipdtese de conflito entre as obriga-
¢Oes assumidas sob o Tratado de Washing-
ton (1949) e a Carta da ONU, claro esta que
os Estados partes da OTAN devem dar pri-
oridade a Carta da ONU. Essa prevaléncia
€ mais marcante no caso do uso da forca
nas relacdes internacionais, tendo em vista

que o Tratado de Washington (1949) dis-
pbe, no seu art. 1°, 0 que segue:

“As partes comprometem-se, de
acordo com o estabelecido na Carta
das NacbOes Unidas, a regular por
meios pacificos todas as divergéncias
internacionais em gue possam encon-
trar-se envolvidas, de forma que ndo
cologuem em risco a paz e seguranca
internacionais, assim como a justica,
e a ndo recorrer, nas relacbes interna-
cionais, a ameagas ou a0 emprego da
forca de qualquer forma incompativel
com os fins das Nagbes Unidas.”

Portanto, é possivel que a Organizacdo e
seus membros estejam violando os disposi-
tivos da Carta da ONU e, dessa forma, pra
ticando um ilicito internacional, mesmo se
a acdo militar da OTAN estiver em conso-
nancia com o seu tratado constitutivo.

3.2. Alegalidadeda acio militar da
OTAN sob ajustificativa deintervencdo
por razdes humanitérias

A grande questdo que o conflito de
Kosovo tem suscitado atualmente é se o di-
reito internacional contemporéneo admite
0 uso da forca nas relagBes internacionais
por parte de um Estado ou Estados contra
um outro Estado por razdes humanitérias.
No plano da pratica dos Estados, existem
numerosos exemplos em que os Estados
usaram da forca contra um outro Estado sob
a alegacdo de proteger 0s seus nacionais
residentes ou situados no territério do outro
Estado. O direito de intervencdo armada do
Estado em favor de nacionais seus que es-
t80 no territorio de outro Estado tem sido ob-
jeto de antigo debate doutrinario, de tal for-
ma que ndo se pode concluir com seguran-
¢a pela sua existéncia. O receio de alguns é
que Estados mais poderosos usem, como
teria ocorrido no passado em numerosas
ocasifes, a justificativa da protecdo de seus
nacionais no exterior para encobrir verdadei-
ras intervencfes armadas com objetivos poli-
ticos, econdmicos ou estratégicos. Vale citar a
posicéo do Professor Brownlie a respeito:
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“As ocasifes em que Estados in-
vocaram consideracdes humanitérias
para justificar o uso da forca dentro e
contra um outro Estado ndo inspiram
confianga na nova doutrina. Tais in-
tervencBes sdo comumente baseadas
numa agenda politica colateral e en-
volvem uma perda consideravel de vi-
das, cuja existéncia é obscurecida pela
manipulacdo da midia”®2.

A experiéncia de Kosovo, no entanto, €
ainda mais controversa e complexa, pois 0s
supostos beneficiados pela acdo armada sdo
nacionais do Estado vitima da acdo arma-
da, embora possuam etnia diferenciada.
Cuida-se, pois, ndo de intervencdo armada
do Estado em favor de nacionais seus que
estdo no territorio de outro Estado, mas do
uso da forca por parte de Estados contra um
Estado e em favor dos nacionais desse Esta-
do que esta sendo vitima da agdo militar. A
guestdo que se coloca é se o direito internaci-
onal atual reconheceria aos Estados uma es-
pécie de direito de acdo armada contra um
Estado quando este viola (talvez de forma
grave) os direitos humanos de seus nacionais.

Se examinada a quest&o sob o ponto de
vista do direito convencional, em especial
da Carta da ONU, fica claro que a regra proi-
bitiva e as excegdes a regra |a previstas ndo
abarcamexpr essamente a hipétese de uso dafor-
¢a por razdes humanitarias. Indaga-se, entdo,
se, no plano costumeiro, haveria uma nor-
ma costumeira que reconhecesse ou outor-
gasse esse direito aos Estados.

A Corte Internacional de Justica emitiu
pronunciamento geral a respeito da maté-
ria por ocasido do julgamento do caso Nica-
ragua (1986). Nesse caso, os Estados Uni-
dos invocaram, inter alia, como base para as
suas acgOes contra a Nicaragua, a descober-
ta, por parte do Congresso norte-america-
no, de que a Nicardgua estava violando os
direitos humanos de seus préprios nacio-
nais. A Corte assim se manifestou sobre a
alegacéo:

“Em todo caso, enquanto os Esta-
dos Unidos podem fazer sua prépria

avaliacéo da situacdo quanto ao res-
peito aos direitos humanos na Nica-
régua, o uso da forca ndo poderia ser
0 método apropriado para monitorar
ou assegurar tal respeito. Com rela-
¢do aos passos realmente dados, a
protecdo dos direitos humanos, um
objetivo estritamente humanitério, ndo
pode ser compativel com a minagem
dos portos, a destruicdo das instalagtes
petroliferas, ou novamente com o trei-
namento, ou o fornecimento de armas e
equipamentos aos contras. A Corte con-
clui que o argumento derivado da pre-
servacdo dos direitos humanos na Ni-
caradgua ndo pode fornecer uma justifi-
cativa legal para a conduta dos Esta-
dos Unidos, e ndo pode em qualquer
caso ser reconciliado com a estratégia
lega do Réu, que esta baseada no direi-
to de autodefesa coletiva’=.

O entendimento manifestado pela Corte
em nenhum momento se refere a Carta da
ONU, o que indicaria que essa posi¢ao teria
feito referéncia ao direito internacional ge-
ral (ou direito costumeiro internacional ).
Ao lado da posicéo da Corte, um respeita-
vel grupo de autoridades doutrindrias as-
severa também que o direito internacional
ndo reconhece um direito de intervencéo
armada ou razfes humanitérias. Mencione-
se a opinido do Professor Schachter:

“A reluténcia dos Governos em le-
gitimar a invasdo estrangeira no inte-
resse do humanitarismo é compreen-
sivel a luz dos abusos passados por
Estados poderosos. Estados fortes o
suficiente para intervir e suficiente-
mente interessados em fazé-lo tendem
a ter uma solugdo politica no seu pré-
prio interesse nacional. A maioria dos
Governos esta atualmente sensivel a
esse perigo e ndo mostra disposicao
em abrir o0 Artigo 2(4) a uma excegdo
ampla para intervencdo humanitéaria
através da forca armada’ *.

A possibilidade do abuso de um tal di-
reito de intervencdo armada por razdes hu-
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manitérias seria, de fato, consideravel. De-
mais, poderia ter o efeito ndo desejado de
desestimular os Estados, de uma forma geral,
a tornarem-se partes de instrumentos inter-
nacionais de protecdo aos direitos e liber-
dades fundamentais do homem.

Se admitida, a possibilidade de uma in-
tervenc@o armada por razbes humanitérias
deveria estar compreendida dentro do sis-
tema das NacBes Unidas, sendo prévia e
expressamente autorizada ou determinada
pelo Conselho de Seguranca da ONU. Para
tal fim, o Conselho faria uma determinacdo
no sentido de que a situagdo humanitéria
dentro de um Estado esté colocando em risco
a paz e seguranga internacionais, autorizan-
do, com base no Cap. VIl da Carta, 0 uso da
forca contra o Estado que insistisse em des-
cumprir decisdes prévias do Conselho so-
bre a situacdo. Com €feito, atuamente ja se
defende a relacdo entre o respeito aos direitos
humanos e a paz e seguranga internacionais.
A Conferéncia Mundia de Viena sobre Direi-
tos Humanos (1993), por exemplo, afirmou o
vinculo entre o respeito aos direitos huma-
Nnos e a paz e seguranca internacionais, nos
seguintes termos: “Os esforgos do sistema das
Nacdes Unidas para o respeito universal e
observancia dos direitos humanos e liberda-
des fundamentais para todos contribuem
para a estabilidade e o bem-estar necessarios
para as relacGes amistosas e pacificas entre
as nacles, e para melhorar as condi¢Bes para
a paz e seguranca, bem como o desenvolvi-
mento econdmico e social, de conformidade
com a Carta das Nacgbes Unidas’*.

No caso da situacdo de Kosovo, o Con-
selho de Seguranca realmente adotou vari-
as resolucBes sobre a questdo humanitéria.
De especial relevancia foi a Resolucéo 1199
(1998), na qual o Conselho manifestou pre-
ocupacdo com a “iminente catastrofe huma-
nitdria em Kosovo” e com os “relatorios de
crescentes violagBes de direitos humanos e
do direito humanitario” e, afirmando que a
deterioracdo da situagdo em Kosovo “cons-
titui uma ameaca a paz e seguranca na re-
gido”, tomou decisdes com base no Cap. VII

da Carta, que sdo obrigatérias a todos os
Estados. Como ja sublinhado acima, a cita-
da Resolugdo afirmou, ao final, que “medi-
das adicionais’ para manter ou restaurar a
paz e estabilidade na regido seriam consi-
deradas, caso as medidas concretas exigi-
das naquela Resolucéo e na Resolugdo 1160
(1998) ndo fossem tomadas. Esta Resolugédo
1199 (1998), portanto, apresentou quase to-
dos os requisitos para um primeiro e autén-
tico caso de intervencdo humanitaria sob os
auspicios da ONU. Faltava apenas um: a
autorizagc8o ou determinacdo expressa do
Conselho de Seguranca, que poderia ser
dada numa outra resolugdo. Tal, entretan-
to, ndo ocorreu, pois ndo havia 0 consenso
dos membros permanentes do Conselho.

O uso da forca efetuado contra a lugos-
lavia pela OTAN apresentaria mais um agra-
vante: 0s meios e métodos usados para a
consecucéo do alegado fim (intervencéo
humanitaria) poderiam ser questionados.
Determinadas instalagdes civis, como refi-
narias de petroleo, estacGes de energia, pon-
tes, estacdo de televisdo e até hospitais, fo-
ram bombardeadas. Pode-se argumentar
gque o bombardeio de tais alvos constituiria
uma violacéo das normas de direito inter-
nacional humanitério e das leis e costumes
de guerra, 0 gque, por conseguinte, descarac-
terizaria o cardter meramente humanitario
da acdo militar. Deve-se notar, porém, que a
OTAN justifica tal uso da forga afirmando
serem objetivos militares legitimos, ou que,
em alguns casos, teria havido um erro na
operacdo militar.

Cumpre fazer um comentério sobre o fato
de a OTAN ter falado oficialmente, em nu-
merosas ocasifes, em nome da “comunida-
de internacional”, indicando que a comu-
nidade internacional havia lhe outorgado
um mandato para propor determinada so-
lucdo para a questdo ou resolvé-la por qual-
quer meio. Durante os debates no Conselho
de Seguranca em torno da proposta de reso-
lugdo que condenava a agdo militar da
OTAN, o representante da india fez a se-
guinte observacdo a respeito:
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“Agqueles que continuaram a ata-
car a lugoslavia professaram fazé-
lo em favor da comunidade interna-
cional e com base em razdes huma-
nitarias. Eles disseram que estavam
agindo em nome da humanidade.
Poucos membros da comunidade in-
ternacional falaram nos debates de
hoje, mas mesmo entre aqueles que
tinham falado, a OTAN teria nota-
do que a China, Russia e india ti-
nham feito oposicéo a violéncia que
eles tinham perpetrado. ‘A comuni-
dade internacional’ ndo poderia ter
endossado suas a¢des, quando re-
presentantes de metade da humani-
dade tinham dito que eles ndo con-
cordavam com o que a OTAN havia
feito”%7.

Com a conclusdo de um acordo entre a
OTAN e a lugoslavia, o Conselho de Segu-
ranca, por meio da Resolugdo 1244 (1999),
endossou 0s principios gerais de uma solu-
¢ao politica para a crise de Kosovo, elabora-
dos pelo Grupo dos Oito Paises, e autorizou
os Estados membros e organizactes inter-
nacionais relevantes (leia-se: OTAN) a esta
belecerem uma forga de seguranga interna-
cional em Kosovo para assegurar 0 cumpri-
mento dos termos da Resolucdo, que prevé,
entre outras, medidas de carater humanité-
rio para a regido®. A operacdo das forgas da
OTAN em territorio iugoslavo tem, a partir
de entdo, o respaldo do Conselho de Segu-
ranca da ONU. Nesse sentido, a operacdo
atual da OTAN e demais paises envolvidos
conforma-se com a pratica mais recente da
ONU no campo humanitério. Desde o ini-
cio da década de 90, vérias operagbes de
manutencéo da paz da ONU tém previsto
acBes no campo dos direitos humanos. Cite-
se a missdo de El Salvador (1990), Camboja
e Haiti (1993). O Alto Comissariado das
Nacdes Unidas para os direitos humanos
também enviou missdes humanitérias para
Burundi, Ruanda, lugoslavia e Congo. N&o
sera surpresa se amanha a OTAN e/ou os
Estados membros da OTAN reportarem-se

aos termos da Resolugdo 1244 (1999) para
demonstrar que houve uma ratificagdo ou
endosso ex post facto da acdo militar da
OTAN por parte do Conselho de Seguran-
¢a, caracterizando-se, dessa forma, a legali-
dade da acdo da OTAN.

4. Conclusao

O conflito entre a OTAN e a lugosla-
via colocou em discussdo dois grandes
valores: de um lado, a operacdo e eficacia
de todo o sistema de seguranca coletiva
estabelecido pela Carta da ONU e, de ou-
tro, o respeito aos direitos e liberdades
fundamentais do homem e sua importan-
cia para a paz e seguranca internacionais.
N&o se podia, obviamente, ficar indiferen-
te as graves violacGes de direitos huma-
nos que estavam ocorrendo no territorio
da lugoslavia. Por outro lado, se a agéo
militar da OTAN realizou-se a margem do
sistema de seguranca coletiva das Nagdes
Unidas, e em desrespeito a Carta da ONU
e ao direito internacional geral, criou-se
um grave precedente para a futura con-
duta dos Estados e organizacdes regio-
nais no plano internacional. Se os Esta-
dos, individual ou coletivamente, senti-
rem-se livres para recorrer ao uso da for-
¢a quando o Conselho de Seguranca tor-
nar-se inoperante pela falta de consenso
entre os membros permanentes, a paz e
seguranga internacionais estardo sujeitas
a grave risco. Quando menos, os Estados
fracos poderdo ser vitimas de graves
agressdes ou intervencdes sob a justifica-
tiva da defesa dos direitos humanos.

O direito internacional contemporaneo
ndo parece reconhecer o direito de interven-
¢8o armada contra um Estado por razdes
humanitérias. E possivel que a recente préa-
tica dos Estados membros da OTAN, contu-
do, venha a provocar uma mudanga no di-
reito internacional geral a respeito, mas cer-
tamente sera preciso mais do que um caso
isolado para que essa nova regra venha a
ser formada.
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1. Introducéo

Com o presente trabalho temos a preten-
sdo de estudar a soberania a luz das consti-
tuicbes americanas. A soberania é uma defi-
nicdo de caréter estritamente politico, que
depois migrou para o Direito? Ou tem um
cardter muito mais juridico? Acreditamos,
para efeito de esclarecer essas indagagoes,
ser de extrema oportunidade tedrica orien-
tar-nos por uma visdo do contedo das cons-
tituicBes modernas.

Inicialmente, discutimos a abordagem da
soberania nos textos das constitui¢cdes dos
paises latino-americanos!. A seguir, trata-
mos da questdo da soberania na constitui-
¢80 dos Estados Unidos. Devido a algumas
particularidades histéricas do pais, faze-
mos, também, uma relagcdo entre a aborda-
gem contida na sua atual constituicdo e o
Tratado da Confederacdo. Por fim, conside-
ramos as circunstancias em que o preceito
da soberania é contemplado nas constitui-
¢bes de algumas outras nacdes americanas:
Canada, Haiti e Suriname.

Acreditamos que, com esse estudo, esta-
remos contribuindo para demonstrar que o
preceito da soberania é ainda de importan-

Brasiliaa. 38 n. 149 jan./mar. 2001

29



cia basilar na organizacdo dos Estados ame-
ricanos.

2. Soberania e constituicoes
latino-americanas

As constitui¢des latino-americanas, em
sua maioria absoluta, sdo extremamente en-
faticas na afirmacao da soberania. A idéia
de unidade nacional, independéncia naci-
onal e cooperacdo internacional, que dima-
nam da compreensdo das dimensdes inter-
na e externa da soberania, sdo sempre re-
correntes nos textos constitucionais, desde
0S seus respectivos preAmbul os.

Constituicdo da Argentina

O texto constitucional argentino faz
mencgdo expressa a soberania; além disso,
ela é deduzivel de varios outros preceitos,
pois ndo é indispensavel a reiterada repeti-
¢ao do principio como condicdo da sua pre-
Visdo em outras circunstancias. Muito a pro-
posito, em comentario a Constituicdo argen-
tina, antes da reforma de 1994, German J.
Bidart Campos sustenta que a Lei Maior ar-
gentinando usa o vocabul o democracia, muito
embora possamos apreender, que sua for-
ma de Estado, seu sistema e sua organiza-
¢ao politica sgjam democréticas (BIDART,
1992, p. 35-98). Pois, como bem salienta o
eminente jurista portenho, para compreen-
der a Constituicdo de seu pais é necessario
levar em conta uma trilogia: letra, espirito e
raiz historica. O preceito da soberania cons-
titui-se em principio expresso e implicito na
Constituicédo, que serve de interpretacéo
para as demais normas constitucionais. O
proprio predmbulo da Lei Maior argentina
corrobora esse entendimento, por meio de
suas disposicoes. Alias, o preambulo decla-
ra que os representantes do povo nacional
argentino ordenam, decretam e estabelecem
a Constituicéo, por vontade e elei¢éo das pro-
vincias, com o fim de constituir a uniéo naci-
onal, consolidar a paz interior, a defesa co-
mum, o bem-estar geral etc®. — fins esses que
decorrem da constituicdo do estado sobera-

no. E interessante observarmos que a sobe-
rania federal argentina decorreu, historica-
mente, do cumprimento de pactos preexis-
tentes entre as provincias — Pacto del Pilar
(23-2-1820); Tratado del Cuadrilatero (25-1-
1822); Pacto Federal (4-1-1831) e Acuerdo
de San Nicolas (31-5-1852). Nesse sentido,
o0 art. 110, o ultimo da Constituicdo, consi-
dera que os governadores sdo agentes natu-
rais do Governo federal para fazer cumprir
a Constituicdo e as leis da Nagdo(BASE DE
DATOS, 1999, on-line),em expressiva evi-
déncia de que as provincias concorrem para
a efetivacdo da soberania federal.

O art. 37. da Constituico garante o ple-
no exercicio dos direitos politicos, em con-
formidade com o principio da soberania po-
pular, bem como estabelece que o sufrégio é
universal, igual, secreto e obrigatorio para
todos. Anteriormente a esse dispositivo, o
art. 33., estabelece que as declaragdes, direi-
tos e garantias enumerados na Constitui-
¢80 ndo podem ser entendidos como nega-
¢80 a outros direitos e garantias enumera-
dos, devendo ser entendidos, porém, como
decorrentes do principio da soberania po-
pular e da forma republicana de governo?®.

A navegagdo nos rios interiores da Na-
¢do, consoante o art. 26, é livre para todas as
outras nagles, desde que obedecam as re-
gras ditadas pela soberania nacional argen-
tina. Apesar desse dispositivo, contudo, a
Argentina continua postulando a soberania
sobre as ilhas do extremo do Atléntico Sul,
a0 confirmar, na primeira das Disposiciones
Transitorias da Constituicdo, “sua legitima
e imprescritivel soberania sobre as ilhas’.

Congtituicdo da Balivia

A denominada Constituicdo bolivariana,
a primeira do pais, promulgada em 19 de
novembro de 1826, ja estabelecia que a so-
berania radica-se no povo. Em decorréncia
da fragilidade e instabilidade das institui-
¢Oes bolivianas®, seguiram-se dezesseis ou-
tras constituicdes — devendo-se registrar, se-
gundo Benjamin Miguel Harb, também o Re-
ferendum de 11 de janeiro de 1931(MIGUEL
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HARB, 1992, p. 99-125), que introduziu
substanciais mudancas na Constituicéo
entdo vigente, de 24 de janeiro de 1921.

A Constituicé@o boliviana atual, de 2 de
fevereiro de 1967, com as modificacdes fei-
tas pela Lei de 1° de abril de 1994, declara
logo no seu Titulo Preliminar Disposiciones
Generales, art. 1, que a Balivia é livre, inde-
pendente, soberana, multiétnica e pluricul-
tural, constituindo-se em Republica unita-
ria que adota a forma representativa, fun-
dada na unidade e solidariedade dos boli-
vianos.

A Constituicdo consagra, também, em
seu texto, preceitos relativos a soberania,
oriundos da Escola cléssica francesa. A idéa
do exercicio da soberania esta disposta no
artigo 2, que declara:

“La soberania reside en €l pueblo;
es inalienable e imprescriptible; su
gjercicio esta delegado a los poderes
Legidativo, Ejecutivo y Judicia. Lain-
dependencia y coordinacion de estos
poderes es |la base del gobierno. Las
funciones del poder publico: legisla-
tiva, gjecutivay judicial, no pueden
ser reunidas en el mismo organo” (
BASE DE DATOS, 1999, on-line).

Interpretando o artigo acima, Miguel
Harb afirma que o constitucionalismo boli-
viano, baseado na concepc¢do liberal-demo-
cratica, concebe a organizacdo do Estado
inspirada nos ideais liberais de pesos e con-
trapesos, dividido nos poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, independentes entre
si, porém coordenados como base do poder.
Justamente para manter o equilibrio e a sua
natureza democratica, proibe que os trés reu-
nam-se em um s6 poder (MIGUEL HARB,
1992, p. 99-125) . Segundo o ilustre profes-
sor boliviano, a Constitui¢do boliviana, con-
servando sua natureza republicana demo-
crética liberal, que se origina da Revolugdo
Francesa, considera que a soberania reside
Nno povo que a delega aos trés poderes do
Estado. Nesse sentido, Miguel Harb define
a independéncia e soberania do Estado nos
seguintes termos:

“El Estado Boliviano es libre e inde-
pendiente, para significar con estas
notas que no depende politicamente de
otro, y soberano, que no admite poder
concurrente, con capacidad de dictar
su ordenamiento juridico y con auto-
determinacion” (1992, p. 99-125).

No passado politico boliviano, as maté-
rias eleitorais eram tratadas em leis especi-
ficas. Além disso, as Constituicdes anterio-
res ndo tratavam dos partidos politicos, ao
contrario da atual de 1967, que introduz um
capitulo especifico que trata dessa matéria.
A Constituicdo vigente, nos seus artigos 222
e 223, determina que a representagdo popu-
lar se exercitara por meio dos partidos poli-
ticos, ou de frente ou de coligacfes desses,
desde que 0s agrupamentos civicos possam
apresentar seus candidatos nas listas dos
partidos (MIGUEL HARB, 1992, p.99-125).
Esses aspectos sdo importantes ja que o art.
4 estabelece que “ El pueblo no delibera ni go-
bierna sino por medio de susrepresentantesy de
lasautoridadescreadaspor ley”.

A Parte Primera da Constituicdo bolivia-
na reconhece a pessoa como membro do Es-
tado. Todavia, o art. 4, 1, estabelece que toda
reunido de pessoas ou forca armada que se
atribua a soberania do povo comete delito
de sedicéo.

Constituicdo do Chile

O predmbulo, que fornece os consideran-
dos para a instituicdo da Constituicdo chi-
lena, refere-se a vontade soberana nacional,
magjoritariamente manifestada, que aprovou
a Lei Fundamental proposta®.

O artigo 5 da Constituicdo chilena con-
sagra a soberania nacional como idéia cen-
tral de poder. Estabelece, ndo obstante, al-
guns mecanismos concretos para 0 exerci-
cio da soberania, 0 que esta mais afeto a
nocéo de soberania popular. De qualquer
forma, modernamente, as duas teorias da
soberania, a nacional e a popular, ndo se
antagonizam mas, pelo contrario, comple-
mentam-se (BASE DE DATOS, 1999, on-
line). Eis o teor do art. 5:
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“La soberania reside esencialmen-
te en la Nacion. Su gercicio se rediza
por el pueblo a través del plebiscito y
de elecciones periddicas y, también,
por las autoridades que esta Consti-
tucion establece. Ningln sector del pu-
eblo ni individuo puede atribuirse su
gercicio. El gjercicio de la soberania
reconoce como limitacion el respeto a
los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana. Es deber de
los 6rganos del Estado respetar y pro-
mover tales derechos, garantizados
por esta Constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes’.

Interpretando o dispositivo acima, Hum-
berto Nogueira Alcala considera que a Car-
ta constitucional recorre, contra a corrente
contemporanea posterior a Segunda Guer-
ra Mundial, a concepcéo de que a soberania
reside essencialmente na nacéo, ao qual
agrega que seu exercicio se realiza pelo povo,
por meio de eleicbes periddicas, e também
pelas autoridades estabelecidas. Assim, la-
mentavelmente, o constituinte originario
pbés “num mesmo plano de exercicio da
soberania o corpo eleitoral e as outras autori-
dades estabelecidas pela Carta fundamental”
(NOGUEIRA ALCALA, 1992, p. 273-324).

Os érgédos do poder de Estado devem in-
tegral submissdo aos imperativos constitu-
cionais na regéncia de suas agles. Dessa for-
ma, esta disposto:

“Art. 6 (a) Losorganosdel Estado de-
ben someter suaccidnala Constituciony
alasnormasdictadasconformeadlla.

(b) Lospreceptosdeesta Constitucion
obligantanto alostitularesointengran-
tesdedichos 6rganos como a toda per so-
na, institucion o grupo.

(c) Lainfraccion aestanormagenera-
ralasresponsabilidadesy sancionesque
determinelaley”.

Congtituicdo da Col6mbia

O legislador constituinte, exercendo o
poder soberano, por delegacdo do povo, ins-

titui a Constituicao do pais, que tem como
primeira finalidade fortalecer a unidade da
Nacdo colombiana. A transcri¢do do texto é
a seguinte:

“EL PUEBLO DE COLOMBIA en
gercicio de su poder soberano, repre-
sentado por sus delegatarios a la
Asamblea Nacional Constituyente, in-
vocando la proteccion de Dios, y con
el fin de fortalecer la unidad de la
Nacién y asegurar a sus integrantes
la vida, la convivencia, el trabajo, la
justicia, la igualdad, el conocimiento,
la libertad y la paz, dentro de un mar-
co juridico, democratico y participati-
VO que garantice un orden politico,
econémico y social justo, y compro-
metido a impulsar la integracion de
la comunidad latino americana, decre-
ta, sanciona y promulga la siguiente”
(BASE DE DATOS, 1999, on-line).

As disposicOes referentes ao exercicio da
soberania estdo dispostas, na Constituicdo
da Colémbia, nos artigos 3, 103, 104, 105,
106, 113 e121.

O art. 3 declara solenemente que a “sobe-
raniaresideexclusvamenteend pueblo, ddl cual
emana el poder publico”. O povo exerce a so-
berania na sua forma direta ou por meio de
Seus representantes, nos termos estabel eci-
dos pela Constituicdo (COLOMBIA, 1998,
on-line).

Dando fundamental importancia a in-
sercdo do povo na acdo soberana, o art. 103
anuncia que sdo mecanismos de participa-
¢do popular no exercicio da soberania o voto,
o plebiscito, o referendo, a consulta popu-
lar, 0 escrutinio aberto, a iniciativa legislati-
va e acdo revocatfria de mandato, que seréo
regulamentados em lei. A fim de evidenciar
e efetivar a participacdo geral, a Constitui-
¢do determina, na segunda parte do mesmo
artigo, que o Estado contribuira para a or-
ganizagdo, promogado e capacitagdo das or-
ganizagBes profissionais, civicas, sindicais,
comunitérias, juvenis, beneficentes ou de
utilidade publica ndo-governamentais, sem
detrimento de sua autonomia, com a finali-
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dade de que se constituam em mecanismos
democréticos de representacdo nas diferen-
tes insténcias de participacdo, concerto, con-
trole e vigilancia da gestdo publica (CO-
LOMBIA, 1998, on-line).

O art. 104, no rastro do anterior, afirma
gue o Presidente da Republica, com a assi-
natura de todos os ministros e prévia apro-
vacdo do Senado da Republica, podera con-
sultar o povo nas questdes de grande im-
portancia nacional. A decisdo do povo serd
obrigatdria, ndo podendo a consulta ser re-
alizada simultaneamente com outra eleigéo.
O art. 105 estende essa possibilidade de con-
sulta popular também aos assuntos dos De-
partamentos e Municipios, devendo os res-
pectivos Governadores e Alcaides promo-
vé-las apds 0 cumprimento dos requisitos e
formalidades que assinalam o estatuto ge-
ral da organizac&o territorial”.

O art. 113 da Constituicdo colombiana
fixa o Legidativo, o Executivo e o Judiciario
como ramos do Poder Publico. Além desses,
existem outros érgédos, autbnomos e inde-
pendentes para o cumprimento das demais
funcbes do Estado. Ainda de acordo com
esse artigo, torna-se publico que os diversos
orgédos do Estado tém funcdes diferentes e
separadas, porém colaboram harmonica-
mente para a realizagdo dos seus fins esta-
tais.

No artigo 21, consta a vedagdo constitu-
cional para que nenhuma autoridade do Es-
tado possa exercer fungdes distintas das que
Ihe sdo atribuidas pela Constituicéo e ou-
tras leis.

Constituicdoda CostaRica

No preAmbulo da Constituicdo costarri-
quenha, o legislador constituinte declara
gue os deputados livremente eleitos a As-
sembléia Nacional Constituinte sdo repre-
sentantes originados do poder popular®
(BASE DE DATOS, 1999, on-line).

A Constituicdo consagra como funda-
mento, no Titulo |, art. 1., que a Costa Rica é
uma Republica democrética, livre e inde-
pendente.

Segundo o art. 2, a soberania reside Uni-
ca e exclusivamente na Nac&o. Ao discorrer
sobre os principios do regime da Costa Rica,
Ruben Hernandez Valle relaciona os arti-
gos 1 e 2 da Constituicdo como qualificati-
vos desse Estado centro-americano. Segun-
do o eminente constitucionalista costarri-
guenho, de acordo com sua posi¢do dentro
da Comunidade Internacional, a Costa Rica
€ soberana, pois goza de independéncia em
relacdo aos demais sujeitos do Direito Inter-
nacional (HERNANDEZ VALLE, 1992, p.
211-141).

Ninguém podera arrogar para si a sobe-
rania, conforme o art. 3; quem assim proce-
der cometera o delito de traicdo a Patria.
Além disso, o art. 4 estabelece que nenhuma
pessoa ou grupo de pessoas podera assu-
mir a representacdo do povo, arrogar-se em
seus direitos ou subscrever peticdes em seu
nome. A infragdo a essa disposi¢éo consti-
tui-se no delito de sedicéo.

O territério costarriquenho esta situado,
conforme o art. 5, entre o mar do Caribe e 0
Oceano Pacifico e entre as Republicas da
Nicarédgua e Panama. A Ilha do Coco, loca
lizada no Oceano Pacifico, integra o territé-
rio nacional. Conforme o art. 6, 0 Estado exer-
ce a soberania completa e exclusiva no es-
paco aéreo de seu territério, nas suas aguas
territoriais a uma distancia de doze milhas
a partir da linha de baixa maré ao longo de
suas costas, e na sua plataforma continental.

A reformarP 47, de 27 de maio de 1999,
modificou os artigos 20 e 33 da Constitui-
¢do costarriquenha, dispondo sobre os prin-
cipios de liberdade e igualdade. Também
corrigiu a mengdo a homem, substituindo o
vocabulo por pessoa’.

Constituicdo de Cuba

Exemplo de que o internacionalismo é
perfeitamente conciliavel com a idéia de so-
berania é a constituicdo cubana, que consa-
gra o principio da soberania nacional. De
acordo com o Granma, 6rgéo oficial dos co-
munistas cubanos, a Lei de Reforma Cons-
titucional, aprovada pela Assembléia
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Nacional do Poder Popular, realiza mudan-
¢as indispensavels — e ndo mudangas cosmé-
ticas — para cumprir 0s objetivos sociaistas;
estdo de acordo com os interesses do pais e
flexibilizam o caréter da propriedade sobre
0s meios de producdo e da direcdo e contro-
le do comércio exterior; com ela se da nova
direcdo ao texto constitucional — que repre-
senta a norma juridica superior e mais im-
portante da sociedade.

A parte final do predmbulo da Consti-
tuicdo cubana, em tom especialmente sole-
ne, declara:

“nossa Revolucéo elevou a dignida-
de da pétria e dos cubanos a uma al-
tura superior; DECLARAMOS nossa
vontade de que a lei das leis da RepuU-
blica esteja presidida pelo profundo
anseio, a0 fim logrado, de Jo Marti:

‘Eu desgjo que a lei primeira de
nossa Republica seja o culto dos cu-
banos a dignidade plena do ho-
mem’” 10,

Segundo o Granma, a Constituicdo cuba-
na se gjusta a realidade do mundo em que
vivemos, reafirma conceitos e aspiracdes e
enumera, desde o inicio, os principios inal-
teraveis de como o povo cubano concebe o
seu estado. Estabelece o Capitulo | os
Fundamentos Poaliticos, Socialesy Econémicos
del Estado. Logo no art. 1 declara:

“Cuba es un Estado socialista de
trabajadores, independiente y sobera-
no, organizado con todos y para el
bien de todos como republica unita-
riay democratica, para el disfrute de
la libertad politica, la justicia social,
el bienestar individua y colectivo y la
solidaridad humana’.

O art. 2 da ao Estado cubano o nome de
Republica de Cuba. O art. 3 declara que nes-
sa Republica a soberania reside no povo, do
qual dimana todo o poder do Estado. Esta-
belece, ainda, que o poder € exercido direta-
mente ou por meio das Assembléias de Po-
der Popular e demais 6rgdos do Estado que
delas derivem, na forma e segundo as nor-
mas fixadas pela Constituicdo e pelas leis.

Todo cidad&o tem direito a combater, por
todos os meios, incluindo a luta armada,
guando nédo for possivel outro recurso, con-
tra qualquer um que pretenda derrubar a
ordem politica, social e econdmica estabele-
cida pela Constituicdo®.

Apesar das reformas de 1992, a Consti-
tuicdo declara no art. 5 que o Partido Comu-
nista de Cuba, martiano e marxista-leninis-
ta, é a vanguarda organizada da nacéo cu-
bana; o Partido é a forca dirigente superior
da sociedade e do Estado, que organiza e
orienta os esforgos comuns para os altos fins
da construcéo do socialismo e avanco a so-
ciedade comunista

O art. 9 declara que o Estado realiza a
vontade do povo trabalhador, tomando, en-
tre outras medidas, a de garantir os esforcos
da nagdo na construcdo do socialismo, a de
manter e defender a integridade e soberania
da pétria, a de garantir a liberdade plena do
homem, 0 gozo de seus direitos, o exercicio
e cumprimento de seus deveres e 0 desen-
volvimento integral da personalidade e,
também, dirigindo planificadamente a eco-
nomia nacional.

O art. 11 estabelece que o Estado exerce a
soberania sobre o territério nacional, sobre
0 meio ambiente, sobre 0s recursos naturais
do pais e sobre 0 mar insular do pais. Nesse
sentido, a Republica de Cuba repudia e
considera ilegais e nulos os tratados, pac-
tos ou concessdes concertadas em condigdes
de desigualdade, ou que desconhegcam ou
diminuam a soberania e integridade territo-
rial do pais. Por isso, de acordo com o art.
12, Cuba tem como seus 0s principios an-
tiimperialistas e internacionalistas, ratifi-
cando sua aspiracdo de paz digna, verda-
deira e valida para todos os Estados, grandes
e pequenos, fracos e poderosos, assentada no
respeito a independéncia e soberania dos
povos e no direito a autodeterminagao®?.

Comentando o Capitulo VIII da Le Fun-
damental cubana, Miguel Angel Garcia
Alzugaray afirma que, como primeiro 6rgéo
do Estado, a Constituicdo institui a Assem-
bléia do Poder Popular, que “é a maxima
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insténcia do poder estatal e expressa a von-
tade soberana de todo povo” (GARCIA
ALZUGARAY, 1992, p. 243-272). Essa dis-
posicdo esta contida no art. 67. O art. 68 es-
tabelece que, além de suas prerrogativas
para reformar a Constituicéo, a Assembléia
Nacional € o Unico 6rgao que tem a faculda-
de de ditar as leis de caréter geral para o
pais.

Apo6s a entrada em vigor nos Estados
Unidos da Lel Helms-Burton, a Assembléia
Nacional cubana aprovou, em 24 de dezem-
bro de 1996, aL el daReafirmacéo da Dignida-
de e Soberania Cubana, pela qual se declara
ilicita, inaplicavel, sem vaor nem efeito ju-
ridico algum a lei norte-americana (CUBA,
on-line).

Constitui¢cdo do Equador

Com alto entusiasmo pela sua histéria
milenéria, lembrando seus herdis e encora-
jado pelo trabalho de homens e mulheres
gue construiram a patria equatoriana, 0 povo
do Equador, por meio de seu legislador cons-
tituinte, proclama, no predmbulo da Lei
Maior de 1998, sua vontade de consolidar a
unidade da nacéo equatoriana no reconhe-
cimento de sua diversidade de regifes, po-
vos, etnias e culturas. E no exercicio de sua
soberania, estabelece a Constituicdio (BASE
DE DATOS,1999, on-line).

Além de exaltada no predmbulo, a sobe-
rania é erigida, no Capitulo I, De los Princi-
pios Fundamentales, como primeiro preceito
congtitucional do Equador. O art. 1 estabe-
lece que o Equador é um estado social de
direito, soberano, unitério, independente,
democrético, pluricultural e multiétnico. Seu
governo é republicano, presidencial, eleti-
VO, representativo, responsavel, alternativo,
participativo e de administracdo descentra-
lizada. A maior parte dessas caracteristicas
constavam na Constituicdo de 1978. Anali-
sando essa Ultima Constituicdo, Hernan
Salgado sustenta que as caracteristicas
anunciadas sempre estiveram presentes nas
Cartas Politicas anteriores (HERNAN SAL-
GADO, 1992, p. 325-350).

A titularidade da soberania é conferida
ao povo, pois a segunda parte do art. 1 de-
clara que a soberania radica no povo, cuja
vontade € a base da autoridade, a ser exerci-
da por meio dos 6rgéos do poder publico e
pelos meios democréticos previstos na Cons-
tituicdo®.

Seguindo o padrao da Escola Classica
Francesa, 0 art. 2 prescreve que o territorio
equatoriano € inalienavel e irredutivel. A
seguir, o art. 3 ordena como deveres primor-
diais do Estado: fortalecer a unidade nacio-
nal na diversidade; assegurar a vigéncia dos
direitos humanos, das liberdades funda-
mentais das mulheres e dos homens e da
seguridade social; defender o patriménio
natural e cultural do pais e proteger o meio
ambiente; preservar o crescimento susten-
tavel da economia e o desenvolvimento equi-
librado e equitativo em beneficio coletivo;
erradicar a pobreza e promover 0 progresso
econdmico, socia e cultural de seus habi-
tantes; garantir a vigéncia do sistema de-
mocrético e a administracdo livre da corrup-
céo.

De acordo com o art. 4, o Equador, nas
suas relacbes com a comunidade internaci-
onal, proclama a paz, a cooperagdo como
sistema de convivéncia e a igualdade juri-
dica dos Estados; condena o uso ou a amea-
¢a de for¢ca como meio de solucdo dos con-
flitos e desconhece os espodlios bélicos como
fonte de direito; declara que o direito inter-
nacional é norma de conduta dos Estados
nas suas relagfes reciprocas e promove a
solugdo das controvérsias por métodos juri-
dicos e pacificos; contribui para o desenvol-
vimento na comunidade internacional da
estabilidade e fortalecimento de suas insti-
tuicbes; luta pela integracdo, em particular
da andina e da latino-americana; rechaca
toda forma de colonialismo, de neocolonia-
lismo, de discriminac8o ou segregacdo e re-
conhece o direito dos povos a sua autode-
terminagdo e a livrar-se dos sistemas opres-
sivos“ (BASE DE DATOS, 1999, on-line).

O artigo 5 declara que o Equador podera
formar associagbes com um ou mais esta-
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dos para a promocédo e defesa dos interes-
Ses nacionais e comunitarios.

Constituicéo de El Salvador

O legislador constituinte, no preAmbulo
da Constituicdo, declara-se representante do
povo salvadorenho e deposita inteira confi-
anca em Deus; orienta sua vontade nos al-
tos destinos da Pétria e no exercicio da po-
testade soberana. Eis o teor desses altos de-
signios:

“Nosotros, representantes del pu-
eblo salvadorefio reunidos en Asam-
blea Constituyente, puesta nuestra
confianza en Dios, nuestra voluntad
en los atos destinos de la Patria y en
gjercicio de la potestad soberana que
e pueblo de El Salvador nos ha confe-
rido, animados del ferviente deseo de
establecer los fundamentos de la con-
vivencia nacional con base en el res-
peto a la dignidad de la persona hu-
mana, en la construccion de una soci-
edad mas justa, esencia de la demo-
craciay a espiritu de libertad y justi-
cia, valores de nuestra herencia hu-
manista. Decretamos, sancionamos y
proclamamos, la siguiente Constituci-
on’ (BASE DE DATOS, 1999, on-line).

Os Titulos | e Il da Constituicdo Poalitica
da Republica de El Salvador, de 1982, sdo
denominados, respectivamente, La Persona
Humanay losFinesdel Estado, e LosDerechos
y GarantiasFundamentalesdela Persona. Oart.
1 revela que El Salvador reconhece a pessoa
humana como a origem e o fim da autorida-
de do Estado, que esta organizado para a
consecucdo da justica, da seguranca juridi-
ca e do bem comum. Essas disposi¢Oes evi-
denciam a origem do poder soberano e atri-
buem fins ao Estado, impondo, ao mesmo
tempo, limites axioldgicos ao poder de Esta-
do. A Lei Maior salvadorenha, além disso,
muda a visdo tradicional dos elementos for-
madores do Estado, integrando a pessoa hu-
mana como seu elemento constitutivo.

O Titulo I11, nomeado El Estado, su Forma
de Gobierno y Sistema Palitico, declarano art.

83 que El Salvador é um Estado soberano. A
soberania reside no povo, que a exerce na
forma prescrita e dentro dos limites da Cons-
tituicdo®.

O territério da Republica, sobre o qual El
Salvador exerce jurisdicdo e soberania, con-
forme o art. 84, é irredutivel e compreende
0s territorios insulares e continentais, enu-
merados de acordo com a Sentenca da Corte
de Justica Centro-Americana, de margo de
1917, bem como regides insulares estabele-
cidas de acordo com o direito internacional.
El Salvador exerce sua soberania também
sobre suas aguas territoriais e sobre a co-
munidade do Golfo de Fonseca, sobre 0 es-
paco aéreo de seu territdrio, sobre o subsolo
e sobre a plataforma continental. A Consti-
tuicdo afirma, ainda no seu art. 84, que “El
Salvador gercesoberaniayjurisdicciéon sobred
mar, €l subsueloy el lecho marinos hasta una
distanciade 200 millasmarinascontadasdesde
lalineademéasbajamarea, todo de conformidad
alasregulacionesdd derechointernacional” .

O art. 85 anuncia que o Governo é repu-
blicano, democrético e representativo. O sis-
tema politico é pluralista e expressa-se por
meio dos partidos, que sdo 0 Unico instru-
mento para o exercicio da representacdo do
povo dentro do Governo. Seus estatutos, or-
ganizagdo e funcionamento se sujeitam aos
principios da democracia representativa.
Ainda segundo o art. 85, a existéncia de
partido Unico oficial é incompativel com o
sistema democrético e com a forma de go-
verno estabelecidos na Constituicao.

O poder publico emana do povo e os 6r-
géos do Governo o exercerdo independen-
temente, dentro das respectivas atribuicdes
e competéncias que sdo indelegaveis, segun-
do dispGe o art. 86; porém, os 6rgaos colabo-
ram entre si para o exercicio das funcdes
publicas. Os 6rgéos fundamentais do Go-
verno sdo o Legidativo, o Executivo e o Ju-
diciario. Os funcionarios governamentais
s80 delegados do povo.

O povo tem o direito de insurrei¢do a fim
de restabelecer a ordem constituciona alte-
rada pela transgressdo das normas relati-
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vas a forma de governo, ao sistema politico
estabelecido ou as violagbes aos direitos
consagrados pela Constitui¢do, nos exatos
termos estabelecidos pelo art. 87.

No exercicio da dimensdo externa de sua
soberania, El Salvador defendera e promo-
vera a integragdo humana, econémica, soci-
al e cultural com as republicas americanas
e especialmente com as centro-americanas.
A integracdo decorrera de convénios ou tra-
tados, pelos quais poderdo ser criados or-
ganismos supranacionais. Essas disposi-
¢es estdo contidas no art. 89 da Constitui-
¢do, que também proclama o ideal alentado
pela Republica de El Salvador no sentido
de reconstituir a antiga Federacdo Centro-
Americana:

“Tambiénpropiciaralareconstruccion
total o parcial dela Republica de Centro
América, enformaunitaria, federal oconfe-
derada, conplenagarantiaderespetoalos
principios democr aticosy republicanosy
delosderechosindividualesy socialesde
sus habitantes. El proyecto y bases dela
unién sesometerdnaconsulta popular”.

Constituicdo do México

As constituicOes tém por finalidade, se-
gundo Jorge Carpizo e Jorge Madrazo, esta-
belecer solucdes para os problemas de sua
época. Por isso, as Constituicdes mexicanas,
de 1814 e 1824, estabeleciam, no seu porti-
€O, NOS Seus primeiros artigos, a idéia de so-
berania e independéncia (CARPIZO, 1992,
p. 557-611). A Constitui¢do de 1814 declara-
va a soberania do povo e reconhecia a sobe-
rania externa e de direito internacional
(CARPIZO, 1992, p. 557-611). Diferentemen-
te, a Constituicdo atual, de 1917, embora
também consagrando a idéia de soberania,
preocupa-se primeiro em estabelecer as idéi-
as de garantias individuais, da nacionali-
dade e da cidadania.

O art. 39 estabelece que a soberania ha-
cional reside fundamentalmente no povo
mexicano. Todo poder decorre da vontade
popular e seinstitui em seu beneficio. O povo
tem a qualquer tempo o direito inalienavel

de alterar ou modificar a forma de seu go-
verno. Por sua vez, o art. 41 declara que a
soberania serd exercida pelo povo por meio
dos poderes da Unido e dos estados, no que
diz respeito as suas respectivas competén-
cias, dentro dos termos consignados na
Constituicdo Federal e dos estados, que de
nenhuma forma poder&o contrariar o esti-
pulado pelo pacto federal'®. Corresponde ao
Estado, conforme o art. 25, conduzir com
retiddo o desenvolvimento nacional para
garantir que este sgja integral, fortalecendo
a soberania nacional e seu regime democréa-
tico para que, mediante o fomento do cresci-
mento econdmico e do emprego e uma mais
justa distribuicdo dos recursos e da rique-
za, permita o pleno exercicio da liberdade e
a liberdade dos individuos, grupos e clas-
Ses sociais, cuja seguranca € prevista na
Constituicdo. Segundo 0 mesmo artigo, o
Estado deve planejar, conduzir, coordenar e
orientar a atividade econdmica nacional,
levando a termo a regulacdo e fomento das
atividades de interesse geral, respeitando as
liberdades outorgadas pela Constituicéo.
Para o desenvolvimento econdmico nacio-
nal, devem concorrer, com responsabilida-
de, o setor publico, o setor social e o setor
privado, sem desconsiderar as outras for-
mas de atividade econémica que contribu-
am para o desenvolvimento econdmico.

O art. 27 da Constituicdo estabelece que
os dominios territoriais da nagdo sdo inali-
enaveis e imprescritiveis, devendo seu uso
se efetivar conforme os ditames da lei e se-
gundo outorga do poder publico. Segundo
0 Mesmo artigo, a nacdo exerce, na zona eco-
némica exclusiva, situada fora do mar terri-
torial e préxima a este, os direitos de sobera-
nia e as jurisdi¢gbes que determinem as leis
do Congresso.

Constituicdo do Panama

Consoante o preAmbulo da Constituicéo
panamenha de 1972, com as Reformas de
1978, 1983 e 1994, o primeiro e maior deside-
rium do legislador constituinte € fortalecer a
Nacéo. Dessa forma, declara o seu texto:
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“Con €l fin supremo de fortalecer la
Nacion, garantizar lalibertad, asegurar
lademocraciay laestabilidad institucio-
nal, exaltar ladignidad humana, promo-
ver lajusticiasocial, €l bienestar general
ylaintegraciéonregional, einvocandola
proteccion de Dios, decretamosla Consti-
tucién Politica de Panama”.

O Poder Publico, de acordo com o que
assinala o art. 2 da Constituicdo, emana ex-
clusivamente do povo que o exerce confor-
me o estabelecido pela Constituicdo. O povo
exercerd esse poder por meio dos 6rgdos Le-
gislativo, Executivo e Judiciério, que atua-
réo limitada e separadamente, porém de for-
ma harmoniosa'’.

Constituicdo do Paraguai

O Predmbulo da Constituicdo paraguaia,
de 25 de agosto de 1967, que vigorou duran-
te o governo autoritario de Alfredo Stroess-
ner, ratificava as idéias de soberania e inde-
pendéncia nacionais; a0 mesmo tempo, de-
clarava o pais integrado a comunidade In-
ternacional ‘.

A soberania tinha como fonte exclusiva
0 povo, consoante declaracdo formal do an-
tigo texto congtitucional do Paraguai. O exer-
cicio, os 6rgéos e a jurisdicdo da soberania
estavam estabelecidos nos artigos 2, 3 e 13.
O art. 2 estabelecia que a soberania da Re-
publica do Paraguai reside essencial e ex-
clusivamente no povo que a exerce por meio
dos Poderes do Estado. O governo era exer-
cido, consoante o art. 3, pelos Poderes Le-
gislativo, Executivo e Judiciério, dentro de
um sistema de divisdo, equilibrio e interde-
pendéncia. O art. 13 estabelecia que

“Lasoberania, autoridadyvigilancia
sobred territorio nacional, comprendidos
losrios, loslagosinteriores, € subsueloye
espacioadreo, serangercidasenlaextens-
6ny condicionesdeterminadaspor laley’.

A atual Constituicdo, de 20 de junho de
1992, nomeia o artigo 2 como De la Sobera-
nia, estabelecendo que na Republica do Pa-
raguai a soberania reside no povo, que a
exerce conforme o disposto na Constitui¢ao.

O art. 155, nomeado de Del Territorio, de
la Soberania y de la Inajenabilidad, segue as
prescri¢Oes da Escola Francesa da sobera-
nia, declarando que o territério nacional ja-
mais podera ser cedido, transferido, arren-
dado, nem de forma alguma alienado, ain-
da que temporariamente, a nenhuma potén-
cia estrangeira. Os Estados que mantenham
relacdes diplomaticas com a Republica pa-
raguaia, assim como 0s organismos dos quais
0 pais faca parte, sO poderdo adquirir os imo-
Veis necessarios a sede de suas representa-
¢Bes de acordo com as prescricdes dalei. Mas,
MEeSMO NESses Casos, sempre sera ressalvada
a soberania nacional paraguaia sobre o0 solo'™.

Congtituicdo do Peru

No preAmbulo da Constituicdo peruana,
de 1979, o Congresso Constituinte reconhe-
cia a s mesmo como obediente a0 mandato
conferido pelo povo. Seu teor estd assim dis-
posto:

“El Congreso Constituyente Demo-
cratico, invocando a Diostodopoder 0so,
obedeciendo & mandatodel pueblo Pertia-
noyrecordando el sacrificiodetodaslas
generacionesque noshan preciedido en
nuestra patria, haresuelto dar lasiguien-
te Constitucion”.

Na Constituicdo peruana anterior, de
1979, as disposicOes atinentes a soberania
nacional, e ao seu exercicio, estdo previstas
nos artigos 80 e 81. O art. 80 diz que sdo
deveres primordiais do Estado defender a
soberania nacional, garantir a plena vigén-
cia dos direitos humanos, promover o bem-
estar geral baseado na justica e no desen-
volvimento integral e equilibrado do pais,
eliminando toda forma de exploracdo do
homem pelo homem e do homem pelo Esta-
do. Segundo o que dispunha o art. 81, o0 po-
der emana do povo, devendo aqueles que o
exercem representar o povo, com as limita-
¢Oes e responsabilidades assinaladas pela
Constituicéo e pela lei.

A Constituicdo atual do Peru, de 1993,
no seu art. 45, contém disposicéo semelhante
a do art. 81 acima transcrito: “El poder del
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Estado emana del pueblo. Quienesloegjercenlo
hacen con laslimitacionesy responsabilidades
gue la Constitucion y las leyes establecen”
(BASE DE DATOS, 1999, on-line).

Antes dele, o artigo 43 estabelece que o
Peru € uma Republica democrética, social,
independente e soberana; declara ainda que
o Estado é uno eindivisivel. O artigo 44 pres-
creve, como item inicial dos deveres primor-
diais do Estado, a defesa da soberania.

O art. 54 determina que o territério do
Estado € inalienavel e inviolavel, compre-
endendo o solo, o subsolo, o dominio mari-
timo e o espago aéreo correspondente. O art.
56 da Constituicdo de 1993 prescreve que
os tratados devem ser aprovados pelo Con-
gresso antes de sua ratificacdo pelo Presi-
dente da Republica, sempre que versem so-
bre as seguintes matérias: (1) direitos hu-
manos; (2) soberania, dominio ou integri-
dade do Estado; (3) defesa nacional; (4) obri-
gacdes financeiras do Estado.

No art. 66, fica estabelecido que os recur-
SOS Nnaturais, renovaveis ou ndo-rencvaveis,
séo patriménio da Nac&o, sendo soberano
0 Estado no seu aproveitamento.

Ja o art. 118 confere competéncia ao Pre-
sidente da Republica, entre outras, para ado-
tar as medidas necessdarias a defesa da Re-
publica, a integridade do territério e a sobe-
rania do Estado.

Como limitagdo ao poder, existem, entre
outros, o art. 1 e 3. O art. 1 estabelece como
fim supremo do Estado e da sociedade a
defesa da pessoa humana e o respeito a sua
dignidade. Por sua vez, o art. 3 declara que
a enumeracdo dos direitos estabelecidos no
Capitulo I, DerechosFundamentalesdela Per -
sona, ndo exclui os demais que a Constitui-
¢ao garante, nem outros de natureza analo-
ga ou que se fundem na dignidade do ho-
mem, nos principios da soberania do povo,
do Estado democrético de direito e da forma
republicana de governo.

Constituicdo do Uruguai

A consagracdo da idéia de soberania na-
cional é feita por meio do art. 4 da Constitui-

¢do, que faz residir toda fonte do poder so-
berano exclusivamente na nagdo. Assim dis-
poe: “Art. 4 La soberania en toda su plenitud
existeradicalmenteenlaNacion, alaquecom-
peteel derecho exclusivo deestablecer susleyes,
ddl modo quemasadelante seexpresara”.

Ja o artigo 82 estabelece os modos pelos
quais o eleitorado exercera direta e indireta-
mente a soberania. Reza o indigitado artigo:

“Art. 82 (b) Susoberaniaseragjerci-
dadirectamente por € Cuerpo Electoral
enloscasosdeeeccion, iniciativay refe-
réndum, eindirectamente por losPoderes
representativos que establ ece esta Congti-
tucion; todo conformealasreglasexpre-
sadasen lamisma” (BASE DE DATOS,
1999, on-line).

Analisando a relacdo entre os artigos 4 e
82, Eduardo G. Esteva Gallicchio entende
gue a soberania da Nagdo € exercida direta-
mente pelo Corpo Eleitoral nos casos de elei-
¢do, iniciativa e referendo. Segundo o cons-
titucionalista uruguaio, a eleicdo represen-
ta a primeira hip6tese de exercicio da sobe-
rania direta. S8o0 eleitores os cidaddos natu-
rais (nascidos no pais) e os cidadéos legais
(naturalizados), consoante a interpretacéo
combinada dos artigos 82, 74 e 75 (ESTEVA
GALLIOCCHIO, 1992, p. 733-770). Acres-
centa Eduardo G. Esteva Galliocchio, com
base no art. 78 da Constituicdo uruguaia,
gue sdo também eleitores, sem necessidade
de obter previamente a cidadania legal, os
estrangeiros com boa conduta e familia cons-
tituida, que, cumprindo com os demais re-
quisitos estabelecidos, tenham residéncia
habitual de pelo menos quinze anos na Re-
publica, desde que se inscrevam no Regis-
tro Civico (ESTEVA GALLICCHIO, 1992, p.
773-770).

Constituicdo da Venezuela

A soberania venezuelana tem consecu-
¢do com a efetiva participacdo das Assem-
bléias Legislativas dos diferentes estados
que integram a Federac8o — por isso a ne-
cessidade de sua aprovagdo para a institui-
¢do final do texto constitucional.
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O legislador constituinte exerce seu ofi-
cio enquanto representante instituido pelo
poder do povo venezuelano. Os principais
propositos desgjados com o exercicio da so-
berania interna sdo os de manter a indepen-
déncia e a integridade territorial, fortaleci-
mento da unidade e a garantia da liberda-
de, da paz e estabilidade das instituicdes
do pais. Ja a dimensdo externa da soberania
se efetivarg, conspante 0 mesmo predmbulo
da Constitui¢do, principalmente por meio
da cooperacdo com as demais nagdes e, de
modo especial, com as Republicas irmas do
continente®.

Incluso no capitulo I, intitulado como
Disposi¢des Fundamentais, o artigo 1 anuncia
gue a Repulblica da Venezuela é para sem-
pre, irrevogavel mente, livre e independente
de toda dominagdo ou protecdo de poténcia
estrangeira.

Na Constituicdo venezuelana, a titulari-
dade da soberania também é conferida ao
povo, cujo texto assim dispde: “Art. 4 — La
soberaniaresideené pueblo, quienlagerceme-
dianted sufragio, por los 6rganosdd Poder PU-
blico” 2,

O art. 7 prescreve gue “a soberania, au-
toridade e vigilancia sobre o mar territorial,
a zona maritima contigua, a plataforma con-
tinental e 0 espago aéreo, assim como o do-
minio e a exploracdo dos bens e recursos
neles contidos, se exercerdo na extensdo e
condicBes que determine a lei”.

O art. 8 da Constituicdo traz um elenco
de caracteristicas tipicas da Escola Classi-
ca da Soberania ao estabelecer que o territo-
rio venezuelano ndo podera ser jamais ce-
dido, transpassado, arrendado e, de forma
alguma, alienado a qualquer poténcia es-
trangeira, ainda que parcial ou temporaria-
mente.

O art. 16, a0 mesmo tempo em que decla-
ra autbnomos e iguais os Estados integran-
tes da Federagdo, obriga-0s a manter a inde-
pendéncia e integridade da Nag&o, bem
como a cumprir e a fazer cumprir a Consti-
tuicdo e as leis da Republica, em clara evi-
déncia de que essas mesmas unidades par-

ticipam e sdo fundamentais para a conse-
cucdo da soberania.

3. Soberania na constituicdo e na
jurisprudéncia estadunidenses

A Constituicdo dos Estados Unidos re-
velanos, ja no seu portico, a consciéncia ci-
vica de que o poder soberano decorre do
povo do pais. No predmbulo da Lei Funda-
mental, o legislador constituinte afirma, em
carédter solene, que “Nés, o Povo dos Esta-
dos Unidos, afim de formar uma Unido mais
perfeita, estabelecer a justica, assegurar a
tranquilidade interna, prover a defesa co-
mum, promover o bem-estar geral e assegu-
rar as bencGes da liberdade a nG6s mesmos e
a nossa posteridade, ordenamos e estabele-
cemos esta Constitui¢&o™*.

A fim de cumprir os altos designios da
nacéo americana, seus representantes de-
vem ser escolhidos entre pessoas que efeti-
vamente exercitem a cidadania. De acordo
com a Emenda X, a enumeracéo, na Consti-
tuicdo, de certos direitos ndo sera interpre-
tada como se negasse ou desmerecesse ou-
tros direitos conservados pelo povo. A Emen-
da X declara que os poderes ndo delegados
aos Estados Unidos pela Constituigdo, nem
proibidos por ela aos Estados, sdo reserva-
dos a estes respectivamente ou ao povo
(SYRETT, 1980, p. 92). Esses dispositivos
corroboram a idéia de que as pessoas, as
instituicdes e os Estados participam ativa-
mente na concretizagdo do poder soberano.

A primeira secéo de cada um dos trés
primeiros artigos trata dos poderes do pais,
em gque se consagra constitucional mente a
idéia de separacdo entre eles. O art. |, Secdo
1, declara que todos os poderes legislativos
assegurados pela Constituicdo seréo confe-
ridos ao Congresso, que consistird num Se-
nado e numa Camara de Representantes. O
art. I, Secdo 1, estipula que o poder executi-
vo serd conferido ao presidente dos Estados
Unidos, que exercera o cargo durante qua-
tro anos, eleito pelos representantes indica-
dos por cada um dos Estados da Federac&o.
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Na Secdo 2 do mesmo artigo, o presidente,
como magistrado maior da soberania naci-
onal, é alcado a condicdo de comandante-
chefe do exército e da marinha do pais, ten-
do ainda o poder de adiar a execucdo de
sentengas e perdoar crimes contra os Esta-
dos Unidos, exceto em casos de impedimen-
to. O art. l1l, Secdo 1, proclama que o poder
judiciario “sera atribuido a um Supremo Tri-
bunal e a tribunais inferiores que o Congres-
so, de tempos a tempos, vier a ordenar e ins-
tituir’. De acordo com o art. IV, Secdo 3, 0
Congresso, maior 6rgéo de poder delegado
da soberania popular, tem o poder de dis-
por do territorio ou de outras propriedades
pertencentes aos Estados Unidos e elaborar
todas as regras e regulamentacdes que lhe
digam respeito (SYRETT, 1980, p. 83, 87-90).

Os responsaveis pela Lei Fundamental
sabiam, perfeitamente, da enorme relagdo
gue havia entre a Constituicdo e o poder so-
berano do povo. George Washington, em car-
taa Bushord Washington, com data de 10 de
novembro de 1787, faz a seguinte declara-
Géo:

“Sob a Constituicdo o poder esta-
ra sempre no povo. O poder, para cer-
tos propositos definidos, e por certo
periodo limitado, é confiado a repre-
sentantes escolhidos pelo povo; e se
exercido contrariamente ao seu inte-
resse, ou de modo ndo agradavel aos
seus desgjos, 0s seus servidores pode-
rédo e serdo indubitavelmente revoga-
dos. E ponto pacifico ndo poder ne-
nhum governo ser bem administrado
sem poderes; mas N0 momento em que
esses poderes sdo delegados, aqueles
gque se acham investidos da adminis-
trac8o, embora ndo sgjam mais do que
criaturas do povo, gam como se fosse
apenas por um dia, e sgjam responsa
veis por todos 0s seus passos em fal-
so, a partir do momento em que a rece-
bem, sdo considerados tiranos...” (PA-
DOVER, 1964, p. 18).

Outro partidario da Constituicéo, Benja-
min Rush, em cartaaJohn Coakley Lettsom de

28 de setembro de 1787, estabelece uma inte-
ressante relagdo entre governo federal, cons-
tituicdo e cidadania, nos seguintes termos:
“O nosso novo governo federal é
aceitabilissimo por grande maioria de
cidaddos e serd com certeza adotado
imediatamente por nove dos Estados
€, num ano ou em dezoito meses, por
todos eles. Quando tal suceder, ser ci-
dadéo dos Estados Unidos com todas
as suas conseqliéncias sera ser cida-
d&o do governo mais livre, mais puro
e mais feliz da face da terra, que con-
tém todas as vantagens tedricas e préa-
ticas da Constituicdo britanica sem
nenhum dos seus defeitos nem corrup-
¢oes’ (PADOVER, 1964, p. 18-19).

Segundo Padover, os defensores da Cons-
tituicdo seguiam, geramente, a linha (1) de
gue era a melhor possivel num mundo im-
perfeito, (2) que, se possuia caracteristicas
indesejaveis, havia meios de emend&-los, e
(3) que, em Ultima analise, proporcionava
um governo pelo povo.

Contudo, aqui cabe uma indagacdo: 0s
norte-americanos eram ciosos de sua inde-
pendéncia, conscientes do advento de um
povo estadunidense com a criagdo da Cons-
tituicdo, da existéncia de um poder sobera-
no constituido, de natureza federal, pela ou-
torga da soberania constituinte do povo; en-
téo, por que ndo se faz no texto constitucio-
nal referéncia expressa a soberania, ou a so-
berania nacional, ou & soberania popular?
Os termos eram extremamente correntes a
época. Afinal, deve-se ter em conta que o0s
delegados a Convencgdo de Filadélfia eram,
em sua maioria, homens letrados, advoga-
dos, politicos profissionais, cultores do Di-
reito e da Filosofia Politica. Ademais, o ter-
mo soberania ja havia sido usado em docu-
mentos anteriores e ja integrava o Direito
Politico da regido estadunidense. Nos Arti-
gosda Confederacao e Unido perpétua entre os
Estados, verificamos que o art. | declara que
o titulo da confederacdo serd “Estados Uni-
dos da América’ (SYRETT, 1980, p. 68). A
soberania vem reconhecida no art. I1:
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“Cada Estado conservara sua so-
berania, liberdade e independéncia, e
todo poder, jurisdicéo e direitos que
ndo forem, por esta confederacdo, ex-
pressamente delegados aos Estados
Unidos, reunidos em congresso”
(SYRETT, 1980, p. 68-75).

Outros documentos também faziam re-
feréncia & soberania dos Estados Unidos.
Os Estados Unidos fizeram dois tratados
com a Franca em 1778, um tratado de ami-
zade e comércio e um tratado de alianga. O
tratado de alianca estipulava que a Franca
gjudaria a manter a “liberdade, a soberania
e a independéncia’ dos Estados Unidos; e
as duas nagBes concordavam em juntar
suas forcas na eventualidade de uma guer-
ra franco-briténica. Além disso, todos os
documentos produzidos pelo Congresso
continental faziam, no seu término, mengao
ao aniversario da soberania e independén-
ciados Estados Unidos; v.g., a Ordenacéo do
Noroeste, de 13 de julho de 1787, que estabe-
lecia o governo do territério dos Estados
Unidos a noroeste do rio Ohio, faz ao final
do documento o registro: “Feita pelos Esta-
dos Unidos, reunidos em Congresso, no dia
13 de julho do ano de Nosso Senhor de 1787,
décimo de sua soberania e independéncia’
(SYRETT, 1980, p. 82).

A falta de referéncia expressa ao princi-
pio da soberania na Constituicdo estaduni-
dense decorre de problemas histéricos par-
ticularissimos. Na convencéo americana, di-
gladiavam-se, principalmente, os federalis-
tas e os antifederalistas. Uma das questdes
fundamentais, que provocava um impasse
na discussdo sobre a unido, dizia respeito a
posicdo dos vérios Estados em qualquer es-
truturacéo federal. Os grandes Estados,
como a Virginia, a Pensilvania e o Massa-
chusetts, eram favoréveis a representacao
no Congresso segundo a populagéo; os pe-
guenos estavam temerosos de que aquilo os
aniquilassem. William Paterson, da Nova
Jersey, apresentou um projeto pelo qual cada
Estado, independentemente do tamanho,
teria a mesma representacdo na legislatura

nacional, o que era, naturalmente, injusto e
antidemocratico; porém, Paterson, falando
pelos pequenos Estados, ridicularizou toda
a idéia de nimeros:

“- Dizei-me, por favor, que vem a
ser a representacao fundada em nd-
meros? Se € preciso manter a sobera-
nia do Estado, terei de submeter o
bem-estar da Nova Jersey, com cinco
votos, num conselho em que a Virgi-
nia possui dezesseis? O resultado se-
ria a autocracia. Nem o meu Estado
nem eu, pessoal mente, nos submete-
remos jamais ao despotismo nem a ti-
rania’ (PADOVER, 1964, p. 13).

Foi desse impasse que se apresentou a
alternativa historicamente denominada de
O Grande Compromisso, cujo relato assim nos
éfeito:

“ApOs semanas de uma discussao
que, no verdo de Filadélfia, deu ori-
gem a terrivels maus humores, o Con-
necticut apresentou o Grande Com-
promisso, segundo o qual, a legisla-
tura nacional consistiria em dois ra-
mos, um Senado em que todos os Es-
tados, independentemente do tama-
nho, teriam voto igual, e uma Camara
de Deputados, em que a representa-
¢ao se basearia no nimero dos com-
ponentes da populacdo livre mais trés
quintos dos escravos. Era efetivamen-
te um duplo compromisso, uma vez
que a Céamara seria eleita mais ou
menos democraticamente, enquanto o
Senado, designado pelas legislaturas
estaduais, serviria de freio a legisla-
¢80 democraticamente inspirada’
(PADOVER, 1964, p. 13-14).

Obviamente, num contexto em que os Es-
tados, ciosos de sua situagdo, temiam a pos-
sibilidade de se transformarem em provin-
cias, de perderem sua soberania individual
a favor de uma soberania coletiva federal,
foi necessario muita diligéncia e habilidade
dos convencionais para que 0 processo uni-
ficador ndo fosse inviabilizado. A par dos
muitos arranjos, ditados pelo espirito prag-
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maético dos constituintes, feitos para a insti-
tuicdo da Unido Federal, dois outros, de na
tureza formal, devem ser observados. O pri-
meiro refere-se, obviamente, a circunstancia
histérica de que os Estados preservaram a
sua denominagéo, sendo-lhes apenas acres-
centado o adjetivo membro. A outra refere-se
a circunstancia de que o principio da sobe-
rania ndo &, como ja foi frisado, expressa-
mente referido na Constituicdo americana —
0 gue ndo pode servir para elidir a impor-
tancia do principio na vida pratica norte-
americana®, pois instrui as defini¢cdes do
Legidativo e do Executivo e orienta as deci-
sBes da Superior Court do pais, em franco
entendimento de que o principio da sobera-
nia estd implicitamente previsto na Consti-
tuicdo e orienta a interpretagdo de outras
normas — segjam elas de natureza constituci-
onal ou infraconstitucional.

Por isso, véarios exemplos de extensdo do
principio da soberania para interpretacéo
de outros dispositivos constitucionais po-
dem ser dados; assim, por meio do art. Ill,
Secdo 3, da Constituicdo — em que se estabe-
lece que a traicdo contra os Estados Unidos
consistird, unicamente, em armar guerra
contra eles ou em aderir a seus inimigos,
prestando-lhes auxilio ou pessoa — o fun-
damento maior de validade desse artigo
decorre do dever de fidelidade a soberania
nacional; também, em conjuncdo com a so-
berania é que se interpreta o art. 1V, Secéo 2,
gue estabelece que os cidaddos de cada Es-
tado terdo direito, nos demais Estados, a to-
dos os privilégios e imunidades que estes
concedem a seus proéprios cidaddos.

As decisBes da Superior Court fundadas
no principio da soberania sdo muito fre-
quentes. Em 1911, a proposito da interpre-
tacdo do art. 1V, Secéo 3, da Congtituicdo, a
Corte Suprema invalidou uma restri¢do re-
lativa @ mudanca de localizagdo da Capital
do Estado imposta pelo Congresso quando
da admissdo de Oklahoma, sob o fundamen-
to de que o Congresso ndo podia abranger
numa lei autorizadora condic¢des totalmen-
te concernentes a matérias sob o controle

estadual. No acorddo, argumentou o juiz
Lurton:
“O poder é de admitir ‘novos Esta-
dos nesta Unido’. ‘Esta Unido’ foi e é
uma unido de Estados, iguais em po-
der, dignidade e autoridade, cada um
deles sendo competente para exercer
aquele residuum de soberania ndo de-
legada aos Estados Unidos pela pro-
pria Constituicdo” (CORWIN, 1959,
p. 207).

No parégrafo 2 da Secdo 3 do art. 1V, fica
estabelecido o controle do Congresso sobre
as terras publicas pertencentes aos Estados
Unidos. Segundo Corwin, a relagéo do Go-
verno Nacional com as terras plblicas situ-
adas nos Estados ndo € a de simples propri-
edade, mas inclui muitos dos elementos da
soberania (1959, p. 207). Os Estados ndo po-
dem tributar tais terras — v. decisdo Van Bro-
cklinv. Tenn., 117 U.S. 151 (1886) —; e o Con-
gresso pode punir os infratores das mesmas,
“ainda que tal legislacdo possa envolver o
exercicio do poder de policia’ — Camfield v.
U.S, 167 U.S. 518 (1897). Além disso, ao dis-
por de tais terras, pode o Congresso impor
condicOes a sua alienacdo futura ou a de
energia elétrica dela derivada e que o Esta-
do néo pode atingir — U.S. v. San Francisco,
310U.S. 16 (1940)%.

A discusséo em torno das questdes refe-
rentes a soberania estdo bem presentes nos
meios académicos, bem como sdo travadas
pela imprensa, institui¢bes e sociedade em
geral. Muito se tem discutido sobre a conve-
niéncia da concessdo de soberania ao Esta-
do associado de Porto Rico — proposta que
ndo conta com 0 apoio da maioria da popu-
lacdo porto-riguenha, que tem preferido as
propostas (1) de manutengdo do status quo
ou a (2) de transformacéo de Porto Rico no
51° Estado da Federacdo americana. De qual-
quer forma, esse debate muito tem contribu-
ido para o aprimoramento da gramética e
taxionomia da soberania, principalmente
por meio das discussdes tedricas contem-
plando as possibilidades de soberania in-
dividual, coletiva, integrada e separada. No
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temario da restauracdo da soberania, tem se
discutido a possibilidade de restabel eci-
mento da monarquia havaiana. Nas discus-
sOes sobre os impactos da globalizacdo, ha
guem entenda que a soberania dos Estados
Unidos esta-se projetando mundial mente;
outros conseguem ver nela um risco a sobe-
rania dos proprios Estados Unidos (BU-
CHANAN, 1999, on-line). Jeremy Rabkin,
professor de governo em Cornell, vé os acor-
dos globais como crescimento de um perigo
maior a soberania dos Estados Unidos. Se-
gundo €ele, o que faz um Estado soberano é
que ele ndo precisa responder a autoridade
estrangeira; soberania significa a primazia
da constituicdo americana; 0 povo norte-
americano, por sua proépria autoridade so-
berana, confere a Constituicdo a suprema-
cia nos negaécios de governo®.

4. Soberania em outras
constitui¢cdes americanas

Analisaremos neste ponto as Leis Fun-
damentais do Canada, Haiti e Suriname,
que traduzem, também, modelos politico-
constitucionais peculiares e que guardam
importéncia para o continente americano.

Constituicdo do Canada

A constituicdo canadense é resultado do
compromisso histérico entre as popul agdes
de origem inglesa e francesa, no sentido de
reciproco respeito as duas culturas. Tanto a
constituicdo como o federalismo s&o os in-
gredientes indispensaveis que preservam a
unidade e diversidade do povo canadense.
Macdonald, considerado um dos grandes
politicos que ja ocupou o cargo de primeiro-
ministro do Canada, afirma que o federalis-
mo assegura “uma legislatura e um gover-
no nacional para os objetivos nacionais, e
governos locais para os objetivos locais’.
Por sua vez, Forsey entende que o Canada
ndo é somente uma nacéo independente e
soberana, mas também um Estado federal,
constituido de dez provincias, que gozam
de uma ampla autodeterminagdo, e de dois

territérios sob o controle do governo cen-
tral?.

O Canada tem um poder executivo dual,
constituido pelo Primeiro-Ministro, que é o
chefe de governo, e pelo Governador-Geral,
gue exerce a chefia do Estado e é designado
pela rainha britanica. Essa circunstancia
tem levado determinados estudiosos a afir-
marem que o Canada ndo possui soberania,
pois esta subordinado a Coroa britanica®.

Contudo, a nosso ver, esse posiciona-
mento n&o procede. E verdade que o British
North America Act, marco da independéncia
canadense, criou um Parlamento canaden-
se nos moldes do briténico, mas ainda su-
bordinado ao Reino Unido. Apds a partici-
pacdo militar do Canada na primeira guer-
ra mundial, o pais “foi signatario dos trata-
dos de paz a titulo de poder distinto e torna
se um dos membros fundadores da Liga das
NagBes e da Organizagdo Internacional do
Trabalho” (FORSEY, 1989, p.13). Em 1931,
com o Estatuto de Westminster, que abole
toda e qualquer subordinacdo do Parlamen-
to canadense ao britanico, ndo h&4 mais como
afirmar que o Canada ainda é Col6nia Auto-
noma, sem soberania propria e submisso a
Coroa briténica; certo que a rainha inglesa
continua sendo a chefe de Estado do Canada
— muito mais por forca da tradicdo e dos vin-
culos afetivos e culturais que unem o Canada
a0 Reino Unido. Todavia, essa fungdo tem um
cardter mais cerimonioso do que efetivamen-
te politico, que Forsey denomina de “poder
executivo forma” (FORSEY, 1989, p.15).

O povo canadense detém tanto o poder
interno quanto o externo. A Casa dos Comuns
canadense é orgao do poder legidativo local,
ndo se submetendo a Coroa britanica. Segun-
do o Ato Condtitucional de 1982, Part |, Sche-
dule B, art. 3, insere-se nos direitos democré
ticos do cidad&@o a prerrogativa que tem todo
cidad&o de votar e ser votado nas elei¢cbes
para a Casa dos Comuns ou das assembléias
legislativas provinciais (CANADA, 1986, p.
3). Os canadenses escolhem seu governo fe-
dera por meio de eleigcBes gerais para a Casa
dos Comuns, o principa corpo legidativo do
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pais (GENERAL, 1984, p. 1). Qualquer cida
déo é livre para formar partidos politicos ou
associar-se ou financiar qualquer partido que
ele ou ela escolha, mas somente os partidos
politicos com registro federal canadense go-
zardo de financiamento e privilégios nas ee-
¢Oes (GENERAL, 1984, p. 5).

Segundo Forsey, os francéfonos e angl6-
fonos tém afirmado inequivoca e repetida-
mente que eles fundaram um novo povo,
uma nova nacionalidade politica, uma uni-
ca e grande nacdo, uma grande poténcia
entre as outras nagfes do globo. Mas num
clima de respeito a igualdade de direitos
entre as diversas culturas. O art. 16, item 3,
do Ato Constitucional de 1982 estipula que
nada desta Carta limita a autoridade do
Parlamento ou da legislatura para fazer
avancar a igualdade de status ou uso do in-
glés e do francés (CANADA, 1986, p. 7).

O art. 52 (1) do Ato Constitucional de
1982, estabelece que a Constituicdo € a lei
suprema do Canada, e nenhuma lei que con-
frontar com as clausulas da Constituicdo tem
forca ou efeito. Consoante o art. 52 (2), ndo
s6 o Ato Constitucional de 1982 integra a
Constituicao canadense, mas também todos
0s Atos Constitucionais desde 1867, e as
emendas a esses Atos. Segundo Forsey, a
convicgdo de que a Lei Constitucional de
1982 deu ao Canada uma nova Constitui-
¢do é infundada. Aliés, segundo ele, a Lei
Constitucional de 1867 permanece como
nucleo essencial da Constituicdo canaden-
se escrita—foi estalLei que (1) criou afedera
¢80, as provincias, os territérios, o Parlamen-
to central, as assembléias provinciais e al-
guns dos gabinetes provinciais, (2) deu ao
Parlamento central o poder de criar novas
provincias a partir dos territorios e também
0 poder de mudar os limites territoriais da
provincias, apenas por seu préprio consen-
timento; (3) definiu as atribui¢des do Parla-
mento federal e dos legidlativos provinciais,
(4) investiu a rainha do poder executivo for-
mal; (5) conferiu ao Parlamento o poder de
criar uma Corte suprema para o Canada,
gue efetivamente foi criada em 1875; (6) deu

um certo nimero de garantias quanto ao uso
do francés e do inglés no Parlamento fede-
ral e perante os tribunais federais assim
como nas assembléias legislativas de Que-
bec e de Manitoba e perante os tribunais
dessas provincias; (7) assegurou o direito a
escolas proprias as minorias protestantes e
catdlicas de Quebec e Ontério; (8) garantiu a
Quebec seu proprio direito civil; (9) conferiu
a0 Parlamento o poder de estabelecer sua com-
peténcia sobre os bens e direitos civis das pro-
vincias, desde que as assembléias provinci-
ais 0 gprovassem — esse poder jamais foi exer-
citado; (10) proibiu o estabelecimento de tari-
fas aduaneiras entre as provincias; (11) auto-
rizou que cada assembléia legidativa provin-
cial modificasse sua propria constituicdo; (12)
conferiu um certo nimero de prerrogativas
a0 governo central (FORSEY, 1989, p. 14-16).

A Lei Constitucional de 1982, que inte-
gra a Constituicdo escrita canadense, tem
sua importancia particular, pois se consti-
tui na declaragdo de direitos e liberdades.
Outrora, as emendas a Constituicdo eram
requeridas a Coroa, discutidas pelo Parla-
mento britanico e, finalmente, aprovadas
pelo povo canadense. Com a Lei de 1982,
deu-se o repatriamento, circunstancia legal e
histérica que permite que o proprio Parlamen-
to canadense promova as emendas a Consti-
tuicdo de seu pais, com o que se elidiu um
possivel elemento redutor da soberania.

No Pleshiscito de 1995, as reivindicagdes
separatistas de Québec foram derrotadas
por pequena margem de votos. O movimen-
to pela soberania da regido é forte e organi-
zado. Frangois Lemieux entende que a so-
berania é necessaria para que o Québec pos-
sa assumir seu proprio destino. Segundo ele,
somente a existéncia de um Estado québécois
soberano podera oferecer a todos agueles que
venham se estabel ecer sobre seu solo um ele-
mento de identificagdo nacional inequivo-
co® (LEMIEUX, on-line).

Constituicdo do Haiti

A Constituicdo haitiana de 1987 procla-
ma, no seu predmbulo, que o povo pretende
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com a constitui¢do instituir uma nagéo hai-
tiana socialmente justa, economicamente li-
vre e politicamente independente. Pretende,
também, restabelecer um Estado estavel e
forte, capaz de proteger os vaores, as tradi-
¢Oes, a soberania, a independéncia e a cons-
ciéncia nacional (HAITI, 1987, p. 2). E forte
a vontade do legislador constituinte de con-
templar as questfes referentes a dimensao
interna da soberania. O preAmbulo consig-
na, ainda, como proposito da Constituicao,
fortificar a unidade nacional, eliminando-
se todas as formas de discriminagéo. No
poértico ainda fica registrada a filiagdo do
poder & corrente da soberania popular, pois
se pretende a participacéo de toda popula-
¢8o nas grandes decisbes, compromenten-
do-a com a vida nacional.

O art. 1 da Constituicdo define os sinais
peculiares a Republica haitiana. Essas ca-
racteristicas lembram algumas das caracte-
risticas da teoria da soberania proposta pela
Escola Cléssica Francesa. Eis o contetido do
artigo: “O Haiti é uma Republica, indivisi-
vel, soberana, independente, cooperativis-
ta, livre, democrética e social"*.

A semelhanca acima referida € corrobo-
rada com o teor do art. 8, que, em tom proibi-
tivo, prescreve: “O territorio da Republica
do Haiti é inviolavel e ndo pode ser aliena-
do, no seu todo ou em parte, seja por qual-
quer Tratado ou Convencéo”*.

Interessante observar que a jungdo dos
direitos civis e paliticos é que confere a qua
lidade de cidad&@o haitiano, nhum claro en-
tendimento que a dimensdo publica e pri-
vada sao dimensdes necessarias e comple-
mentares da vida humana. A dimensio au-
tondmica esta integrada a publica na pro-
pria estruturacéo da cidadania. Preceitua o
art. 16 que a “reunido dos Direitos Civis e
Poaliticos constitui a qualidade de cidadao™®.

Constituicdo da Guiana

O Predmbulo da Constituicdo de 1980,
com as reformas constantes até 1996, decla-
ra que o povo da Republica da Guiana, hon-
rando o espirito indoméavel e a inconquista-

vel vontade de seus antepassados, que, por
meio de seu sacrificio, sangue e trabalho,
fundaram uma terra rica e fértil, e empenha
da em defender sua soberania nacional —
“pledged to defend our national sovereignty” —
, solenemente resolve estabelecer um Esta-
do fundado na justica econémica e socia, e
de acordo com o consenso popular, concre-
tizado por meio da mais completa, livre e
aberta discusséo e participagdo, adotando
a Congtituico (BASE DE DATOS, 1999, on-
line).

O Capitulo |, denominado The State and
the Constitution, funda a Guiana como Esta-
do soberano, democratico, secular e indivi-
sivel, que esta no curso de transicdo do ca-
pitalismo para o socialismo, que serd conhe-
cido como Republica Cooperativa da Guia-
na, conforme prescreve o art. 1%,

O Capitulo Il estabelece os Principios e
Basesdo Sistema Poalitico, Econdmico e Social.
O art. 9 declara que a soberania pertence ao
povo, que a exercera por meio de seus repre-
sentantes e dos 6rgdos democraticos esta-
belecidos pela Constituicdo. Ja o art. 10 ga-
rante o direito de formacéo de partidos, as-
segurando a eles a liberdade de ac&o. Os par-
tidos tém por obrigacdo respeitar os principi-
0s da soberania nacional e da democracia*.

De acordo com o art. 11, as associacfes
de trabalhadores, cooperativas e todas as
organizagdes socio-econdmicas de carater
nacional tém o direito de participar da ad-
ministracdo e das decisdes promovidas pelo
Estado, em particular das dos setores politi-
co, econbmico, social e cultural da vida na-
cional.

Constituicdo do Suriname

O principio da soberania € mencionado
reiteradas vezes na Constituicdo suriname-
sa. Por isso, torna-se ainda mais recorrente
na interpretacdo dos demais dispositivos.

No Predmbulo, consta que o povo de Su-
riname esta consciente do dever de comba-
ter e impedir toda forma de dominagéo es-
trangeira e que esta resolvido a defender e
proteger a soberania, independéncia e inte-
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gridade nacionais. Mas que esta disposto a
colaborar com outros povos na base da ami-
zade, igualdade, coexisténcia pacifica e so-
lidariedade internacional (BASE DE DA-
TOS, 1999, on-line).

O artigo 1 estabelece que o Suriname é
um Estado democrético fundado na sobera-
nia do povo e no respeito e na garantia dos
direitos e liberdades fundamentais. No item
2 deste mesmo artigo, fica enunciado que o
desenvolvimento econémico, socia e cultu-
ral do pais seré determinado com liberdade.

Consoante o que consta no item 2 do art.
2, 0 Estado ndo poderd alienar territério ou
direitos de soberania que ele exerce sobre o
pais. Na conducdo do Estado, ele € dirigido,
conforme art. 4, f, para garantir a unidade
nacional e a soberania.

Os objetivos econdmicos da Republica
serdo orientados no sentido de estabelecer
uma economia nhacional, livre da domina-
¢80 estrangeira e a servico da nacdo surina-
mesa.

O art. 6, b, reforca a idéia de soberania
popular, estabelecendo que os objetivos so-
ciais do Estado serdo orientados para ga-
rantir a participacdo da comunidade na vida
politica, entre outras maneiras, por meio da
participacéo nacional, regiona e setorial. O
art. 53, 1, proclama que o Estado reconhece-
ra o direito dos cidaddos de estabelecer or-
ganizagOes politicas, sujeitas apenas as li-
mitacOes decorrentes de lei (BASE DE DA-
TOS, 1999, on-line). A idéia da soberaniafica
ainda mais reforcada com o art. 52, 1, que
proclama que todo poder politico esta in-
vestido no povo, que sera exercido de acor-
do com a Constituigéo.

Os principios que regem a soberania, na
sua dimenséo externa, estdo elencados nos
cinco itens constantes do art. 7 da Consti-
tuicdo. O primeiro principio internacional
declara que Suriname reconhece e respeita
o direito das nacdes a autodeterminacéo e
independéncia nacional sobre as bases da
igualdade, soberania e vantagens mutuas.
Contribui com o desenvolvimento da ordem
legal internaciona e sustenta a solucdo pa-

cifica nas disputas internacionais. A RepU-
blica rejeita toda agressdo armada, toda for-
ma de pressao politica e econdmica, bem
como toda intervengdo direta ou indireta nos
negdcios domésticos do Estado. Promove a
solidariedade e a cooperagdo com outros
povos com base no combate ao colonialis-
mo, racismo e genaocidio, na luta pela libera-
¢80 nacional e na paz e progresso social.
Suriname promove a participag8o nas or-
ganizagOes internacionais com intuito de
estabelecer a coexisténcia pacifica, paz e
progresso para a humanidade (SURINA-
ME, 1987, p. 6).

A nacdo tem o direito inalienavel de to-
mar completa posse dos recursos naturais a
fim de utiliza-los para as necessidades do
desenvolvimento econdémico, socia e cultu-
ral do Suriname, conforme dispde o art. 41.

Por fim, o Presidente e 0 Vice-Presidente,
como supremos magistrados e defensores
da soberania do pais, deverdo, conforme
dispbe o art. 93, prestar o juramento:

“l swear (promise) that |1 will de-
fend and preserve, with all my powers,
the independence and territory of the
Republic of Suriname; that | will pro-
tect the general and individual liberty
and the rights of all people and will
employ, for the maintenance and pro-
motion of the individual and general
welfare, al means which the laws and
circumstances place at my disposal,
as a good and faithful President (Vice-
President) should. | swear (promise)
obedience to the Constitution and all
other rules of law”®* (SURINAME,
1987, p. 6).

5. Conclusdo

O trabalho teve o propdsito de, por meio
de estudo em que se tomou por base o direi-
to constitucional comparado americano, for-
necer elementos que corroboram a previsao
e a forga da soberania enquanto principio.

Tivemos a oportunidade de verificar a
énfase com que o preceito da soberania é

Brasiliaa. 38 n. 149 jan./mar. 2001

47



mencionado nas constituicdes latino-ame-
ricanas. A ndo ser as constituicBes da Costa
Rica e Panam4, todas as dos demais paises
citam expressamente o preceito. Ndo obs-
tante, mesmo no caso dagueles dois primei-
ros paises, existe a insercéo de outros pre-
ceitos, tais como independéncia, autodeter-
minagdo, poder do povo etc., que deixam evi-
dente a previsao implicita do principio da
soberania também nessas cartas.

Ja a Constituicdo estadunidense ndo faz
referéncia expressa a soberania por motivos
historicamente muito peculiares; esta liga-
da a criacdo da Federacdo em que os Esta-
dos pactuantes, ciosos de sua soberania in-
dividual, ndo conseguiam aceitar de forma
pacifica a idéia de perdé-la em beneficio de
uma soberania geral federal. A prudéncia e
0 pragmatismo dos convencionais norte-
americanos ditou a conveniéncia de que o
preceito da soberania ndo constasse expres-
samente da Constituicdo do novo pais. Con-
tudo, isso ndo tem o cond&o de excluir a pre-
senca implicita do principio na Constitui-
¢do de 1787. Varias sdo as referéncias ao
poder popular; ha vérias reservas de com-
peténcia ao poder geral da Federacdo.

No ultimo ponto, tivemos oportunidade
de contemplar outros modelos de constitui-
¢Oes americanas; Canada, Haiti e Surina-
me, em que verificamos as varias mengdes a
soberania.

A par do estudo de direito constitucio-
nal comparado americano apresentado, re-
produzimos em algumas passagens do tra-
balho diversas situacBes em que a sobera-
nia é de aplicagéo efetiva na vida das na-
¢Oes.

A soberania esta prevista expressamen-
te na maioria absoluta das constituicdes da
Ameérica. Nas poucas em que ndo esta ex-
pressa, € facilmente deduzivel por meio da
interpretacdo de outros preceitos a ela rela-
cionados. A soberania, além de sustentar
politica e juridicamente o Estado, é reconhe-
cida como norma constitucional da mais alta
importancia, com feicdo de principio funda-
mental e primacial dos Estados americanos.

Notas

A manifestagdo da soberania na Constituicéo
e sua aplicagdo pelas Cortes brasileiras € detida-
mente analisada em outro trabalho ja publicado —
ver Raul José de Galaad (2000, p. 153-172).

2 Cujo teor é: “ Nos los representantes del pueblo
de la Nacién ARGENTINA, reunidos en Congreso Ge-
neral Constituyente por voluntad y eleccion delas pro-
vincias que la componen, en cumplimiento de pactos
preexistentes, con el objeto de constituir la unién naci-
onal, afianzar lajusticia, consolidar lapazinterior, pro-
veer la defensa comin, promover el bienestar general,y
asegurar losbeneficiosdelalibertad, paranosotros, para
nuestra posteridad, y paratodosloshombresdel mundo
guequieran habitar en el suelo argentino: invocandola
proteccion de Dios, fuente de toda razén y justicia: or-
denamos, decretamosyy establ ecemos esta Constitucion,
para la Nacion ARGENTINA” (BASE DE DATOS,
1999, on-line).

3 O teor dos artigos 33 e 37 é o seguinte: “ Art. 33
—Lasdeclaraciones, derechosy garantias que enumera
la Constitucion, no seran entendidos como negacion de
otros derechos y garantias no enumerados; pero que
nacen del principio de la soberania del puebloy de la
formarepublicana de gobierno. Art. 37 — Esta Constitu-
cion garantiza el pleno gjercicio delos derechos politi-
cos, conarregloal principio delasoberaniapopular y de
las leyes que se dicten en consecuencia. El sufragio es
universal, igual, secretoy obligatorio” (BASE DE DA-
TOS, 1999, on-line).

4 O teor do art. 26 e da primeira parte das Dis-
posicdes Transitorias €, respectivamente, o seguin-
te: “ Articulo 26 — La navegacion de losrios interiores
delaNacion eslibre paratodas|asbanderas, con sujeci-
6n anicamente alosreglamentos quedictela autoridad
nacional. DISPOSICIONES TRANSITORIAS. PRI-
MERA.- La Nacion Argentina ratifica su legitima e
imprescriptiblesoberania sobrelasislasMalvinas, Geor-
gias del Sur y Sandwich del Sur y los espacios mariti-
mos e insulares correspondientes, por ser parte inte-
grantedel territorio nacional. Larecuperacion dedichos
territoriosy el gjercicio pleno dela soberania, respetan-
do el modo de vida de sus habitantes, y conforme a los
principios del Derecho Internacional, constituyen un
objetivo permanente eirrenunciable del pueblo argen-
tino” — v. Ultima fonte citada.

5 Sobre a debilidade institucional do pais, € bom
lembrarmos que a Bolivia é recordista latino-ameri-
cana e um dos lideres do mundo em golpes de
Estado; no curto periodo que vai de maio de 1951 a
julho de 1978, o professor da Universidade de Ge-
orgetown, Edward Luttwak, registra a incrivel mar-
ca de 13 golpes de Estado, dos quais sete bem su-
cedidos, perpetrados em geral por facgOes politicas
ou militares — ver Edward Luttwak, 1991, p. 191).

5 O texto do preAmbulo: “ Considerando: Que la
H. Junta de Gobierno aprobé una nueva Constitucion
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Politica dela Republica de Chile, sometiendo su texto a
ratificacion plebiscitaria; Queparatal efectolaH. Junta
de Gobierno convocé ala Naciontoda a plebiscitoparael
dia 11 de septiembre de 1980; Que la VOLUNTAD
SOBERANA NACIONAL mayoritariamente manifes-
tadaenun actolibre, secreto einformado, se pronuncié
aprobando la Carta Fundamental quelefuera propues-
ta; Que el Colegio Escrutador Nacional ha remitido el
Acta del escrutinio general dela Republica que contiene
el resultado oficial y definitivo del plebiscito y en que
constalaaprobacion mayoritariadel pueblode Chileal
nuevo texto Constitucional; Con el mérito de estos an-
tecedentes einvocando el nombre de Dios Todopoder o-
so DECRETO Téngase por aprobada la Constitucion
Politica dela Republica de Chile cuyo texto oficial esel
siguiente” .

7 Cujo teor é “Art. 104 — El Presidente de la
Republica, con la firma de todos los ministros y previo
concepto favorable del Senado de la Republica, podra
consultar al pueblo decisiones de trascendencia nacio-
nal. Ladecision del pueblo seraobligatoria. Laconsulta
no podra realizarse en concurrencia con otra eleccion.
Art. 105 — Previo cumplimiento de los requisitos y
formalidades que sefiale el estatuto general delaorga-
nizacionterritorial y enloscasos que éste determine, los
Gobernadoresy Alcaldes, segiin el caso, podran realizar
consultaspopul ares para decidir sobreasuntosde com-
petencia del respectivo Departamento o Municipio”
(BASE DE DATOS, 1999, on-line).

8 Eis o Preambulo da Constituicdo costarrique-
nha: “ Nosotros, |os Representantes del pueblo de Costa
Rica, libremente elegidos Diputados a la Asamblea
Nacional Constituyente, invocando el nombre de Dios
y reiterando nuestra fe en la Democracia, decretamosy
sancionamos la siguiente: CONSTITUCION POLITI-
CA DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA” (BASE
DE DATOS, 1999, on-line).

® Rodolfo Saborio Valverde, em trabalho técnico
especifico, cataloga a relagdo das reformas a Cons-
tituicdo de 1949. Ver SABORIO VALVERDE, (1999,
on-line).

1 Ejs o texto integral do preAmbulo da Consti-
tui¢8o cubana, que declara os altos anseios da na-
¢ao cubana: “Predambulo NOSOTROS, CIUDADA-
NOS CUBANOS, herederos y continuadores del tra-
bajo creador y de las tradiciones de combatividad, fir-
meza, heroismoy sacrificio forjadaspor nuestrosantece-
sores; por losaborigenes que prefirieron muchasvecesel
exterminio alasumision; por losesclavos que serebela-
ron contra susamos; por losquedespertaron la concien-
cianacional y el ansia cubana de patriay libertad; por
lospatriotasqueen 1868 iniciaron lasguerrasdeinde-
pendencia contra el colonialismo espafiol ylosqueen el
altimo impulso de 1895 las llevaron a la victoria de
1898, que les fuera arrebatada por la intervencion y
ocupacion militar del imperialismo yanqui; por losobre-
ros, campesinos, estudiantes e intelectual es que lucha-
ron durante mas de cincuenta afos contra el dominio

imperialista, la corrupcion politica, lafalta dederechos
y libertades populares, el desempleo y la explotacién
impuesta por capitalistasy terratenientes; por lo que
promovieron eintegrarony desarrollaron lasprimeras
organizaciones de obrerosy de campesinos, difundieron
lasideassocialistasy fundaron los primeros movimien-
tos marxista y marxista-leninista; por los integrantes
de la vanguardia de la generacion del centenario del
natalicio de Marti, que nutridos por su magisterio nos
condujeronalavictoriarevolucionaria popular de Ene-
ro; por losque, con el sacrificio desusvidas, defendieron
la Revolucién contribuyendo a su definitiva consolidaci-
6n; por los que masivamente cumplieron heroicas misi-
onesinternacionalistas; GUIADOSpor el ideario de Jo
Marti y las ideas politico-sociales de Marx, Engels y
Lenin; APOYADOS en el internacionalismo proleta-
rio, enlaamistad fraternal, laayuda, lacooperaciényla
solidaridad delospueblosdel mundo, especialmentelos
de América Latinay del Caribe;

DECIDIDOS a llevar adelante la Revolucion tri-
unfadora del Moncada y del Granma, dela Serray de
Girénencabezada por Fidel Castro que, sustentadaenla
mas estrecha unidad detodas|asfuerzasrevolucionari-
asy del pueblo, conquisto la plenaindependencia naci-
onal, establecié e poder revolucionario, realizolastrans-
formacionesdemocréticas, inicio la construccién del soci-
alismoy, con el Partido Comunistaal frente, la continua
con el objetivo final de edificar la sociedad comunista;
CONCIENTES de que todos | os regimenes sustentados
en|a explotacién del hombre por el hombredeterminan
la humillacién delos explotadosy la degradacion dela
condicién humana delosexplotadores; dequesoloenel
socialismo y el comunismo, cuando el hombre ha sido
liberado detodaslasformasde explotacion: delaescla-
vitud, dela servidumbrey del capitalismo, sealcanzala
entera dignidad del ser humano; y de que nuestra Re-
volucion elevo la dignidad de la patria y del cubano a
superior altura; DECLARAMOS nuestra voluntad de
gue la ley de leyes de la Republica este presidida por
este profundo anelo, al finlogrado, de Jo Marti:

‘Yo quiero quelaley primerade nuestra Republica
sea el culto deloscubanosaladignidad plena del hom-
bre.

ADOPTAMOS por nuestro voto libre, mediante
referendo, la siguiente: CONSTITUCION”.

1 Eis o teor do art. 3 da Constituicdo cubana:
“Articulo 3 — En la Republica de Cuba la soberania
reside en el pueblo, del cual dimana todo el poder del
Estado. Ese poder esejercido directamente o por medio
de las Asambleas del Poder Popular y demas érganos
del Estado que de ellas se derivan, en laformay segin
lasnormasfijadas por la Constituciony lasleyes. Todos
los ciudadanostienen el derecho de combatir por todos
losmedios, incluyendo lalucha armada, cuando no fue-
ra posible otro recurso, contra cualquiera que intente
derribar el orden palitico, social y econémico establecido
por esta Constitucién” (BASE DE DATOS, 1999, on-
line).
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2 Eis o teor do art. 12 da Constituicdo cubana:
“Articulo 12 — La Republica de Cuba hace suyos los
principios antiimperialistas e internacionalistas, y a)
ratifica su aspiracion de paz digna, verdaderay valida
para todos |los Estados, grandes y pequefios, débilesy
poder 0sos, asentada en el respeto alaindependenciay
soberania delospueblosy el derecho alaautodetermi-
nacion” (BASE DE DATOS, 1999, on-line).

13 O teor dessa passagem € o seguinte: “La sobe-
raniaradicaen el pueblo, cuyavoluntad eslabasedela
autoridad, que gjerceatravésdelos 6rganosdel poder
publico y de los medios democraticos previstos en esta
Constitucion” (HERNAN SALGADO, 1992, p. 325-
350).

0O inteiro teor do preAmbulo é : “Inspirado en
su historiamilenaria, en el recuerdo de sushéroesy en
el trabajo de hombresy mujeres que, con su sacrificio,
forjaronlapatria; fiel alosidealesdelibertad, igualdad,
justicia, progreso, solidaridad, equidad y paz que han
guiado suspasos desdelosalboresdelavidarepublica-
na, proclama su voluntad de consolidar la unidad de la
nacion ecuatorianaen el reconocimiento deladiversidad
desusregiones, pueblos, etniasy culturas, invocalapro-
teccion de Dios, y en gercicio de su soberania, establece
en esta Constitucion las normas fundamental es que am-
paranlosderechosy libertades, organizan el Estadoylas
instituciones democr aticas eimpulsan el desarrollo eco-
noémico y social” (BASE DE DATOS, 1999, on-line).

5 Cujo teor na lingua castelhana é: “Art. 83 — El
Salvador esun Estado soberano. La soberaniaresideen
el pueblo, quelaejerceenlaformaprescritay dentrode
los limites de esta Constitucion” (BASE DE DATOS,
1999, on-line).

16 Cujo inteiro teor esta assim disposto: “Articu-
|0 39— Lasoberanianacional resideesencial y originari-
amente em el pueblo. Todo poder piblico dimana del
pueblo y se instituye para beneficio de este. El pueblo
tieneemtodo tiempo el inalienablederecho dealterar o
modificar la forma de su gobierno. Articulo 41- El pue-
blo jerce su soberania por medio delos poderes de la
Unién, emloscasosdela competenciadeestos, y por los
delosestados, emlo quetoca a susregimenesinteriores,
em los términos respectivamente estabel ecidos por la
presente Constitucion Federal y las particulares delos
estados, |as que emningln caso podran contravenir las
estipulaciones del pacto federal” (BASE DE DATOS,
1999, on-line).

Disponivel em : http://biblioteca.uam.es/pa-
ginas/der_cons.html Atualizado em 6 ago. 1999.

7O texto integral do artigo 2 é “El poder Publico
sdlo emana del pueblo. Lo ejerce wl Estado conforme
esté Constitucion o establece, por medio delosOrganos
Legislativos, Ejecutivosy Judicial, los cuales actdan li-
mitaday separadamente, pero emarmaénica colaboraci-
6n”". (BASE DE DATOS, 1999, on-line).

18 “E| pueblo paraguayo, por medio de sus legiti-
mos representantes reunidos em Convencion Nacional
Constituyente, invocando a Dios, reconociendo la dig-

nidad humana com el fin de asegurar la libertad, la
igualdady lajusticia, reafirmando la soberania einde-
pendencia nacionales, eintegrado ala comunidad inter-
nacional, SANCIONA Y PROMULGA ESTA Consti-
tuciéon”. (BASE DE DATOS, 1999, on-line).

9 Artigo cujo teor é “ Articulo 155 — DEL TRRI-
TORIO, DE LA SOBERANIA Y DE LA INENAJE-
NABILIDAD. El territorio nacional jamas podra ser
cedido, transferido, arrendado, ni en forma alguna enaje-
nado, alin temporal mente, a ninguna potencia extranje-
ra. Los Estados que mantengan relaciones diplométicas
comlaRepublica, asi comolosorganismosinternacionales
delos cuales ella forma parte, solo podran adquirir los
inmuebl es necesarios para la sede de sus representacio-
nes, deacuerdo con lasprescripcionesdelaley. En estos
casos, quedarasiempreasalvolasoberanianacional sobre
el suelo” (BASE DE DATOS, 1999, on-line).

2 “E. CONGRESSO DE LA REPUBLICA DE
VENEZUELA Requerido el voto de las Asambleas Le-
gislativas de los Estados Anzoartegui, Apure, Aragua,
Barinas, Bolivar, Carabobo, Cojedes, Falcén, Guarico,
Lara, Mérida, Miranda, Monagas, Nueva Esparta, Pr-
tuguesa, Sucre, Tachira, Trujillo, Yaracuy y Zulia, y
visto el resultado favorable del escrutinio. Enrepresen-
tacion del pueblo venezolano, paraquieninvocalapre-
teccion de Dios Todopoder oso; Con el propésito de man-
tenerla independencia y la integridad territorial dela
Nacion, fortalecer su unidad, asegurar la liberdad, la
paz y la estabilidad de las instituciones, Proteger y
enaltecer el trabajo, amparar la dignidad humana, pro-
mover el bienestar general y al seguridad social; lograr
la participacion equitativa de todos en el disfrute dela
riqueza, segun los principios de la justicia social, sin
discriminacionesderivadasderaza, sexo, credo o condi-
ciénsocial; Cooperar conlasdemasnacionesy, demodo
especial, con las Republicas hermanasdel continente, en
losfinesdela comunidad inter nacional, sobrelabasedel
reciproco respeto delassoberanias, |a autodeter minaci-
6n delospueblos, lagarantia universal delosderechos
individualesy socialesdela personahumana, y el repu-
dio delaguerra, delaconquistay del predominio eco-
némico comoinstrumento de politicainternacional ; Sus-
tentar el orden democr &tico como Unico eirrenunciable
medio de asegurar los derechos y la dignidad de los
ciudadanos, y favorecer pacificamente su extension a
todoslos pueblos delatierra; Y conservar y acrecer el
patrimonio moral e histérico delaNacioén, forjado por el
pueblo en susluchaspor lalibertadylajusticiay por el
pensamientoy laaccion delosgrandesservidoresdela
Patria, cuya expresion mas alta es Smon Bolivar, el
Libertador. Decreta la seguiente: CONSTITUCION’
(BASE DE DATOS, 1999, on-line).

21V th. VENEZUELA. Constitucion de la Republi-
ca de Venezuela. [S.l.] : Prensa Nacional. 100 p. p.5.

2 Cujo texto em inglés é “We the people of the
United States, in Order to form a more perfect Union,
establish Justice, insure domestic Tranquility, provide
for the common defence, promote the general Welfare,

50

Revista de Informagao Legislativa



and securethe Blessings of Liberty to our selvesand our
Posterity, do ordain and establish this Constitution for
the United States of America” (BASE DE DATOS,
1999, on-line).

% Da mesma maneira a “Constituicdo Federal
norte-americana ndo alude aos partidos politicos.
A maioria das constitui¢cdes estaduais também si-
lencia a respeito” mas nem por isso deixam de ter
importancia fundamental para a sociedade ameri-
cana. V. FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constitui-
¢ao brasileira. 1989, p. 337. Nesse mesmo sentido,
Losano afirma que “la constitucion de los Estados
Unidos, por ejemplo, no prevé expressamente ni los
partidos ni las folkl6ricas CONVENTIONS para desig-
nar al presidentey al vicepresidente”. LOSANO, Mario
G. Los grandes sistemas juridicos. 1993, p. 94.

2 Esse Ultimo caso envolveu, segundo Corwin,
a famosa concessdo “Hetcht-Hetchy”, feita pela Lei
Raker, de 19 de dezembro de 1913 (Cf. CORWIN,
1959, p. 208).

% Jeremy Rabkin indaga: ‘(W)hat makes a state
sovereignty?(...) is that it need answer to no outside
authority (...) sovereignty means the primacy of our
own Constitution. The people of the United States, by
their own sovereignty authority, have made the Cons-
titution supreme over the government, and outside
agreement can challenge that supremacy” (BUCHA-
NAN, 1999, on-line).

% Forsey foi senador de 1970 a 1979, sendo re-
conhecido como uma das autoridades mais com-
petentes no que concerne & Constituigao canadense
(FORSEY,1989, p.17).

27“Le Canada n’est pas seulement une nation in-
dépendante et souveraine. C' est aussi un Etat féderal,
constituédedix provincesjoussant d’ unelarge autodé-
termination et de deux territoires contro6lés par le gou-
vernement central” (FORSEY,1989, p.5).

% Nesse sentido, Sahid Maluf afirma: “Estado
ndo-soberano ou semi-soberano ndo é Estado. Até
mesmo o Canadé e a Austrdlia, com amplo poder
autogoverno, classificam-se como ‘Col6nias Aut6-
nomas’, por se subordinarem a Coroa Britanica”
(MALUF, 1995, p. 29).

2 Consoante Adam Perreault, o federalismo
canadense empera o funcionamentoda provincia de
Québec, por isso defende o fim do federalismo; se-
gundo €ele, o amor pelo Québec ha de fazer dele um
novo Estado (PERREAULT, 19- -, on-line).

00 texto é, em francés: “Haiti est une Républi-
que, indivisible, souveraine, indépendante, coopératis-
te, libre, démocratique et sociale’ (HAITI, 1987, p. 2).

3L Cujo texto, no original, é “Le territoire de la
République d'Haiti est inviolable et ne peut étre aliéné
ni en tout, ni en partie par aucun Traité ou Conventi-
on” (HAITI, 1987, p. 2).

%2 Cujo texto & “La réunion des Droits Civils et
Politiques constitue la qualité de citoyen” (HAITI,
1987, p. 3).

BArt. 1: “Guyana isanindivisible, secular , demo-
cratic sovereign state in the course of transition from
capitalism to socialism and shall be Known as the Co-
Operativa Republic of Guyana (BASE DE DATOS,
1999, on-line).

3 Art. 9: “Sovereignty belongs to the people, who
exerciseit through their representatives and the demo-
cratic organs established by or under this Constituti-
on”. Art. 10: “The right to form political parties and
their freedomof action are guaranteed. Political parties
must respect the principle of national sovereignty and
of democracy” (BASE DE DATOS, 1999, on-line).

% Vide também Base de datos, 1999, on-line.
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Heraclio Salles e 0 Tribunal de Contas

Jarbas Maranhdo foi Secretario de Estado,
Deputado Constituinte em 1946, Senador, Pre-
sidente do Tribunal de Contas de Pernambuco,
Professor de Direito Constitucional. E integrante
da Academia Pernambucana de Letras.

Jarbas Maranhao

De repente senti falta dos artigos de He-
raclio Salles, publicados, as quintas-fei-
ras, no Jornal do Brasil.

Telefonei para ele que me respondeu
haver piorado de saude (enfisema) sem
meios de escrever como gostava.

Isto é — esclareca-se — baseando-se em
estudos e tudo muito bem cuidado.

Procurei, entéo, ter noticias dele sema-
nalmente e, afinal, fui visita-lo — na com-
panhia de meu filho Ricardo, também seu
amigo — em principios de novembro, quan-
do observei, emocionado, que a doenca ha-
via acelerado visivelmente a sua marcha.

Eu o conheci ao tempo da Constituinte
de 1946, quando tive a honra de represen-
tar Pernambuco e ele era, bem moco, um
dos componentes do comité de imprensa.

Desde ai atuou, como jornalista, em im-
portantes érgédos, havendo sido, inclusive,
um dos editorialistas do Jornal do Brasil.

Era um homem de ampla cultura, inte-
lectual e moralmente sério, versando com
seguranca e profundidade questdes poli-
ticas, econbmicas e culturais, com um mar-
cante sentido de patriotismo, 0 espirito
devotado aos interesses nacionais.

Nossos caminhos voltaram a se cruzar
quando ele ocupou os cargos de Conse-
Iheiro do Tribunal de Contas do Distrito
Federal e o de professor de Direito e eu exer-
ci as mesmas atividades em meu Estado.

Na visita, ao despedir-me ele me disse:
“tire xerox deste meu trabalho sobre o Tri-

Brasiliaa. 38 n. 149 jan./mar. 2001

53



bunal de Contas, ja que nao tenho condi-
cOes fisicas de fazé-lo. E para voce ler e
guardar, por me parecer um trabalho ra-
zoavel”. (Revista do TCU. n°14. dez.
1976).

Fiz como ele pediu: tirei xerox, mas néo
tive tempo de devolver-lhe a Revista do
Tribunal de Contas da Uni&o, que publi-
cou, em primeiro lugar, na parte doutri-
naria o seu estudo — desde que €le veio a
falecer poucos dias depois.

Agora, ndo vejo melhor maneira de ho-
menagear a sua memdria de que fazer um
registro deste seu ndo “razodvel” mas ex-
celente trabalho sobre a natureza juridi-
ca, a autonomia e as atribuicdes constitu-
cionais e legais do Tribunal de Contas.

E, sem divida, matéria que tem gerado
perplexidades ou duvidas doutrinarias,
tais como, por exemplo, as que se levan-
tam quanto a posicdo do importante o6r-
gdo entre os Poderes do Estado e em rela-
¢do ao elenco de suas funcdes.

O proprio Afonso Arinos de Melo Fran-
co, destacado constitucionalista, anali-
sando no Senado — como lembra Heraclio
— 0 projeto da Constituicdo de 1967, de-
clara ndo ser conhecedor, a ndo ser super-
ficialmente, desses aspectos financeiros
do Direito Constitucional, mas que a Cor-
te de Contas se inseria hum terreno de per-
meio entre a legislacdo e a judicatura.

N&o creio em pobreza de conhecimen-
to do saudoso politico, professor e jurista
e sim que, naquela ocasido, ndo quisesse
discutir a matéria.

Mas o fato é que suas palavras evocam
a notavel definicdo de Rui Barbosa, quan-
do, Ministro da Fazenda, no inicio da Re-
publica, propbs, na exposicdo de motivos
do Decreto 966-A de 7 de novembro de
1890, a criacéo do Tribunal de Contas:

“... Corpo de magistratura inter-
medidria a administracéo e a legis-
latura, que, colocado em posicdo au-
tdbnoma, com atribuicbes de revisao
e julgamento, cercado de garantias
contra quaisquer ameagas, possa

exercer as suas funcdes vitais no or-
ganismo constitucional”.

O grande brasileiro marca, desde logo,
a autonomia e a “feicdo duplice” do insti-
tuto.

O primeiro papel, a primeira fungdo
honrosa que |he corresponde, escreve He-
raclio Salles, € a de auxiliar o Legislativo
na revisdo anual da gest&o financeira, mi-
nistrando-lhe subsidios técnicos para que
0S representantes da soberania popular
exercam a funcdo de “férum e intermedi&
rio politico” no julgamento das contas ge-
rais do Governo, isto €, na apreciacdo das
contas relativas a cada exercicio.

Enquanto a apreciagdo do Tribunal de
Contas é de caréter técnico, a do Poder Le-
gislativo, em qualquer esfera politica do
pais, corresponde a um julgamento po-
litico.

E o saudoso Conselheiro do Tribunal
de Contas do Distrito Federal oferece toda
a dimensdo desse julgamento:

“O que lhe cabe € a tarefa altissi-
ma de conferir os resultados da exe-
cucdo orcamentaria, em suas gran-
des linhas, com a lei votada para o
exercicio financeiro em exame, e dal
concluir principalmente se o poder
que aplica o or¢camento correspon-
deu, em sua acdo governamental, a
politica geral gizada na lei confor-
me as necessidades materiais e mo-
rais da populagdo; se as verbas con-
cedidas foram aplicadas segundo
sua destinacdo; se a despesa néo
excedeu os limites da receita; se 0
patriménio publico manteve-se in-
tegro ou se foi acrescido ou diminu-
ido, e por qué; se foram observados
os grandes principios do orcamen-
to; e, em suma, se a bolsa orcamenta-
ria, constituida por tributos arreca-
dados entre o povo, fez voltar esses
recursos adequadamente a0 mesmo
povo, em forma de obras e servicos
indispensaveis ao minimo de pro-
gresso e bem estar por ele reclamado
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e cuja promog¢do — hoje cuidadosa-
mente planejada no proprio orgamen-
to — é o dever precipuo do Estado”.

Para essa relevantissima funcdo do
controle externo, exercida pelas Camaras
politicas, as Cortes de Contas participam
como “6rgdo auxiliar” do Poder Legislati-
vO, em nossa linguagem constitucional .

O mais adequado seria dizer-se, como
preferem alias a legislacdo francesa e ou-
tras, que, ao invés de auxiliarem elas as-
sistem o parlamento e o governo, para dei-
xar claro a sua exata posi¢do em face dos
Poderes, pois, tendo em vista a propria na
tureza das tarefas que lhes cabem cum-
prir, haveria a Constituicdo de assegurar-
Ihes a necessaria independéncia.

Permita-se-me repetir agqui o0 que a pro-
podsito escrevi ha algum tempo:

A expressao “6rgéo auxiliar do Poder
Legislativo” deve ser entendida como de
cooperacado funcional, na importante fun-
¢do fiscalizadora daquele Poder.

O Tribunal de Contas é 6rgao de rele-
vante contribuicdo aos trés Poderes, auxi-
liando-0s no desempenho de suas ativi-
dades de governo ou em suas especificas
atribuicdes constitucionais e legais, mas
resguardada a sua independéncia.

E 6rgdo que, funcionalmente, auxilia
0s trés poderes, porém sem subordinacgao
hierarquica ou administrativa a qualquer
deles. O contrério seria confundir e negar
a sua natureza e destinacdo de 6rgdo au-
ténomo.

Sem essa independéncia que é de sua
prépria substancia, ele ndo poderia atin-
gir suas finalidades. Situado entre os Po-
deres e de cooperagdo funcional com eles,
impde-se, todavia, que mantenha sua in-
dependéncia como 6rgédo e funcao.

Talvez, por isso, uma Constituicdo ita-
liana o tenha definido como 6rgéo auxiliar
da Republica — da Republica, e ndo deste
ou daquele de seus Poderes; e a Constitui-
¢éo brasileira de 1934 o tenha definido
como 0rgao de cooperacdo nas atividades
governamentais.

Também — sem esquecer que nas res-
ponsabilidades do Tribunal de Contas se
inclui a auditoria financeira sobre as uni-
dades administrativas dos trés Poderes —
ndo é por outro motivo que, por exemplo,
a Constituicao confere as Cortes de Con-
tas a mesma competéncia de que dispdem
os tribunais do Poder Judicidrio no que se
relaciona com a organizacéo e funciona-
mento internos.

E ndo é por outra razdo que ministros e
conselheiros séo protegidos constitucional-
mente, tendo as mesmas garantias, prerro-
gativas, vencimentos e impedimentos dos
magistrados, titulares do Poder Judiciario.

Fiscalizando a administracdo publica
em seus aspectos orcamentarios e finan-
ceiros, verificando a legalidade de atos ad-
ministrativos, inclusive contratos de que
resultem despesas para o Tesouro, julgan-
do contas de administradores e responsa-
veis por bens, valores e dinheiros publi-
cos, opinando sobre as contas globais de
exercicio, (contas que, como é sabido, sdo
dos trés poderes) dos governantes, chefes
do Poder Executivo e Mesas de Assembléi-
as Politicas — tudo isso mostra, a evidén-
cia, que o Tribunal de Contas é de ser do-
tado de plena autonomia.

Agradou-me muito haver encontrado
em Heraclio Salles 0 mesmo entendimen-
to, o seu valioso estudo enriquecido de
subsidios doutrinarios de importantes
autores nacionais e estrangeiros a exem-
plo de Onorato Sepe, A. E. Buck, Rui Bar-
bosa, Luigi Picozzi, Raul Granoni, Giuse-
ppe Moffa, Edoardo Vicario, Victor Nunes
Leal, Castro Nunes, Caio Técito, Themis-
tocles Cavalcanti, Alfredo Valaddo, Fran-
cisco Campos, sem esquecer de Luiz Zai-
dman, antigo servidor do Tribuna de Con-
tas e especialista na matéria.

Tudo isso, além de consideracGes pro-
prias e da citagdo de dispositivos de Leis
Supremas nacionais e estrangeiras, como
as de Franca e ltdlia.

E ampla a competéncia do Tribunal de
Contas. Por isso ele se preocupa em de-
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monstrar, além de sua autonomia, a varie-
dade de suas tarefas ou, como diz, a du-
plicidade de suas funcdes.

A primeira, ja vimos, € a emissdo do
Parecer Prévio, ato cumprido em um pra-
zo determinado, com alguma solenidade
e constituido da apreciacéo de natureza téc-
nica sobre as contas gerais de um exercicio
financeiro. E uma atribuicgo relevante pelo
gue ha de complexo na andlise dos resulta-
dos orcamentarios e financeiros e pelo seu
elevado grau de responsabilidade.

A segunda, o Tribunal a cumpre dire-
tamente e por inteiro, “por via propria ou
em palco proprio”.

“Refiro-me — escreve Heraclio —
ao papel jurisdicional, a competén-
cia que Ihe confere a Constituig&o,
definida por lei especifica, para
acompanhar a execucdo orgcamentéa-
ria no dia-a-dia da administracéo fi-
nanceira e velar pela observancia es-
trita do principio da legalidade, na
apreciacdo de todos os atos da Ad-
ministracdo que possam repercutir
no comportamento da despesa e da
receita, como na posicdo dos bens,
moveis e imoveis, postos sob a guar-
da dos agentes administrativos”.

Em seguida desenvolve e explicita o
pensamento:

“Exerce-se...numa atividade néo
eventual, mas continua...sem soleni-
dade mas diuturnamente, fazendo-
se inspec¢des, julgando-se as contas
de cada um dos ordenadores de des-
pesas, determinando-se medidas
corretivas, aplicando-se sancdes a
responsaveis por irregularidades
diversas, examinando-se os empe-
nhos de verbas, acompanhando-se
a execucdo de contratos e conveéni-
0s, respondendo-se a consultas das
autoridades mais altas, alertando-se
os administradores para falhas a
corrigir, formulando-se adverténci-
as sobre a necessidade de cobertura
legislativa para determinados pro-

cedimentos, julgando-se atos de
aposentadoria, reforma e penséo”.

Salienta, em seguida, a duplicidade de
fungbes da Corte de Contas: de controle e
jurisdicional.

Comenta que a dificuldade de pronto
entendimento dessa dupla fungdo deriva
da interpretacdo equivoca a que se presta
a locucéo “com auxilio de”, empregada
pelo legislador constituinte ao atribuir ao
Congresso competéncia para exercer o
controle externo das finangas publicas.

E continua:

“Que sao orgdos auxiliares, ndo
ha diavida, mas igualmente induvi-
doso é que sao auxiliares autbnomos,
quer quando se limitam a lastrear
tecnicamente o pronunciamento po-
litico do Legislativo acerca das con-
tas do governo (relatério e parecer),
quer quando exercem livremente a
atividade jurisdicional (e néo judi-
cial, para estarmos atentos a distin-
¢do terminologica recomendada
pelo velho Hauriou)”.

Lembra que nem todas as legislacdes
consagram o verbo auxiliar e sim assistir
para definir a exata posicéo das Cortes de
Contas em face do Poder Legislativo.

Exemplifica com a Lei 67.483 que, dis-
pondo minudentemente sobre as atribui-
¢Oes da Corte francesa, ndo diz que ela
auxilia mas que assiste o Parlamento e o
Governo, caracterizando-lhe ao mesmo
tempo a autonomia de agdo no julgamen-
to dos responsaveis por bens e valores
publicos, e relegando a segundo plano o
gue entre nos parece constituir o funda-
mental — o relatdrio anual ou Parecer Pré-
vio sobre a gestdo financeira.

Acrescenta que o artigo 6° da mesma
lei pde em evidéncia a autonomia jurisdi-
cional da Corte, que pode, tal qual ocorre
entre nds, condenar 0s responsaveis a
multa por atraso na prestacdo de contas,
como no cumprimento de determinacfes
suas, as decisdes revestidas de carédter exe-
cutorio, sem as formalidades das senten-
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¢as e acordados proferidos pelos orgéos do
Poder Judiciario.

Alias — observa — seria desnecessério
recorrer a legislacdo de outros paises para
demonstrar a autonomia do Tribunal de
Contas mesmo quando uma vez por ano
atua como auxiliar do Legislativo.

Segundo o artigo 89 da Constituicdo
de 1891, cabia-lhe “liquidar as contas
da receita e despesa e verificar sua legali-
dade, antes de serem prestadas ao Con-
gresso”.

A Carta de 1934 dava-lhe competéncia
propria para acompanhar a execucéo orga-
mentéaria e julgar, independentemente do
Congresso, “as contas dos responsaveis
por dinheiro ou bens publicos”.

No Texto Supremo de 1946, “da-se én-
fase a funcao autbnoma do tribunal”.

Se o poder de julgar as contas do Presi-
dente da Republica é exclusivo do Con-
gresso, compete a Corte acompanhar e fis-
calizar a execucdo do orgcamento, julgar
as contas dos responsaveis por dinheiro e
outros bens publicos, e as dos adminis-
tradores das entidades autarquicas, julgar
da legalidade dos contratos e das aposen-
tadorias, reformas e pensoes.

A Lel Magna de 1967 e a Emenda Cons-
titucional r? 1 de 1969 deram também ex-
pressividade ao Tribunal de Contas no
controle das financas publicas.

Como o estudo de Heraclio Salles é an-
terior a Lei Magna de 1988, direi que nos
onze (11) itens de seu artigo 71 e seus qua-
tro (4) paragrafos ela reforcou e ampliou
0s poderes da Corte de Contas para o de-
sempenho de suas fungdes.

Acrescentarei também a opinido de al-
guns autores nacionais sobre a questéo da
autonomia:

Para José Cretella Junior e Alfredo Bu-
zaid, trata-se de uma corporagdo adminis-
trativa autdnoma.

Seabra Fagundes entende que, dado o
triplice teor da competéncia do Tribunal
de Contas, ele tem sido definido como 6r-
géao sui generis.

E também o pensamento de Castro
Nunes ao dizer que € um instituto sui ge-
neris, posto de permeio entre os Poderes
politicos da nacéo, o Legislativo e o Exe-
cutivo, sem sujeicao, porém, a qualquer
deles.

Ainda e por ultimo, Pontes de Miran-
da, para ndo acrescer outros estudiosos,
pergunta e responde a0 mesmo tempo:

Orgéo do Poder Executivo? N&o. Fis-
caliza o Poder Executivo...Orgdo do Poder
Judiciario? Sim. Se bem que de modo espe-
cial, como funcdo. Como 6rgado, nédo, em-
bora de semelhante composicgo. Orgdo do
Poder Legislativo? Em parte. Orgdo do
Poder Judiciario sui generis, 6rgédo também
sui generis do Poder Legislativo.

E conclui o saudoso jurista: criacéo
posterior a teoria da separacdo dos Pode-
res e fruto da prética, destoa das linhas
rigidas da triparticao.

Outro ponto discutido por Heraclio
Salles, nesta oportunidade de seu parecer
e voto entdo encaminhados ao Senado Fe-
deral sobre contas do Governo do Distrito
Federal, foi o da jurisdicéo.

Registra que, para resolver ou mitigar
as dificuldades no estudo da natureza
complexa das atividades dos Tribunais de
Contas, autores de peso, principalmente
na Itélia, sustentam, com bons argumen-
tos doutrinarios, constituirem essas ativi-
dades uma jurisdi¢é@o especial, baseando-
se em conceitos da moderna teoria do Pro-
cesso, entre os quais dois se destacam, o
segundo pela autoridade de Carnelluti:

a) a cada ramo especia do direito subs-
tantivo deve corresponder um direito ju-
diciario especial;

b) por jurisdicdo especial, deve enten-
der-se toda parcela subtraida a jurisdicao
comum.

Cita o argentino Raul Granoni:

“Por sua natureza judicial — ou
mais propriamente jurisdicional —
tem (o tribunal de contas) atribui-
¢Oes de julgar das infragbes a lei, com
forca de execugdo sobre as pessoas e
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0s bens dos administradores de di-
nheiros publicos, dispondo além
disso dos meios de constrangimen-
to necessérios para a execucdo de
suas resolucdes; e para maior efica-
cia de sua alta funcéo de controle,
corresponde-lhe do mesmo modo a
aprovacdo ou rejeicdo das contas de
todos os ramos da fazenda publica
e da administragdo do Estado, qual-
quer que seja o foro das pessoas ou
entidades”.

Do mesmo Granoni é a afirmativa de
gue o 6rgao em andlise “é a Unica autori-
dade que pode aprovar ou desaprovar de
modo definitivo a gestdo dos administra-
dores da fazenda publica, assinalando as
responsabilidades em que os mesmos houve-
remincorrido” .

Mas Heraclio observa que o definitivo
ai tem sentido proprio, no ambito da juris-
dicéo peculiar exercida pelas Cortes de
Contas, cujas decisdes ndo tém a forca nem
produzem as consequiéncias da resjudica-
ta na esfera da jurisdicdo comum, enten-
dida em seu significado estrito.

E acrescenta que, em nenhum caso, as
deliberacdes dessas cortes ndo excluem —
salvo o caso das contas sobre as quais se
pronunciam — o controle judicial, isto &,
ndo retiram aos agentes administrativos e
aos terceiros interessados a garantia cons-
titucional oferecida pelo aparelho do Po-
der Judicidrio. Mesmo no caso das contas,
abre-se ao prejudicado o largo lapso de
um qlingiénio, dentro do qual sera pos-
sivel revé-las.

Volta a referir especialistas que insis-
tem no entendimento de uma jurisdicéo
especial, mas contra-argumenta que, a des-
peito da alta autoridade deles, se ndo pode
incluir o Tribunal de Contas entre os or-
gaos da Jurisdicdo, que a tanto levaria atri-
buir-lhe uma funcéo jurisdicional, tomadas
as duas expressdes em sentido técnico, na
acepcdo estrita da Ciéncia do Processo.

E esclarece seu ponto de vista a res-
peito.

“E verdade que as decisdes das
Cortes de Contas produzem efeitos
e sdo revestidas de executoriedade,
mas no ambito da administracéo,
ndo elidindo na maioria dos casos a
possibilidade e por vezes a necessi-
dade do pronunciamento do Unico
poder competente para exercer a
fungdo estatal de fazer atuar o direi-
to objetivo as hipoteses emergentes
das relagBes entre pessoas”.

E evoca a parémia francesa de que a
Corte julga as contas e ndo as pessoas.

A questdo, no entanto, € muito debati-
da a partir da observacéo de Fritz Fleiner
de que a funcéo jurisdicional do Estado
ndo constitui monopolio do Poder Judici-
ario, de que as vias judiciarias ndo esgo-
tam toda a funcé&o jurisdicional.

O constitucionalista Pinto Ferreira opi-
na ndo restar davida de que os Tribunais
de Contas exercem atividades jurisdicio-
nais, ou que, no exercicio de algumas de
suas atribuicdes, € um auténtico 6rgao ju-
dicante. A regulamentacdo de 1896 e a Lei
Orcamentéria de 1918 outorgaram compe-
téncia ao 6rgdo para funcionar como “tri-
bunal de justica para o fim de julgar as
contas dos responsaveis, estabelecendo a
situagdo juridica entre os mesmos e a Fa-
zenda Publica...contudo nao tinha juris-
dicdo sobre os crimes”.

José Matos de Vasconcelos argumenta
gue, se 0 Poder Judiciario é para reparar a
lesdo sofrida pelo titular do direito, isso
ndo exclui a competéncia do Tribunal de
Contasratione materiae para decidir assun-
to de sua exclusiva atribuicéo.

Alcino Pinto Falcdo considera que o
Poder Judiciéario tera que dar ao julgado
da Corte de Contas o valor de presuncao,
por ser ato baixado dentro de sua compe-
téncia constitucional, mas lembra que a
nossa Lei Maior permite “plena defesa”
...perante juiz criminal, além da garantia
que impede excluir-se da apreciacdo do
Poder Judiciario qualquer lesdo de direito
individual.
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Segundo Castro Nunes, o Tribunal de
Contas estatui sobre a existéncia material
do delito, fornecendo a justica, que vai jul-
gar o responsavel, esta base de acusacao.
N&o julga a este, ndo o condena nem o
absolve, fungdo da justica penal. Fixa-lhe,
apenas, a responsabilidade material, apu-
rado o alcance.

Pontes de Miranda pretende que o juiz
comum néo pode modificar o julgado dos
Tribunais de Contas ... que as Constitui-
¢cOes, a partir de 1934, deram-lhe funcéo
judiciaria ... duas fungbes — uma, que € a
antiga, ligada a execucdo orcamentéria; e
outra, de julgamento das contas. Tanto
numa como noutra é possivel que ocorra a
necessidade de se responder a pergunta: é
ou néo inconstitucional? Como tribunal
tem de julgé-lo ... .

...O Tribunal écorpo de julgamento, em-
bora, quanto aos crimes, continue a néo
ter jurisdicdo; mas julga contas que séo
da méaxima importancia... A separacao
entre o julgamento das contas e o julga-
mento dos crimes € de ordem constitucio-
nal. A lei ordindria ndo é dado permitir
aos juizes comuns julgar as contas, nem
ao Tribunal de Contas julgar os crimes...

... As questdes decididas pelos Tribu-
nais de Contas, no julgamento das contas
dos responsaveis pelos dinheiros ou bens
publicos, ndo sdo simples questdes prévias
s80 questBes prejudiciais, constituem oprius
l6gico juridico de um crime ou, pelo me-
nos, de circunstancia material desse.

... & por ultimo: “s6 um caminho se tem
a tomar, que € o de evitar-se qualquer in-
cursdo da justica comum nas atribuicdes
do Tribunal de Contas ou do Tribunal de
Contas nas atribuicbes da justica comum”.

A Ultima parte desse seu substancioso
estudo Heraclio Salles a intitulou de Fun-
¢Oes Delegadas.

A curiosidade cientifica sobre a natu-
reza das fungbes dos Tribunais de Contas
levou os especialistas a outro tipo de es-
peculacdo, “tendente a apresenta-los como
uma delegacdo”.

Assinalar o verdadeiro carater ou a
exata modalidade de tal delegacdo é o ob-
jetivo do saudoso conselheiro.

Comeca por afirmar “se a lei é a ex-
pressédo da vontade geral, como queria
Rousseau, todas as especializacdes da lei
maior, enquanto atribuicdes de poderes
especificos a determinados 6rgdos do Esta-
do, sdo delegacdes da soberania popular”.

As Constitui¢cdes outorgam ao Poder
Legislativo o controle externo das finan-
¢as publicas a ser exercido com auxilio ou
assisténcia técnica do Tribuna de Contas.

Para realizar o controle politico da exe-
cucao orcamentéria e financeira, o Parla-
mento ndo pode prescindir da colabora-
¢do de um o6rgao aparelhado tecnicamen-
te para essa tarefa,

“como garantia a eficacia operacio-
nal de seu pronunciamento, seja o
sistema anglo-saxdo chefiado por
um controlador-geral, seja o vigo-
rante na maioria das nacfes, que € 0
nosso, constituido por 6rgéos cole-
giados autdbnomos e revestidos da
dignidade de verdadeira magistra-
tura: os chamados tribunais de con-
tas”.

Constata-se, desse modo, uma estreita
colaborac&o dessas Cortes com o Poder Le-
gislativo, o qual

“precisa de uma espécie de jurisdi-
¢do... atuante e lUcida na missdo de
dizer incessantemente o direito, para
confronta-lo com os fatos que acaso
0 hajam ferido, assim como para ve-
rificar e atestar a sua observéncia
nos diferentes niveis do aparelho
administrativo”.

Participa, assim, o Tribunal de Contas,
ao lado do Legislativo, do controle externo.

E como se institui essa colaboracdo?
Diz Heraclio que alguns publicistas intu-
iram tratar-se de verdadeira delegacdo de
competéncia, mas que nem todos foram
precisos na indicacdo de sua indole e de
sua fonte... pois a delegacdo de que se in-
vestem os tribunais de contas néo é do tipo
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das que se fazem de 6rgédo para 6rgao e
que, a despeito de estarem constitucional -
mente autorizadas, ndo se efetivam sendo
na medida em que delegante e delegado,
eventualmente, delas necessitam ... N&o se
trata, evidentemente, das delegacbes de
competéncia de que cuida com toda niti-
dez o Direito Administrativo.

Mas de que delegacéo, afinal? Trata-se
de delegacdo deferida diretamente ao Tri-
bunal de Contas pelo proprio constituin-
te, 0 que é de significado relevante.

Veja-se bem: ndo é ato do Parlamento.
E determinagio do poder constituinte, de-
ferindo ao tribunal “o acompanhamento
sistemético da execucdo do orcamento, do
exame continuo dos atos da administra-
¢do e do seu julgamento”.

Dir-se-4 — insiste Heraclio — que o cons-
tituinte ndo estaria, entdo, delegando, se-
ndo atribuindo a Corte de Contas essa fun-
¢do. Ora, € da tradicdo do Direito Consti-
tucional atribui-la ao Poder Legislativo.
Em nenhuma hipédtese, e somente nesta, o
constituinte deixa de outorgar atribuicdes
por inteiro, quando procede a reparticéo
das fungbes do Estado. Acrescenta:

— Aqui deixa claramente de fazé-lo, di-
vidindo-as em faixas de competéncia, uma
das quais confia, ele mesmo, a um 6rgao
gque ndo integra qualquer dos Poderes mas
entre eles situa-se, com a missdo Unica de
recebé-la.

E indaga: que sera isso, sendo uma de-
legacdo? Para responder que o estatuto
politico, em suas grandes linhas, nada
mais € que um conjunto de delegacBes da
soberania popular, que se desmembra em
funcbes diferentes para ganhar operacio-
nalidade sem prejuizo de sua inteireza...
O constituinte, ... no caso, delegou ao Po-
der Legislativo, entre outras, a tarefa de
exercer vigilancia sobre a execucéo do or-
camento e conferiu a delegacdo — unica-
mente ai — uma feicdo duplice, mantendo-
a enquanto atividade politica nas raias da
competéncia exclusiva do 6rgao parlamen-
tar; e outorgando-a, enquanto atividade
técnica, a outro 6rgao para isso especial-
mente criado: o Tribunal de Contas.

Essa, a significativa matéria de ordem
doutrinaria produzida por Heraclio Sal-
les sobre a instituicdo do Tribunal de Con-
tas, sua natureza e atribui¢des, e que pro-
curei resumir na intencdo de reverenciar
a sua memoria.

Comprova-se que sua atuacdo foi de
muito proveito para a entidade, a que as
circunstancias da vida publica o condu-
Ziram.

Que trabalhou e aprofundou-se no co-
nhecimento do importante 6rgdo, deixan-
do, a seu respeito, uma rica contribuicdo
para os estudiosos do direito publico e
para 0s que servem e venham a servir nas
Cortes de Contas.

60

Revista de Informagao Legislativa



Supply chain da informacéo legislativa no

Senado Feder al

Mércia Maria Corréa de Azevedo é Diretora
da Subsecretaria de Ata do Senado Federal,
mestra em Administracdo Legislativa pela State
University of New York — Albany e mestranda
em Gestdo Empresarial/Gestao Publica na Fun-
dacdo Getulio Vargas.

Mércia Maria Corréa de Azevedo

Sumario
1. Introdugdo. 2. Conceito de informagao
legislativa. 3. Cadeia de suprimentos de infor-
magdo legidativa — supply chain. 4. Andlise de
supply chain conforme os principios da cadeia
logistica. 5. Conclus&o.

1. Introducéo

Este ensaio é um exercicio intelectual em
gue se pretende utilizar conceitos da Logis-
tica para descrever o percurso da matéria-
prima do processo legislativo no Senado Fe-
deral, ou sgja, o caminho da informag&o le-
gidlativa. A razéo dessa iniciativa d&se em
funcdo do desconhecimento por parte dos
servidores e mesmo dos parlamentares des-
sa intrincada cadeia de informacédo de da-
dos, muitos deles essenciais para a elabora-
G0 legislativa

A Logistica tem suas origens na Segun-
da Guerra Mundial, quando administrava
a movimentacdo de tropas e recursos mate-
riais para diversas localidades, em condi-
¢Oes as mais adversas. Na Administragéo,
0s conceitos e experiéncias desenvolvidos
pela Logistica de guerra foram absorvidos
para atender a problematica da movimen-
tac8o, coordenagdo e custos de distribuicdo
de produtos finais das empresas. Nos Ulti-
mos dez anos, 0 uso da Logistica tornou-se
fundamental no mundo dos negdcios, sur-
gindo entdo um conceito mais amplo e es-
tratégico: a gestdo da cadeia de suprimen-
tos ou supply chain.
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A gestdo da cadeia de suprimentos pos-
sibilita enxergar o caminho do sistema a ser
gerenciado em sua totalidade. Como ferra-
menta de andlise, a montagem de uma ca-
deia de suprimentos auxilia os gestores e
usudrios a diagnosticarem falhas e pontos
fortes, de modo a tornar o processo mais efi-
ciente e com menor custo. “A gestdo da ca-
deia de suprimentos pode ser definida como
‘a gestdo da cadeia completa do suprimen-
to de matérias-primas, manufatura, monta-
gem e distribuicdo ao consumidor final™
(SLACK et al, 1999, p. 317).

Na prética, a cadeia de suprimentos
nada mais € do que uma seqliéncia de elos
entre os fornecedores da matéria-prima e os
compradores do produto final, devendo o
seu foco estar na satisfacdo dos clientes fi-
nais. No presente ensaio, a preocupagéo de
descrever a cadeia de dados e informacgfes
no ambito do processo legislativo esta dire-
tamente ligada a obtencdo da satisfacdo ple-
na dos usuérios da informagdo legislativa
produzida no Senado Federal.

2. Conceito de informacdo legidlativa

O conceito de informagéo! é melhor en-
tendido se mesclado com dois outros con-
ceitos: 0 de dados? e o de comunicagdo?.
Num mundo complexo e cercado de incer-
tezas, a informag&o serve para reduzir a in-
certeza e facilitar o processo de tomada de
decisdo. A idéia de informacdo esta ligada a
utilidade, contendo o conhecimento neces-
sario as agdes cotidianas. Em nossa socie-
dade, a disponibilidade da informagdo am-
pla e ilimitada & uma necessidade correspon-
dente a complexidade da prépria sociedade.

Informagéo legidativa significa, nessecon-
texto, toda e qualquer informagéo acerca das
proposicdes legislativas* em tramitacdo no
Senado Federal, dos discursos parlamenta-
res e debates promovidos nos plenarios das
comissfes e no Plendrio da Instituicdo, além
das mensagens presidenciais e oficios da
Cémara dos Deputados e dos demais Pode-
res recebidos pela Mesa.

Para termos deste ensaio, a informacéo
legislativa no Senado Federal esta inserida
nos seguintes produtos finais: o Diario do
Senado Federal®, avulsos das proposicoes le-
gislativas® e as informagdes alimentadas no
“Sistema Mate de Matérias em tramitacéo”™
da intranet da Instituicao.

3. Cadeia de suprimentos da informacao
legislativa — supply chain

Assume-se 0 pressuposto de que a ori-
gem de todas as proposicoes legislativas e
politicas publicas deve estar legitimamente
centrada na sociedade civil, a fim de aten-
der as demandas por ela geradas. O gover-
no de uma democracia representativa aten-
de igualmente as demandas sociais ao pla-
nejar as politicas publicas e ao elaborar pro-
jetos de lei ou medidas provisorias. Assim
sendo, as informac@es legislativas tém teo-
ricamente suas origens no ambito da socie-
dade civil e nos 6rgéos da Administracdo
Pdblica e do governo.

O Poder Legislativo, representado pelas
duas Casas — Senado Federal e Cémara dos
Deputados —, tem como uma de suas fun-
¢Oes elaborar as leis e aprovar as politicas
publicas. O Senado Federal exerce suas fun-
¢Oes por meio de uma estrutura de 6rgaos
tanto de natureza administrativa como le-
gislativa. Neste ensaio, como trata apenas
das informac@es legidlativas, a abordagem
se restringira as estruturas envolvidas na
producéo, elaboracdo e publicacdo das re-
feridas informacdes.

A seguir, serdo descritos cada elo da ca-
deia de suprimentos da informacé&o legisla-
tiva no &mbito do Senado Federal:

O Senador é o legitimo representante
politico do cidaddo que o elegeu. Nesse foco,
0 Senador e 0 seu gabinete (suaunidade admi-
nistrativa dentro da Casa) ouvem os apelos
da sociedade, dos grupos de interesse e das
associagfes civis e acolhem as sugestdes e
idéias oriundas dos mesmos. O Senador e o
seu gabinete tém uma série de fungdes a de-
sempenhar como representante politico
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junto ao Estado, por isso, eles também séo
conectados ao proprio governo e suas es-
truturas, atendendo assim as suas deman-
das.

Os partidos politicos representados no
Congresso Nacional tém estruturas admi-
nistrativas préprias dentro da Casa para
atender as suas funcdes junto aos parlamen-
tares, constituindo assim as liderangas parti-
dérias & Devem também manter abertos os
canais de comunicagdo com 0S Sseus repre-
sentados e a sociedade.

O Senado Federal tem as suas liderancas
institucionais, que sdo constituidas dos mem-
bros da Mesa Diretora® e dos Presidentes das
Comissfes Permanentes® da Casa. As lide-
rancas institucionais séo pegas fundamen-
tais dentro do processo legidlativo, influen-
ciando ndo s6 o contelido das proposi¢oes
como também o andamento de suas trami-
tagBes. S80 autores sempre presentes na pro-
ducgdo da informagéo legislativa

A Consultoria Legislativa'* é o 6rgdo de
assessoramento superior dos Senadores e
Comissdes. E formada por funcionérios de
elevada formacao profissional e técnica que
emitem relatorios sobre a infinita gama de
assuntos trazidos ao exame dos parlamen-
tares, dos seus gabinetes, das liderancas
partidarias e institucionais, das Comissoes,
da Secretaria-Geral da Mesa, da Mesa Dire-
tora e etc. Assim sendo, ela contribui com a
elaboracdo legidativa diretamente, por meio
da redacdo das proposicles e pareceres,
como também por meio de consultas e estu-
dos encomendados pelos membros e érgaos
da Casa.

A Secretaria-Geral da Mesa'? é responsa
vel pelo andamento dos trabalhos legislati-
vos ho Senado Federal e no Congresso Na-
cional. E o pilar da Administracio Legisla-
tiva. Dentro de sua estrutura, esta a Subse-
cretaria de Ata, que é responsavel pela pu-
blicacdo das matérias em avulsos e pela edi-
¢ao doDiério do Senado Federal. Todosos6r-
gaos da estrutura legislativa alimentam o
Sistema Mate com informagdes, que sdo pro-
cessadas pelo Prodasen. Porém, cabe a Sub-

secretaria de Ata a responsabilidade de regis-
trar as acOes legidativas ocorridas em Plen&
rio, 0 que a torna o orgéo principa na aimen-
tacdo das informacOes legislativas, tanto por
meio eletrénico, como por meio impresso.

A Diretoria-Geral do Senado Federal** di-
menta oDiario do Senado Federal com osatos
administrativos da Casa, como lotacéo,
substituicBes de servidores, ocupacdo de
cargos, aposentadorias, comissdbes adminis-
trativas etc.

A SecretariadeComunicagdo Social éoter-
ceiro pilar da Administragdo do Senado Fe-
deral. Neste ensaio, ela ndo participa dire-
tamente da produc&o dos produtos legisla-
tivos mencionados anteriormente, ou seja,
0s avulsos das proposicoes legislativas, 0
Diario do Senado Federal e a alimentacdo do
Sistema Mate. Contudo, ndo resta davidas
de que a sua presenca nos trabalhos legisla-
tivos tem inegavel influéncia no desempe-
nho parlamentar, logo, afetando indireta-
mente os produtos legislativos em estudo.

O Consalho de Etica e Decoro Parlamentar,
composto por dezesseis Senadores, eleitos
em 30-06-99, com excegdo do Senador Ro-
meu Tuma, Corregedor do Senado Federa e
membro nato do referido Conselho, tem-se
mantido muito ocupado nos Ultimos meses,
realizando vérias reunides, de modo a rece-
ber e examinar as inimeras representaces
contra parlamentares. Todas as reunies, com
suas respectivas atas e notas taquigréficas,
s20 publicadas no Diario do Senado Federal.

As reunifes das Comissies Permanentes e
Temporérias e suas respectivas atas e notas
taquigraficas sao publicadas no Diario do
Senado Federal.

As matérias lidas na Hora do Expedien-
te sdo publicadas no Diario e em avulsos.
Igualmente, as matérias apreciadas na Or-
dem do Dia sdo publicadas no Diéario. To-
das as agoes legidlativas sdo registradas em
formulério préprio nos processados das
matérias e disponibilizadas na intranet atra-
vés do Sistema Mate. Desse modo, a infor-
macao legislativa percorre varios ambien-
tes e é distribuida ao publico e usuarios (a
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propria sociedade, o governo, os parlamen-
tares, os Orgéos do Poder Legidativo etc.) atra
vés de trés produtos basicos: o Diario do Sena-
do Federal e os avulsos, por meio impresso, e
por meio eetrénico, através do Sistema Mate.

A Secretaria Especial deEditoracéo ePubli-
cacdes — SEEP™ — é o 6rgdo responsavel pela
producdo industrial do Diario do Senado Fe-
deral e dos avulsos. O Prodasen’® é responsa-
vel pela manutencdo da intranet, que viabi-
liza todos os trabalhos relacionados a cole-
ta e distribuicdo da informac&o legislativa,
além de ser o veiculo eletrdnico de remessa
de avulsos e di&rios da Subsecretaria de Ata
para o setor grafico-industrial. O Prodasen
também gerencia o Sistema Mate de infor-
mag0Oes sobre matérias em tramitagdo na
Casa. Assim, pode-se dizer que o Prodasen
esta envolvido na origem (através da comu-
nicacdo eletrénica, via email, intranet e in-
ternet), na confeccdo (dentro dos gabinetes,
comissdes, diretorias, secretarias e subsecre-
tarias, e plendrio) e distribuicdo das infor-
magoes legislativas, tanto para manutencgéo
e alimentag8o do Sistema Mate e de n por-
tais (de parlamentares e outros 6rgaos le-
gidativos) ehomepages nalnternet, paraarede
virtual Interlegis, como para a producdo in-
dustrial dos impressos.

4. Andlise da supply chain conforme
os principios da cadeia logistica

Com essas explicagdes preliminares so-
bre os €elos, passa-se agora para a andise da
cadeia logistica da informagéo legislativa
no Senado Federal. Tratando-se de produ-
tos tdo peculiares (o Diario do Senado Fede-
ral, os avulsos e o Sistema Mate), inseridos
na realidade da Administragdo Publica, é
dificil o trabalho de correlacionar os sete
principios da gestéo da cadeia logistica apre-
sentados por Anderson, Bitt e Favre'. No
entanto, faz-se o possivel para adapta-los a
realidade t8o distinta e téo distante da mer-
cadoldgica; lembrando mais uma vez que
este ensaio ndo passa de um exercicio de
inteligéncia e boa vontade:

1 — Os clientes da informacdo legidativa
e de seus produtos sdo todos os envolvidos
na sua origem e confecgdo, visto que a infor-
macdo legislativa completa um circulo per-
feito, em que os produtos aqui estudados
realimentam as origens e segmentos meio e
fim. Assim, considera-se para efeitos desta
andlise os seguintes clientes: a sociedade
civil (cidadéos, associacfes civis, grupos de
interesse etc.), 0 governo e todos os 6rgdos
pertencentes a sua estrutura administrati-
va, 0s Senadores (e os seus gabinetes, cons-
tituidos de seus servidores), as Liderancas
Institucionais (e 0s seus gabinetes respecti-
vos), as Liderancas Partidarias (e os seus
gabinetes respectivos e as relagbes diretas
com os respectivos Partidos Politicos), os
membros do Conselho de Etica e Decoro
Parlamentar, as Comissdes Permanentes e
Temporarias (incluindo os seus membros e
servidores), a Consultoria Legidlativa, a Se-
cretaria de Comunicagdo Social, a Secreta-
riasGeral da Mesa, a Diretoria-Geral, as Sub-
secretarias da Mesa (SSCLS, SSCLN, SS-
COM, SSTAQ, SSATA, SSEXP), os Servicos
de Avulsos, Protocolo e Sinopse da Mesa, 0
Prodasen e a SEEP (Gréfica do Senado).

2 — A adaptacdo da malha logistica de
distribuicdo as necessidades especificas de
cada segmento de clientes e a andlise de ren-
tabilidade e eficiéncia serdo feitas ao final
deste estudo, quando se pretende identifi-
car os pontos criticos da cadeia existente.

3 — O mercado em que se situa esta ca-
deia logistica € o mercado palitico, logo, os
sinais que devem sensibilizar o gerencia-
mento da cadeia sdo distintos dagqueles nor-
malmente analisados. Os sinais desse mer-
cado sdo mais sutis, porém tao influentes e
de impacto quanto os demais. Que sinais
seriam esses? O crescente criticismo da so-
ciedade em relacdo ao Senado Federal, a
imagem politica da Casa e de seus Senado-
res, a demanda social por transparéncia e
visibilidade nos processos legislativo e po-
litico, a intensidade e a quantidade da pro-
ducdo legislativa, a legitimidade dos pro-
dutos legislativos, as repercussdes positivas
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e negativas nos processos eleitorais, o rela-
cionamento com os Poderes Executivo e Ju-
diciério, a mobilizagdo popular, a fiscali-
zagdo e controle dos atos administrativos
dos governantes, a crescente participacao
popular, o incremento do conhecimento
acerca do funcionamento e das atividades
do Congresso Nacional, o respeito pelas
InstituicBes, a esperanca ou a desilusdo
social, a paz social, a estabilidade da de-
mocracia representativa etc.

Os recursos orcamentarios do Senado
Federal certamente sdo direcionados para
atender cada uma das exigéncias impostas
por esses sinais. Na prética, 0 que se assis-
tiu nos dltimos anos foi a uma intensifica-
¢ao do emprego de recursos na area de Co-
municagdo Social (TV Senado, R&dio Sena-
do, Jornal do Senado, Agéncia de Noticias,
Relacdes Publicas etc.), porque atende di-
retamente as necessidades dos parlamen-
tares por maior visibilidade e melhor e mais
amplo acesso aos eleitores e aos Estados.
Num periodo anterior, viram-se muitos re-
cursos dirigidos para o Prodasen, o que vi-
abilizou a atual estrutura de informatica
da Casa. Quanto a cadeia de suprimentos
especifica deste estudo, recursos foram de-
mandados para a garantia da publicacéo
do Diéario do Senado Federal no diaseguinte,
0 que exigiu a contratacdo de um terceiro e
quarto turnos no setor grafico-industrial,
somados a nova estruturacdo da Subsecre-
taria de Ata

4 — O produto mais proximo do consu-
midor (sendo o cidaddo, o administrador
publico, o parlamentar, o servidor ou os gru-
pos de interesse) é sem divida a informa-
¢do legislativa disponibilizada por meio
eletrénico. O Sistema Mate coleta e distri-
bui todas as informagdes geradas ou em cir-
culacdo na Casa. Bancos de dados ligados
a esse sistema disponibilizam essas mes-
mas informagBes de n maneiras diferentes,
alimentando portais e homepages de Sena-
dores, dos érgaos da Casa, do governo etc.
O Diério do Senado Federal continua sendo
importante para a consulta na Casa, geral-

mente feita por assessores e também por par-
lamentares, além de representar o veiculo ofi-
cial de publicidade das matérias. Os avul-
sos s80 usados por forca do hébito. E neces-
sdria a suspensdo da exigéncia regimental
da distribuicdo das matérias em avulsos, ten-
do em vista que hoje em dia eles perderam a
oportunidade e a valia. Justificava-se o avul-
S0 no passado, quando o Diario era publica-
do até com um més de atraso e ndo existia a
modernidade do Sistema Mate, da intranet e
da internet. E objetivo da Casa e de todos os
orgédos envolvidos na cadeia da informac&o
legislativa disponibilizar as agOes legislati-
vas 0 mais prontamente possivel. Todos tra-
balham visando a aceleracdo e a racionalida-
de dos trabalhos nesse sentido.

5 — O custo de estocagem que existe na
cadeia esta representado pela confeccdo des-
necessaria dos avulsos das matérias. Tone-
ladas de papel sdo desperdicadas diaria-
mente. Conforme levantamento feito em 1998,
foram produzidas 42.344.200 unidades de
avulso de proposic¢es legislativas naquele
ano (isso sem considerar o nimero de pagi-
nas de cada avulso, que varia em média de 1
a 10 péginas cada). Em 1998, foram produ-
zidas 88.200 unidades de didrio impresso,
com uma média de 450 péginas cada.

6 — A melhor estratégia da cadeia de in-
formagdo legislativa no Senado Federal esta
na eliminacéo da duplicacdo de funcbes e
servicos, na conjugacdo do Jornal do Senado
com oDiario do Senado Federal, nasuspensio
da exigéncia regimental dos avulsos, na ra-
cionalizagdo das tarefas, no incremento dos
acessos do Senado Federal com a sociedade,
na extincéo de Servigos etc. Em verdade, se-
ria preciso reformar a estrutura administra-
tiva atual da Casa e estimular mudancas na
cultura organizacional da instituicdo, a fim
de acelerar a racionalizacdo dos trabalhos e
a reducdo dos custos. Uma outra estratégia
gue deveria ser implantada € uma estratégia
de marketing institucional, que envolves-
se nao s6 os produtos de que tratam este
ensaio, mas todas as func¢des do Senado
Federal.

66

Revista de Informagao Legislativa



7 — A avaliag@o do desempenho da ca-
deia logistica objeto deste ensaio € feita por
meio de meios informais, havendo apenas
um controle de quantidade sob a geréncia
do Prodasen. Em verdade, deveriam existir
mecanismos formais que avaliassem o de-
sempenho de todos os setores envolvidos,
considerando o volume de informagfes dis-
ponibilizadas, a qualidade da informagéo,
a prontiddo e a quantidade de acessos da
sociedade com a Casa. Pesquisas de opinido
e avaliacdo também deveriam ser realiza-
das periodicamente. Os impressos hdo es-
tdo subordinados a qualquer controle de
gualidade, assim como a producdo gréfica
ndo esta sob nenhuma ordem de economici-
dade e eficiéncia. Por exemplo, se um dos
Orgéos situados na cadeia logistica encami-
nha, por meio da SSATA, documento para
publicacdo e confeccdo de avulsos conten-
do incorregBes, ou se a SSATA efra a nume-
racdo do documento, retificagdes serdo fei-
tas no Diério do Senado Federal e seréo pro-
duzidos novos avulsos, acarretando o des-
perdicio de matéria-prima e de utilizacéo
de mé&o-de-obra em horario extraordinério.
No entanto, nenhum 6rgao ou funcionario
responde por esse desperdicio. Nao h& qual-
guer controle ou cobranca.

5. Conclusdo

Este ensaio tem como objetivo oferecer a
oportunidade de se fazer uma leitura dife-
rente das rotinas do trabalho legislativo.
Transportando técnicas da Administragdo
de negécios para a area publica e, especial-
mente, para uma area téo peculiar, como é o
caso da instituicdo legislativa, a presente
andlise pde na mesa novas ferramentas que
permitirdo enxergar a realidade por outros
angulos e perspectivas. O proposito é des-
pertar a atencdo para quem e como 0s dados
sdo utilizados e transformados em informa-
¢do legislativa, matéria-prima do Poder
Legislativo. Nao menos importante € o di-
agnostico e o levantamento das deficiénci-
as que existem ao longo do processo legida

tivo, referentes ao manuseio e disponibili-
dade das informagoes.

Algumas observacOes devem ser feitas
apos a identificagdo de gargalos ou pontos
de desempenho deficiente na cadeia de in-
formagdo legidativa no Senado Federal. Sdo
0S seguintes os pontos criticos da cadeia:

— poucos acessos da sociedade com o
Senado Federal;

— acessos dificultados pelo excessivo for-
malismo;

— necessidade de aproximar os gabinetes
de Senadores da sociedade (homepages e por-
tais virtuais mais leves e faceis de acessar);

— caréncia de autonomia e de poder dis-
cricionario no ambito das Comissdes;

— concentragdo de poder politico e admi-
nistrativo na Mesa Diretora;

— distanciamento das acfes da Secreta-
ria de Comunicacdo Social das atividades
de plenério e da divulgacdo das informa-
¢Oes legislativas legitimas;

— duplicacéo de atividades e tarefas por
toda a estrutura;

— limitagdo do Sistema Mate, que se vé
“amarrado” pela centralizacdo na Secreta-
ria-Geral da Mesa;

— necessidade de ampliac@o dos cabos e
redes para sustentar a intranet e os provedo-
res que déo acesso a Internet;

— auséncia de controles de qualidade,
eficiéncia e economicidade de recursos;

— demanda de marketing institucional
para divulgar os veiculos da informacao le-
gidlativa;

— revisdo da estrutura organizacional da
area legislativa. Por exemplo, a Subsecreta-
ria de Ata deveria ser estruturada para res-
ponder como o 6rgéo central da divulgacéo
da informac&o legislativa, com capacidade
para evitar duplicac@o de tarefas e imple-
mentar racionalizacdo de rotinas;
enquanto varios orgaos da cadeia logistica
deveriam ser repensados quanto a sua es-
trutura, tendo em vista que estdo em vias de
extingdo, devido a modernidade dos veicu-
los de informago: Servigo de Avulsos, Sub-
secretaria de Taquigrafia, Subsecretaria de
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Coordenacdo do Congresso Nacional (du-
plicador de rotinas da SSATA), entre outros;

— celeridade para a otimizacdo do aces-
so e uso do Portal do Legislativo, sob coman-
do da Secretaria-Geral da Mesa;

— integracdo entre os 6rgaos de divulga-
¢do da informacéo legislativa e os 6rgéos
da Comunicagdo Social, como a TV Senado,
Réadio Senado etc.;

— obsolescéncia da exigéncia regimental
de confecgdo de avulsos das matérias em
tramitacdo no Senado Federal, acarretando
desperdicio de recursos;

—o0Jornal do Senado eoDiario do Senado
Federal poderiam ser conjugados em um sb
veiculo de informagdo, contanto que se mo-
dernizasse a estrutura do Diario;

— centralizacéo das tarefas e controle
excessivo das informacdes na Secretaria-
Geral da Mesa.

Notas

*“Informagdo é um conjunto de dados com um
significado, ou seja, que reduz a incerteza ou que
aumenta o conhecimento a respeito de algo” (CHI-
AVENATO, 1998, p. 694).

2 “Dado é um registro ou anotagéo a respeito de
um determinado evento ou ocorréncia. Um banco
de dados, por exemplo, € um meio de se acumular e
armazenar conjuntos de dados para serem posteri-
ormente combinados e processados. Quando um
conjunto de dados possui um significado, temos
uma informacéo” (CHIAVENATO, 1998, p. 694).

3 “Comunicacdo é quando uma informacéo é
transmitida a alguém, sendo, entdo, compartilha-
da também por essa pessoa. Para que haja comu-
nicacédo, é necessério que o destinatario da infor-
magéo a receba e a compreenda. A informagéo sim-
plesmente transmitida, mas n&o recebida, ndo foi
comunicada. Comunicar significa tornar comum a
uma ou mais pessoas uma determinada informa-
cao” (CHIAVENATO, 1998, p. 694).

4 Artigo 211 do Regimento Interno do Senado:
Consistem as proposi¢des em: | — propostas de emen-
da a Constituicao; Il — projetos; 1l — requerimentos;
IV — indicacBes, V— pareceres; VI — emendas.

5 Artigo 201 do Regimento Interno do Senado:
Seréa elaborada ata circunstanciada de cada sesséo,
contendo, entre outros, os incidentes, debates, de-
claracBes da Presidéncia, listas de presenca e cha-
mada, texto das matérias lidas ou votadas e os

discursos, a qual constarg, salvo se secreta, do Di-
ario do Senado Federal (Ato dos Presidentes das Mesas
das duas Casas do Congresso Nacional, em 02-10-
95), que sera publicado diariamente, durante as
sessOes legislativas ordindrias e extraordinarias, e
eventualmente, nos periodos de recesso, sempre que
houver matéria para publicacdo. § 1° a § 3°...

Artigo 202 do RI do Senado: Constaréo tam-
bém, da ata:

| — por extenso:

a) as mensagens ou oficios do Governo ou da
Camara dos Deputados, salvo quando relativos a
sancdo de projetos, devolucdo de autografos ou
agradecimento de comunicacéo;

b) as proposic¢oes legislativas e declaragdes de
voto;

Il — em simula, todos os demais documentos
lidos na Hora do Expediente, salvo deliberagéo do
Senado ou determinagdo da Presidéncia. Paragrafo
Unico: As informagdes e documentos de caréter si-
giloso ndo terd@o publicidade.

(Sobre a Ata, mais informag6es nos artigos 203
a 208 do Regimento Interno do Senado)

6 CAPITULO VII — Da Publicag3o das Proposi-
coes; Artigo 249 do Regimento Interno do Senado:
Toda proposicdo apresentada ao Senado seré pu-
blicada no Diario do Senado Federal (Ato dos Presi-
dentes das Mesas das duas Casas do Congresso
Nacional, em 02-10-95), na integra, acompanhada,
guando for o caso, da justificagdo e da legislacéo
citada.

Artigo 250 do Regimento do Senado: Sera pu-
blicado em avulsos, para distribui¢do aos Senado-
res e comissoes, o texto de toda proposigéo apre-
sentada ao Senado. Paragrafo Unico: Ao fim da fase
de instrucdo da matéria serdo publicados em avul-
Sos 0s pareceres proferidos, neles se incluindo: a) o
texto das emendas, caso ndo tenham sido publica-
das em avulso especial; b) os votos em separado; c)
as informagdes prestadas sobre a matéria pelos or-
géos consultados; d) os relatérios e demais docu-
mentos referidos no art. 261, § 1° (Serdo mantidos,
NnoSs processos, os relatérios que ndo chegarem a se
transformar em pareceres nem em votos em sepa-
rado, bem como os estudos e documentos sobre a
matéria, apresentados nas comissoes).

7 Sistema no qual se registram as agdes legisla-
tivas por meio eletronico, referentes ao artigo 261,
1V, do Regimento Interno, para fins de consulta e
publicidade.

CAPITULO XI — Dos Processos Referentes as
Proposi¢oes; Artigo 261 do Regimento Interno do
Senado: O processo referente a cada proposicgéo,
salvo emenda, sera organizado de acordo com as
seguintes normas: | alll...; 1V: ser&o ainda registra-
das, noimpresso especial, pelo funcionario do 6rgéo por
onde passar o processo, todasas agoes|egislativase ad-
ministrativas que ocorrerem durante sua tramitacéo: g
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as ocorréncias da tramitagdo em cada comissdo, o
encaminhamento a seguinte e, finalmente, a Mesa;
b) ainclusdo em Ordem do Dia; c) a tramitagdo em
plendrio; d) a manifestagdo do Senado sobre a ma-
téria; e) a remessa a sangdo, a promulgacdo ou a
Camara; f) a transformagdo em lei, decreto legisla-
tivo ou resolugdo, com o nimero e data respecti-
vos; g) se houver veto, todas as ocorréncias a ele
relacionadas; h) o despacho do arquivamento; i)
posteriores desargquivamentos e novos incidentes.

8 Artigo 65 do Regimento Interno do Senado: A
maioria, a minoria e as representacdes partidarias
terdo lideres e vice-lideres. § 1° a § #...; § #-A: As
vantagens administrativas adicionais estabelecidas
para os gabinetes das liderancas somente seréo ad-
mitidas as representagOes partidarias que tiverem,
no minimo, um vinte e sete avos da composi¢ao do
Senado. § 3 a § 7°...

9 Artigo 46 do Regimento Interno do Senado: A
Mesa se compde de Presidente, dois Vice-Presiden-
tes e quatro Secretérios. § 1° a § 4°...

10 S3o as seguintes as Comissfes Permanentes
do Senado: Comisséo Diretora (art. 98 do RI do
Senado); Comissdo de Assuntos Econdmicos — CAE
(art. 99 do RI do Senado); Comissédo de Assuntos
Sociais — CAS (art. 100 do RI do Senado); Comiss&o
de Constituicdo, Justica e Cidadania — CCJ (art. 101
do RI do Senado); Comisséo de Educacéo — CE (art.
102 do RI do Senado); Comisséo de Relages Exteri-
ores e Defesa Nacional — CRE (art. 103 do RI do
Senado), Comissdo de Servigos de Infra-Estrutura —
Cl (art. 104 do RI do Senado) e a Comisséo de Fisca-
lizag&o e Controle — CFC (Resolucéo rf 46, de 1993).

11 Resolugédo 09, de 1997, do Senado Federal:
(altera o Regulamento Administrativo do Senado
Federal) Titulo Il — Da Estrutura e das Competén-
cias dos Orgéos; Capitulo | — Da Estrutura Admi-
nistrativa; Subsegéo |11 — Da Consultoria Legislativa:
artigo 52: A Consultoria Legislativa compete a presta-
¢&o de consultoria e assessoramento a Mesa, as Comis-
sOes e aos Senador es no desempenho, no ambito do Con-
gresso Nacional, no exercicio de suas fungBes|egislati-
vas, parlamentar efiscalizadora, consistindo na elabora-
¢éo e divulgacao de estudos técnicos opinativos sobre
matérias de interesse institucional e administrativo do
Senado Federal e do Congresso Nacional, na prepara-
¢éo, por solicitagéo dos Senadores, de minutas de propo-
si¢des, depronunciamentosederelatérios, bemcomo na
prestacéo de esclar ecimentostécnicos atinentesao exer -
ciciodasfungdes constitucionaisdo Senado Federal...

2 Resolugéo 09, de 1997, do Senado Federal:
(altera 0 Regulamento Administrativo do Senado
Federal) Titulo Il — Da Estrutura e das Competén-
cias dos Orgéos; Capitulo | — Da Estrutura Admi-
nistrativa;

Subsecéo | — Da Secretaria Geral da Mesa: artigo
10: A Secretaria-Geral da Mesa compete prestar asses-
soramento direto eimediato a Mesa no desempenho de

suas atribui¢6es constitucionais, legais e regimentais,
secretariar asreuni6esda Mesa; coordenar asunidades
administrativas que lhe estdo afetas e as atividadesre-
lacionadasa tramitag&o das proposi ces e ao provimento
das informag0es pertinentes a tramitacao das matérias
legislativas.

Paréagrafo Unico: Sao 6rgdos da Secretaria-Geral
da Mesa: | — Gabinete; Il — Assessoria Técnica; 111 —
Servigo de Apoio a Conselhos e Orgéos do Parla-
mento; |V — Servico de Protocolo Legislativo; V —
Servigo de Sinopse; VI — Servigo de Distribuicdo de
Avulsos e Apoio ao Plenério; VII — Servico de Re-
dagdo; VIII — Subsecretaria de Coordenacéo Legis-
lativa do Senado Federal (SSCLS); IX — Subsecreta-
ria de Coordenacéo Legislativa do Congresso Naci-
onal (SSCLN); X — Subsecretaria de Comissdes (SS-
COM); XI — Subsecretaria de Taquigrafia (SSTAQ);
XIl — Subsecretaria de Ata (SSATA); Xl — Subsecre-
taria de Expediente (SSEXP).

¥ Resolugédo 09, de 1997, do Senado Federal:
(altera o Regulamento Administrativo do Senado
Federal) Titulo Il — Da Estrutura e das Competén-
cias dos Orgéos; Capitulo | — Da Estrutura Admi-
nistrativa; Segdo 1V — Do Orgdo Central de Coordena-
&0 e Execugdo: artigo 104: E Orgéo Central de Coorde-
nagdo e Execucdo a Diretoria Geral. Artigo 105: A
Diretoria Geral compete realizar a integragéo ad-
ministrativa do Senado Federal, com apoio dos
demais 6rgaos da estrutura geral, dirigir e contro-
lar a politica da administragéo, consoante normas
legais regulamentares e deliberagbes da Comisséo
Diretora...

4 Resolugédo 09, de 1997, do Senado Federal:
(altera o Regulamento Administrativo do Senado
Federal) Titulo Il — Da Estrutura e das Competén-
cias dos Orgéos; Capitulo | — Da Estrutura Admi-
nistrativa; Subsecéo V — Da Secretaria de Comunicagio
Social: artigo 62: A Secretaria de Comunicagio Social
compete formular, coordenar e supervisionar a exe-
cucdo de programas concernentes a politica de
comunicacéo social do Senado Federal; controlar,
orientar e dirigir a execugdo de tarefas relativas a
divulgagéo das atividades do Senado, mediante os
diversos meios de comunicagéo; atender a toda ati-
vidade senatorial que promova a institui¢cdo e o
Poder Legislativo; e assessorar, nos assuntos de
sua competéncia, a Presidéncia, a Comissdo Dire-
tora, as ComissGes Permanentes e Temporarias e
o0s Senadores. Paragrafo Unico: S&o 6rgéos da Secre-
taria de Comunicacéo Social: | — Gabinete; 1| — Ser-
vigo de Apoio Administrativo; 11l — Servico de Apoio
Técnico; 1V — Coordenacéo de Divulgagdo e Inte-
gragdo; V — Coordenagdo Agéncia Senado; VI — Co-
ordenacdo Jornal do Senado; VIl — Coordenacdo Ra-
dio Senado; VIII — Coordenacéo TV Senado; IX —
Coordenagéo de Projetos Especiais, X — Coordena-
¢80 Técnica de Eletronica; XI — Coordenagéo de Re-
lagBesPublicas.
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5 Artigo 185 da Resolugdo 09, de 1997: A Se-
cretaria Especial de Editoracéo e Publicac@es, fun-
cionando em turnos ininterruptos, compete plane-
jar, supervisionar e coordenar a execucdo dos servi-
cos de arte gréfica de interesses do Senado Federal,
mediante plano formulado no ambito do Conselho
Editorial e aprovado pela Comissdo Diretora, bem
como de edigdes técnicas, anais e outras publica-
¢cOes de interesse para os trabalhos legislativos, do
Senado Federal e do Congresso Nacional.

6 O Prodasen é um de dois 6rgéos supervisio-
nados do Senado Federal (o outro é o ILB — Institu-
to Legislativo Brasileiro).

Artigo 233 da Resolucéo 09, de 1997: Ao Cen-
tro de Informatica e Processamento de Dados do
Senado Federal — PRODASEN — compete prover o
Senado Federal de equipamentos, sistemas e apli-
cativo de informética, nos termos do Plano Diretor
anual aprovado pela Comisséo Diretora; executar,
em articulagéo com o ILB, treinamento relacionado
com os equipamentos e sistemas de informética; e
planejar, projetar, desenvolver e executar o trata-
mento tecnoldgico de informagdes e 0 processamento
de dados, nos termos do seu Plano Diretor, aprova-
do pela Comisséo Diretora.

17 Extraidos da Apostila do Professor Renaud
B. da Silva. Mestrado Executivo da FGV em 2000.
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ganica — um efectivo protagonismo do Parla-
mento.

1. Preliminares

A despeito das mdltiplas e mordazes cri-
ticas que tém sido dirigidas ao legislador
da revisdo constitucional de 1997, a verda-
de é que uma das matérias em que mais viva-
mente se sentiu um justo e escorreito intuito
reformador foi a do sistema de actos legida-
tivos ao nivel nacional®.

O pano de fundo das ateracdes propug-
nadas nos diversos projectos de reviséo
constitucional que foram apresentados, pri-
meiro, e das decisdes tomadas em sede deli-
berativa, depois, tinha que ver com um “ dé-
ficg” politico-institucional, s multaneamente, de
participacado doscidaddos na legiferacdo ede
intervencéo da Assembleia da Republica nas
principaisopgdesdo Estado?

Os resultados que se mostram com a Lei
Constitucional rP 1/97, de 20 de Setembro,
ndo deixam margem para dividas acerca
do saldo impressivamente positivo que se ob-
teve e que, de um modo geral, bem valeu o
esforco de politicos e de parlamentares na
respectiva consecucdo, a despeito da refle-
x&0 que cabe a doutrina fazer e que corajo-
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samente deve assinalar 0s justos reparos,
bem como as solucBes menos felizes.

As orientagdes introduzidas no texto
congtitucional, sob o signo geral de um re-
forco democratizante na concepcéo do sistema
nacional deactospolitico-legidativos, estearam-
se em trés pilares que nos parecem funda-
mentais na reconcepcdo do principio demo-
crético no Direito Constitucional Portugués:

(i) o reforgo da democracia referendéria;

(i) o reforgo da democracia participativa;

(iii) o reforgo da democracia parlamentar.

V ejamo-los separadamente.

2. Demaocracia referendaria —
um referendo politicamente
funcional e operativo

Em termos de incremento da participa-
¢8o dos cidaddos na vida institucional, as
alteracBes mais esperadas relacionavam-se
com o instrumento do referendo politico®.

Criado em 1989, nunca conseguira ser
utilizado, né&o apenas por falta de vontade
politica, mas essencialmente por um con-
junto de excessivas cautelas normativas que
Ihe tolhiam qualquer possibilidade de éxito.

Aquelas alteracBes introduzidas atingi-
ram o cerne deste instituto, desde logo, no
elenco de matérias politicamente referen-
daveis, alargando sensivelmente o seu ambitoe
assim definitivamente fazendo-o um instru-
mento ductil as decisdes que mais dele care-
ciam, a pensar, em primeira linha, na ques-
tédo da integracdo europeia®.

A disciplina constitucional do referen-
do, por seu turno, desceu a alguns impor-
tantes pormenores no sentido de garantir a
veracidade da decisdo referendaria. Sinaisdes-
sa intencdo sdo, indiscutivelmente, estes trés
aspectos:

— a diferenciacéo entre o poder de inicia
tiva da Assembleia da Republica e do Go-
verno, conforme estejam subjacentes maté-
rias em que, do prisma legislativo, sgjam res-
pectivamente competentes;

— aimposicdo de um nimero minimo de
votantes — mais de metade dos e eitores ins-

critos no recenseamento — para conferir efei-
to vinculativo ao referendo;

— a faculdade, em dominios que Ihes se-
jam pertinentes, de os portugueses recen-
seados no estrangeiro, tal como se prevé
para a eleicdo presidencial, também pode-
rem participar nos referendos que cuidem
dessas matérias.

N&o obstante o mérito que estas altera-
¢Oes em matéria de referendo trouxeram, néo
gqueremos deixar de assinalar a relevancia,
ja a pensar em préxima revisao constitucio-
nal, do interesse de trés outras questdes que
reputamos fundamentais, consideracdes
gue sdo feitas deiure condendo:

1) o alargamento das matérias referen-
daveis com a inclusdo da revisao constitu-
cional — se, num primeiro momento, foi pru-
dente excluir do referendo as matérias cons-
titucionais, deixando amadurecer o res-
pectivo exercicio, com o andar dos anos e
o aprofundamento da cultura democrati-
ca, essas sdo cautelas que ja ndo fazem
sentido e, portanto, aos cidaddos deve ser
entregue o poder de decidir da revisdo
constitucional;

2) aimposi¢do congtitucional de um sis-
tema de referendo potestativo, ndo conferin-
do qualquer margem de actuacdo ilicita ao
decisor politico que ndo queira cumprir as
orientacGes referendarias;

3) a faculdade de fazer referendos simul-
téneos sobre diferentes matérias, neste mo-
mento ndo constitucionalmente licita, por-
guanto se exige que cada referendo incida
sobre “uma s6 matéria’, o que, por inferén-
cia logica, pressupde também a proibicao
de dois ou mais referendos simultaneos so-
bre matérias diversas.

3. Democracia participativa —
novas oportunidades de
empenhamento dos cidadaos

Sensivelmente reforcada em 1989, a de-
mocracia de tipo participativo veria o seu
horizonte muito substancializado com a re-
visdo constitucional de 1997.
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A reclamagéo em torno do maior empe-
nhamento dos cidad&os, enquanto atomis-
ticamente considerados na sociedade civil
e principalmente enquanto desligados das
formacgGes partidarias, acabaria por ter as
suas inevitaveis respostas em algumas das
ateracOes feitas neste ensgjo.

A via que se seguiu foi sempre a da inter-
ligacdo da participagdo popular dos cida-
daos com as instancias organizatérias do
Estado-aparelho, privilegiando-se um apro-
fundamento da democracia humalinhaclara-
mente institucional, assim em detrimento de
uma orientacdo mais de tipo socioldgico.

A que nos parece mais significativa € que
se prende com a possibilidade — até agora es-
tranha e insistentemente recusada — da
participacado dos cidaddos portugueses resi-
dentes no estrangeiro na votacéo do Presiden-
te da Republica®.

Até 1997, do ponto de vista constitucio-
nal, a situagdo era, no minimo, paradoxal:
0s cidaddos portugueses recenseados no
estrangeiro podiam votar para a Assembleia
da Republica, mas estavam impedidos de o
fazer na eleicdo do Presidente da Republica.

Doravante, repde-se a igualdade politi-
ca entre cidaddos portugueses recenseados
no territério nacional e recenseados no es-
trangeiro®. Esta ndo foi, porém, uma decisdo
pacifica, ouvindo-se em sectores doutrina-
rios severas criticas a esta nova possibili-
dade de votacdo na eleicdo presidencial.

Nos tempos que correm, essas Sao criti-
cas manifestamente improcedentes, porque
desfasadas das caracteristicas do Mundo con-
temporéneo da globalizacdo e da tecnologia

— em termos de liberdade politica, € ine-
gavel o avango exponencial da democracia
no mundo, sobretudo nos paises de tradici-
onal acolhimento dos portugueses emigran-
tes, como é o caso dos Estados africanos de
lingua portuguesa e da América Latina; ndo
se justificam mais, por isso, os receios de
manipulagéo da vontade eleitoral num cer-
to sentido, ao sabor dos interesses de uma
concreta ditadura porventura instalada nes-
ses paises;

— em termos de difusédo da mensagem
eleitoral, com a modernizagdo das comuni-
cacdes (de massas e pessoais), hdo mais
podem vingar os receios, decerto outrora le-
gitimos, de deficit propagandistico nas cam-
panhas eleitorais, com hipotese de fazer a
respectiva divulgacdo de um modo acessi-
vel e pouco dispendioso.

A concretizacdo desse alargamento do
voto aos emigrantes portugueses faz-se, no
entanto, numa cumulacdo de requisitos da
cidadania com o da “ligacdo efectiva a co-
munidade nacional”, o que bem se compre-
ende por ser exigivel um conhecimento e
interesse minimos da realidade portuguesa
aos que vao “contacté-la’ através do direito
de sufragio.

Problematica pode vir a ser a densifica-
¢do da atribuicdo do direito de voto em ra-
zao deste critério da ligagdo a comunidade
portuguesa: para além da dificuldade abs-
tracta de diferenciar portugueses com e sem
direito de voto, nota-se uma assinalavel dis-
crepancia entre o critério seguro da “cidada-
nia’ — 0s que sd0 portugueses — e o critério
algo voluvel da“...existéncia de lagos de efec-
tiva ligagdo a comunidade nacional”.

Na reconfiguragéo do instituto do refe-
rendo, abriu-se também a possibilidade de
asuapré-iniciativapoder pertencer aumconjunto
de cidadaos, nos termos a definir por l&”.

Até agora, o procedimento de decretacdo
de um referendo politico-legislativo era com-
posto, no essencial, por trés fases:

a) ada iniciativa, a cargo da Assembleia
da Republica ou do Governo;

b) adapronincia obrigatéria, em sede de
fiscalizacéo preventiva, por partedo Tribunal
Constitucional, apreciando as respectivas
constitucionalidade e legalidade; e

¢) ada decisdo, que compete ao Chefe de
Estado.

Com esta alteracdo, permite-se que os ci-
dad&os tenham também acesso ao instituto
do referendo, que deixa de estar fechado a
iniciativa interna do sistema politico, para
se abrir aos cidaddos. Eis uma inovagdo que
nos parece de extremo significado, ja que da
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um sentido real ao preenchimento do con-
ceito juridico indeterminado da “questdo de
relevante interesse naciona”, feito de baixo
como expressdo de uma vontade popular,
ndo artificialmente concebido de cima pe-
los érgdos instituidos.

Em termos de procedimento legislativo,
admitiu-se, pela primeira vez em Portugal,
ainiciativa legislativa popular®. Quer isto di-
zer que, dagqui em diante, também grupos
de cidaddos, em namero a definir por lei,
podem exercer o direito politico de apresen-
tar no Parlamento propostas de actos legis-
lativos (GOUVEIA, 1997, p. 14). Elavem a
ser efectiva, numa assinalavel generosida-
de do legislador constitucional, para toda e
qualquer iniciativa legislativa ndo interna-
mente reservada.

De modo algum isto pode implicar uma
qualquer “descaracterizacdo demagogica’
do poder legidativo, na medida em que esta
abertura a sociedade civil se traduz somen-
te na concessdo do impulso procedimental.
E até por isso muitos duvidam da respecti-
va utilidade, sendo certo que os 06rgéos le-
gislativos podem, a final, deliberar negati-
vamente quanto as opc¢des delineadas na
proposta ou mesmo rejeita-la em bloco.

Mas ndo deixa de representar um ins-
trumento de “arejamento democratico” do
procedimento legislativo, com efeitos sensi-
veis na aproximacgdo da actividade de legi-
feragdo aos cidaddos, que sdo, ao fim e ao
cabo, os seus lidimos destinatérios.

4. Democracia representativa, na sua
vertente organica — um efectivo
protagonismo do Parlamento

No estrito &mbito da producéo legislati-
va, a democratizacdo que se empreendeu
destinou-se avitalizar acomponente parlamen-
tar do sistema de governo, mantendo-se, no
entanto, a sua qualificacdo — como comum-
mente se aceita — de semi-presidencialismo.

O cenario de fundo do legislador de re-
visdo constitucional foi o de uma avaliagdo
muito realista da prética legislativa dos Ul-

timos anos, em que se agravou a respectiva
“governamentalizacdo”, com o evidente pre-
dominio dos actos legislativos emanados do
Governo.

Tal foi, em parte, explicavel pela existén-
cia de uma maioria parlamentar de um s6
partido politico, cuja originalidade na Il
Republica Portuguesa evidentemente que
imporia, mais tarde ou mais cedo, varias
rectificagGes no texto constitucional.

N&o se podia também continuar a esque-
cer as situagles de verdadeira “fraude cons-
titucional” que a progressiva integragdo de
Portugal na Uni&o Europeia lentamente pro-
piciava. Foi assim necessério assinalar os
termos de incorporagdo de alguns actos co-
munitarios, por forma a evitar os entorses
que o tempo acelerava.

O “digeiramento”, em termos temdticos,
da Constituicdo tinha de possuir, finalmen-
te, a contrapartida do engrossamento dos
actos legislativos de cariz intermédio, sem
um valor constitucional, mas também sem a
sujeicdo a maioria relativa da deliberacao
parlamentar. Natural seria, por conseguin-
te, que um cuidado tivesse sido posto em
duas categorias dessas leis intermédias do
sistema de actos normativos — as leis organi-
caseasleisaprovadaspor doistercos.

Inevitavelmente que esse facto depois se
projectaria no redimensionamento do recen-
te conceito constitucional delei reforgada, que
também receberia contributos legislativos
assinalaveis.

Relativamente a constelacdo das matéri-
as que ficaram sob a al¢ada da intervencéo
legislativa parlamentar, 0 “movimento” que
genericamente se deu foi no sentido do au-
mento do respectivo nimero e qualidade,
segundo dois critérios possiveis:

—sujeitar determinadasmatérias, atéagora
pertencentes a esfera de competéncia legis-
lativa partilhada entre a Assembleia da Re-
publica e 0 Governo, a reserva de competéncia
legidlativa daquela, passando o Parlamento a
dispor das mesmas em termos de legiferacao;

—transitar certas matérias, quejapertenci-
am ao dominio da reserva relativa, ao regime
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mais exigente — em que ndo se aceita a autori-
zagdo |l egidativa—dareservaabsol uta de com-
peténcia legidativa parlamentar.

Combinando estes dois critérios, € pos-
sivel fazer trés agrupamentos de matérias,
numa ordem crescente de reforco da posicéo
legislativa do Parlamento portugués por re-
feréncia a situacdo que se vivia até a entra-
da em vigor desta revisdo constituciona de
1997:

1) Reforgo minimo — reserva absoluta de
competéncia legislativa da Assembleia da
Republica, antes reserva relativa de compe-
téncia legislativa daquele 6rgéo:

— 0 regime geral de elaboracdo dos orca-
mentos do Estado, regionais e locais;

— 0 regime do segredo de Estado.

2) Reforgo intermédio —reservarelativade
competéncia legislativa da Assembleia da
Republica, antes esfera de competéncia le-
gislativa concorrencial com o Governo:

— 0 regime geral das taxas e de outras
contribuicdes fiscais;

— as bases do ordenamento do territdrio
e do urbanismo;

— 0 regime e a forma de criacéo das poli-
cias municipais.

3) Reforgo maximo — reserva absoluta de
competéncia legislativa da Assembleia da
Republica, antes esfera de competéncia le-
gislativa concorrencial com o Governo:

— 0 regime de designacdo dos membros
de 6rgédos da Unido Europeia, com excep-
¢do da Comisséo;

— 0 regime dos simbolos nacionais;

— 0 regime das forgas de seguranca;

— 0 regime da autonomia dos servigos da
Presidéncia da Republica.

A Unica excepcdo que importa assinalar
no alargamento da posicao de dominio da
instituicdo parlamentar na organizagédo da
competéncia legislativa respeita ao regime
dos “servicos secretos’ da Republica. A si-
tuacdo que se viveu até recentemente era a
de tal dominio de legiferacdo — juntamente
com o regime do segredo de Estado — per-
tencer a reserva relativa de competéncia le-
gislativa da Assembleia da Republica.

A partir de ent8o, passou a viver-se hum
estranho dualismo de “esquizofrenia legis-
lativa’, em que, de um lado, se estabeleceu a
reserva absoluta para o “regime do sistema
de informagGes da Republica’ e, do outro
lado, se perdeu a alusdo, feita em sede de
reserva relativa, por certo mais densa, ao
“regime dos servigos de informagfes’, que
naguilo que vai para além da matéria deli-
mitada na reserva absoluta ficou a integrar
a esfera de competéncia legislativa concor-
rencial.

Eis uma opcédo dificilmente qualificavel
de racional, do ponto de vista legislativo,
porque numa matéria t&o sensivel como esta
para os direitos fundamentais — para além
de toda a carga odiosa que lhe esta associa-
da — a interven¢éo do Parlamento, por mui-
to que isso custe em termos praticos, deve-
ria sempre pertencer-lhe na totalidade, pelo
menos, no &mbito da sua reserva relativa

Esta orientacéo de parlamentarizacéo
do sistema de fontes também se testemunhou
no plano das relagBes das fontes internas
com as fontes da Uni&o Europeia. A revisdo
gue neste sector se levou a cabo possibilitou
cobrir vastaslacunas de regulamentacéo emdi-
ver sos aspectos.

A questdo da eficacia directa e imediata
dos regulamentos ndo suscitava ja davidas
de maior, mas agora estabeleceu-se uma
norma especificamente concebida para as
directivas comunitarias (GOUVEIA, 1997,
p. 15). A transposicdo das directivas obede-
ce sempre a forma de lei ou de decreto-lei,
conforme 0s casos.

Por outro lado, o Parlamento dispde nes-
te momento de instrumentos mais intensos
de controlo do processo decisorio europeu:

— ndo s6 em termos informativos, dado
gue lhe é facultado acompanhar as decisdes
comunitarias que sejam pertinentes as ma-
térias incluidas na sua esfera de competén-
cia legislativa reservada;

— mas também no regime que pode gizar
na designacdo dos titulares de 6rgdos co-
munitarios, podendo decreta-lo em termos
gerais.
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No tocante as leis organicas, a revisao
congtitucional de 1997 alargou arespectivain-
cidéncia material, com ainclusio no respecti-
vo regime de mais algumas matérias.

S0 elas:

— aquisicdo, perda e reaquisi¢do da ci-
dadania portuguesa;

— associacOes e partidos politicos;

— eleicBes dos deputados as assembleias
legislativas regionais dos Acores e da Ma-
deira;

— eleicdes dos titulares dos 6rgdos do
poder local;

— lel da criag@o das regides administrati-
vas;

— regime do sistema de informagdes da
Republica e do segredo de Estado;

— regime de financas das regides auto-
nomas.

Este crescimento das matérias integra-
Veis nas leis organicas foi feito por duas vias:
Nos Cinco primeiros casos, a custa de maté-
rias ja anteriormente pertencentes a reserva
absoluta de competéncia legislativa da As-
sembleia da Republica, mas que o eram uni-
camente em termos de reserva de lei nomi-
nal; nos outros casos, ora extraindo-se par-
ciamente do regime de reserva relativa — o
caso do regime do sistema de informacfes —
ora procedendo-se a inclusdo na reserva de
lel organica de matéria ndo referenciada em
qgualquer area anteriormente reservada a
Assembleia da Republica — o caso das fi-
nangas regionais.

Importa ainda ndo esquecer que a # re-
visdo constitucional fez transparecer a res-
pectiva parlamentarizagdo no plano da
maioria deliberativa para aprovar determi-
nadas leis.

Até 1997, o panorama era o da existén-
cia de algumas excepgdes ao principio ge-
ral segundo o qual sO se exige a maioria re-
lativa: para além do caso 6bvio da aprova-
¢do das leis de revisdo constitucional, ha-
via ainda que registar a exigéncia de maio-
ria de dois tercos dos Deputados presentes,
desde que superior a maioria absoluta dos
Deputados em efectividade de fungbes, na

definicdo dos circulos eleitorais e na restri-
¢80 dos direitos das forcas militares e para-
militares.

A partir de 1997, essa maioria qualifica-
da também se tornou aplicavel a outras
matérias, que sao°®:

— alei de extensdo do direito de voto aos
portugueses recenseados no estrangeiro na
eleicdo presidencial;

—ale que determina o nimero de Depu-
tados da Assembleia da Republica;

— alei relativa ao sistema e método de
eleicdo dos Orgdos autarquicos.

A adopcdo de maiorias qualificadas para
a aprovacdo de certas leis, se tem o inegavel
mérito de colocar a respectiva aprovacdo no
plano do regime e ndo do da governagao, tra-
tando-se de leis estruturantes do sistema
politico, ndo deixa, ao mesmo tempo, de
suscitar algumas reticéncias cuja pertinén-
cia aumenta, em razdo directamente propor-
cional, do engrandecimento temético da res-
pectiva extenséo.

Tomemos o regime da superacdo do veto
politico presidencial, a titulo de exemplo. A
maioria geral que se requer é ligeiramente
superior a maioria gera de deliberacdo, que
€ maioria absoluta dos Deputados em efec-
tividade de funcBes'®. As excepcbes que se
encontram estabelecidas s8o as atinentes
aos casos de lei organica e de certas matéri-
as mais importantes — como as relagfes ex-
ternas, os limites entre sector publico, pri-
vado e cooperativo e socia de propriedade
dos meios de producdo e a regulamentagdo
dos actos €eleitorais para além dos casos ja
abrangidos por lei orgénica: imple-se a mai-
oria de dois tercos dos Deputados presentes,
desde que superior a maioria absoluta dos
Deputados em efectividade de fungdes™.

Néo édificil vislumbrar aqui airrupcdo de
uma opcao manifestamente incongruente, que
se cifra no facto de a superacéo do veto pre-
sidencial, quando as leis carecam da apro-
vacdo de dois tercos na fase constitutiva, se
submeter ao regime geral da maioria tdo sO
absoluta. E o que acontece nos casos das
leis alusivas a definicdo do nimero de De-
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putados que compdem a Assembleia da Re-
publica, a restricdo dos direitos das forcas
militares e paramilitares e ao sistema de
governo autarquico, que sdo aprovadas por
maioria de dois tercos dos Deputados pre-
sentes, mas que apenas requerem, no mMo-
mento da superacéo do veto politico presi-
dencial, a maioria absoluta dos Deputados
em efectividade de funcdes. Claramente que
a doutrina incumbe um papel correctivo de
impor, pelo menos, uma maioria de supera-
¢a0 que seja sempre superior a maioria de
aprovacao.

De algum modo fazendo a sintese entre
todas estas pequenas alteracGes que se fo-
ram fazendo no sistema nacional de actos
legislativos, verifica-se ainda que o legisla-
dor de revisdo constitucional procedeu a
uma expressiva expansao do conceito de lei
reforgada, adoptado na Constituicdo Portu-
guesa em 1989.

Alargando o seu ambito, incorporou-lhe
trés distintas realidades®?, para além das leis
organicas que ja incluia, pelo menos, de um
modo literal:

1) as leis aprovadas por dois tercos;

2) as leis que sgjam pressuposto de ou-
tras leis;

3) as leis cujo respeito se imponha a ou-
tras leis.

N&o se trata de uma qualquer qualifica-
¢do meramente decorativa. Um importante
efeito de regime é determinado pela Consti-
tuicdo em matéria de fiscalizagdo a cargo
do Tribunal Constituciona: este, em sede de
fiscalizag8o sucessiva, também pode sindi-
car a legalidade dos actos legislativos que
violem outros actos legislativos considera-
dos leis reforgadas'®.

Ja antes da revisdo de 1997, este ndo era
um conceito pacifico por se prestar a imen-
sas divergéncias, pois que a funcdo fiscali-
Zatéria da legalidade ndo colava bem com a
funcdo conceptual mente atribuida pelo en-
tdo art. 115° da CRP.

A dilatacdo de que foi agora objecto pa-
rece-nos bastante criticavel, porque a sua
traducédo prética — que é a subordinacéo de

outros diplomas do mesmo nivel hierarqui-
€O — N80 se opera em todas as categorias de
actos que sdo elencados no referido preceito.

Sem dlvida que a ligagdo que é mister
estabelecer entre a definicdo constitucional
de lei com valor reforgado e este peculiar
regime de fiscalizacdo da legalidade, no
ambito de uma saudavel operagdo de in-
terpretacéo sistemética, sO possibilita chegar
a0 seu sentido real se em acordancia com duas
tarefas interpretativas de sinal contrario:

— restritiva, no aspecto de ndo ser de con-
siderar como lei reforcada o conjunto dos
actos legislativos que sejam leis organicas
ou que sejam aprovados por maioria de dois
tercos sO por causa dessa qualidade, haven-
do alguns casos em que dai ndo deriva qual-
quer forca subordinante funcional de outros
actos legidlativos;

— extensiva, no ponto em que a definicdo
congtitucional ndo admita, como parece ser
esse 0 sentido literal, actos legislativos ndo
parlamentares, sendo certo que o fortaleci-
mento que se quer pode igualmente surgir
em actos legislativos governativos, como o
testemunha a prética politica, recordando-
se 0 caso da forca subordinante do decreto-lei
gue traca a organizacdo e o funcionamento
do Governo relativamente a outros decretos-
leis.

E isto 0 que normamente acontece quan-
do o legislador pretende ser cientista. O le-
gislador da revisdo constitucional esteve
bem nas opces politico-normativas que tra-
¢ou a respeito da democratizagdo do sistema
de fontes em Portugal. Mas ja ndo esteve téo
bem quando se langou a tarefas de quaifica-
¢a0 que cabem, primacialmente, a doutrina.
Raz&o tinham os romanos quando diziam
gue, em Direito, omnia definitio pericul osa est.

De todo o modo, parece-nos que seria
importante revigorar, em préxima revisao
constitucional ou a partir de esforgcos dou-
trinarios pertinentes, a categoria de “lei
com valor refor¢cado”. Eis uma tarefa in-
gente em dois outros aspectos que séo
extremamente sensiveis no plano do regi-
me constitucional:

Brasiliaa. 38 n. 149 jan./mar. 2001

77



— 0 regime da superacdo do veto do Pre-
sidente da Republica, por motivos de natu-
reza politica; e

— 0 regime da confirmagdo parlamentar,
apés pronuncia do Tribunal Constitucional
pela inconstitucionalidade, em sede de fis-
calizag8o preventiva

Notas

! Sobre o sentido das alteragdes introduzidas
pela revisdo constitucional de 1997, v. SOUSA,
Marcelo Rebelo de; GUEDES, Luis Marques, MEN-
DES, Luis Marques. Uma Constituicdo Moderna para
Portugal. Lisboa, 1997. GOUVEIA, Jorge Bacelar. A
guarta revisdo constitucional. Vida Judiciéaria. n. 7,
p. 17-, out. 1997. Idem. Constituicdo da republica
portuguesa e legislagcdo complementar: prefécio. Co-
imbra, 1997, p. 5-. LACAO, JORGE. Constituicdo da
republica portuguesa: prefacio e anotagdes. Lisboa,
1997. MIRANDA, JORGE. Manual de direito consti-
tucional, 6. ed., Coimbra, 1997, p. 392-. v. 1.

2 Tudo isso devidamente propiciado por um
clima de “paz constitucional”. Como escrevemos
noutro lugar (GOUVEIA, 1997, p. 17), “O contexto
politico-juridico subjacente a revisdo de 1997 &, deste
modo, o da auséncia de clivagens essenciais na so-
ciedade portuguesa, assim se avangando no aper-
feicoamento do texto constitucional nos pontos que,
ndo suscitando tantas acrimonias, ficaram sendo
sistematicamente adiados em face da gravidade

de outras opg¢des de fundo e que ocuparam as revi-
sbes constitucionais precedentes”.

3 Cf. SOUSA; GUEDES; MENDES, Op. cit., p.
28. Cf. também GOUVEIA, Op. cit. P. 19 e Op. cit.
p. 13-14.

4 Cf. o art. 115°, rP 5, da CRP.

5 Cf. SOUSA; GUEDES; MENDES, Op. cit. p.
18-. Cf. também: GOUVEIA, Op. cit. p. 19 e Op.
cit. p. 12.

6 Cf. o art. 121° da CRP.

7 Cf. o art. 115°, rP 2, da CRP.

8 Cfr. o art. 167°, rPs 1 e 3, da CRP.

9 Cf. o art. 168°, rP 6, da CRP.

10 Cf. o art. 136°, rP 2, da CRP.

1 Cf. o art. 136°, rP 3, da CRP.

2 Cf. o0 art. 1120, rP 3, da CRP.

18 Cf. os arts. 280°, r° 2, al. b), e 281°, r° 1, al. b),
da CRP.
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1. Consideraces preliminares

Entre os principais objetivos do controle
de constitucionalidade, segundo Paulo Bo-
navides (1994, p. 267), estdo a defesa do ci-
daddo e das liberdades, a garantia da efeti-
vacdo do Estado democrético de direito, co-
locando, dessa forma, as institui¢Ges a ser-
vigo dos direitos humanos.

O controle de constitucionalidade pode
ser do tipo formal ou do tipo material.

O primeiro € o controle juridico sobre a
forma. Esta deve estar de acordo com a Cons-
tituicdo, ndo ferir competéncia ou principio
de organizacdo dos outros poderes ou qual-
qguer um dos principios federativos.

O segundo é o controle que incide sobre
o contelido da norma, adequando-a ao es-
pirito, a filosofia, aos principios fundamen-
tais da Constituicdo. E o controle criativo e
politico sobre valores, como a liberdade.

Em torno do debate sobre qual 6rgéo deve
exercer o controle de constitucionalidade,
Bonavides (1994, p. 270) explicita a diferen-
¢a existente entre 0 que os autores chamam
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de controle por érgéo politico e controle por
orgéo judicial.

O Controle por 6rgédo politico € aquele
gue néo é exercido pelos tribunais, mas por
um corpo politico, como uma Assembléia,
um Conselho ou Comité Constitucional. O
exemplo classico é o do Conselho Constitu-
cional francés instituido em 1958, cujas de-
cisdes tém validade erga omnes, delas ndo se
admitindo Recurso.

Tal 6rgdo politico, na licdo de Henry Fa-
bre (BONAVIDES, 1994, p. 271), assegura a
reparticdo constitucional das competéncias,
relega ao segundo plano a protecéo direta
das liberdades individuais, realiza o con-
trole prévio (antes da votacédo) e promove o
controle a posteriori dalei.

Ja o Controle por 6rgéo jurisdicional é
aquele realizado pelo proprio Poder Judici-
ario, nos marcos do Estado de Direito De-
mocratico. Foi implementado pela Suprema
Corte dos Estados Unidos, no caso Malbury
v. Madison. O juiz Marshall decidiu que o
poder do legislativo € limitado e que a nor-
ma constitucional deve ser interpretada
pelo Judiciério, a quem cabe declarar o
direito.

O controle constitucional, quando reali-
zado por 6rgéo judicial, da-se de duas for-
mas. por via de excegdo — “judicial”, ou por
via de agdo — “politica’.

O Controle por via de excecdo € o contro-
le concreto, incidental e difuso. Ocorre quan-
do no curso de um pleito a parte alega a
inconstitucionalidade da lei que se |he quer
aplicar. Nesse caso concreto, ressalta Bona-
vides (1994, p. 273), alei ndo é anulada, so-
mente ndo é aplicada. Ela ndo desaparece
da Constituicdo e pode ser aplicada em ou-
tra circunsténcia. Diz-se incidental por
constituir-se em um incidente do julgamen-
to principal. Nos EUA, equivale a um veto
judicial, que obriga a todos. E o controle que
mais se adequa a teoria da separacdo dos
poderes.

Ja o controle por via de agdo, também
chamado de controle abstrato ou concentra-
do, é aquele que se realiza por via de uma

acdo principa de inconstitucionalidade. A
parte pede que o Tribuna anule ou invalide
uma lei, que é removida da ordem juridica.
Tal decisdo tem efeito erga omnes. E um
controle formal, voltado a resolugéo de
conflitos entre os poderes. Por isso a ini-
ciativa do direito de acdo ndo é da pessoa
comum.

O controle por via de excegdo é caracte-
ristico do modelo judicial norte-americano,
em que qualquer Tribunal esté apto a exer-
cé-lo. Os recursos das decisdes dos magis-
trados locais sdo encaminhados para a Su-
prema Corte e somente depois de sua mani-
festacdo € que a lei se torna vélida. Com-
pdem a Suprema Corte nove juizes nomea-
dos pelo Presidente da Republica depois de
aprovados pelo Senado.

Até a década de 30, a Suprema Corte
era tida como um poder conservador e
anti-social, uma espécie de “oligarquia
togada’ que formava um “governo de ju-
izes". Atualmente a magistratura norte-
americana decide sob forte influéncia da
sociedade civil, que coloca ha ordem do
dia o debate sobre direitos sociais, garan-
tias fundamentais, liberdades individu-
ais e integracdo racial (BONAVIDES,
1994, p. 281).

2. Pressupostos de admissibilidade

Os pressupostos gerais gue possibilitam
o controle tanto concreto quanto abstrato,
segundo Clémerson Cléve (1995, p. 23), sdo
a existéncia de uma Constituicdo forma (es-
crita), a compreensdo de Constituicdo como
lei fundamental (rigidez, supremacia e hie-
rarquia) e a previsdo de 6rgdo competente
para exercer o controle de constitucionali-
dade.

A inconstitucionalidade, para ele, é a
“desconformidade do ato normativo ou do
seu processo de elaboragdo com algum pre-
ceito ou principio constitucional”.

O quadro a seguir representa, para Cléve
(1995, p. 73), as formas de manifestacéo
como o controle se apresenta:
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Modo de Parametro Objeto Momento Natureza do | NUmero de Finalidade
manifestacédo 6rgao 6rgaos
Via incidental Toda Acéo Preventiva Politica Difusa Subjetiva
(excegéo) Constituicdo (apriori) (concreta)
Formal
Via principa Alguns Omisséo Repressiva | Jurisdicional | Concentrada Objetiva
(ac&o) dispositivos (aposteriori) (abstrata)
formais
Formais (+) Mista (?)
0s Superiores

A provocagdo concreta ou incidental de
inconstitucionalidade pode ser levantada
pelo réu na ocasido da resposta (contesta-
¢80, reconvencao, excecdo), pelo terceiro in-
teressado ou pelo autor, na inicial, em qual-
quer tipo de processo, seja ele de Conheci-
mento (rito ordindrio ou sumarissimo), de
Execucdo (por ocasido dos embargos) ou
Cautelar, ndo importando se no curso de
uma Acao Civil Publica, Ac¢do Popular;
Mandado de Seguranca, Habeas Corpus ou
HabeasData.

Declarada a inconstitucionalidade, a
norma torna-se ineficaz para o caso concre-
to, com efeito ex-tunc, cabendo ao Senado
suspendé-la.

Na provocacéo abstrata de inconstituci-
onalidade, por outro lado, 0s atos impug-
naveis sd§o a Emenda Constitucional ou de
Revisdo, Leis Delegadas, Regimento, Decre-
tos Legislativos, Resolucbes e Tratados in-
ternacionais, que depois de ratificados trans-
formam-se em leis. O STF decidiu, em 1977,
gue os pressupostos de urgéncia e relevante
interesse publico, a época condicionantes
do Decreto-Lei, escapavam ao controle do
Judiciario. No caso da Medida Provisoria,
ainda ndo houve manifestacdo formal da
magistratura nacional.

Os atos ndo-impugnaveis, na avaliagao
de Cléve (1995, p. 143), sdo os Atos normati-
VoS estrangeiros, 0os Regulamentos, as Con-
vengdes Coletivas de Trabalho, as Senten-
¢as normativas (da Justica do Trabalho, por
exemplo), os Regimentos dos Tribunais e os
Atos normativos anteriores a CF/88.

Nesse tipo de declarag8o de inconstitu-
cionalidade, os atos impugnaveis sdo de-
clarados nulos, o Senado ndo toma conhe-
cimento da decisdo e o efeito € erga omnes e
ex-tunc, retroagindo até o seu nascimento.
Nesse caso ressurge a eficacia da anterior,
gue havia sido revogada pela lei agora de-
clarada inconstitucional.

O recurso € adstrito ao titular da agéo,
desde que configurada a existéncia de qua-
tro votos divergentes, em Embargos Infrin-
gentes ou Embargos de Declaragdo. A Cau-
telar é possivel, com pedido de liminar e,
quando deferida, tem eficacia ex-nunc.

Em termos de controle de constituciona-
lidade, Cléve destaca a relevancia de outros
mecanismos previstos na Constituicdo, tais
como a Acdo Declaratéria de Constitucio-
nalidade, a ADIn por Omissdo, Omisséo
Parcial, Mandado de Injunc&o e o controle
no ambito dos Estados-membros (CLEVE,
1995, p. 181).

A Acéo Declaratoria de Constitucionali-
dade (ADC) foi criada pela Emenda Consti-
tucional r? 3/93, com a finalidade de elidir
a inseguranca juridica e a incerteza sobre a
legitimidade da lei. Nesse tipo de ac&o, ndo
existe um réu especifico. Sua decisao tem
efeito erga omnes e vincula tanto o Judiciario
guanto o Executivo. Tém legitimidade ativa
para propositura de acdo o Presidente da
Repulblica, a Mesa do Senado Federal, a
Mesa da Cémara dos Deputados e o Procu-
rador-Geral da Republica.

A ADIn por Omissdo, prevista no artigo
103, § 2, da CF/88, foi criada para tornar
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efetiva norma constitucional. Ela obriga que
o titular do poder competente tome essa pro-
vidéncia, sendo 6rgdo administrativo, em 30
dias, ndo admitido o pedido de Liminar. O
bem protegido, no caso, é a defesa de um
direito subjetivo (interesse juridicamente
protegido, lesado ou na iminéncia de sé-lo).
S80 legitimados ativos os mesmos da ADIn,
enguanto a legitimidade passiva € da auto-
ridade ou 6rgdo legisativo omisso. O acan-
ce da ADIn por Omissdo, segundo o STF, é
de auséncia de ato normativo e ndo de ato
concreto. O Judiciério, ao determinar o sa-
neamento da omissdo inconstitucional por
parte do Poder Executivo, deve observar a
reserva do financeiramente possivel.

As outras duas formas de controle de
constitucionalidade sdo a Ac¢éo por Omis-
s80 Parcial e o Mandado de Injungdo. A pri-
meira ocorre quando parte do ato normati-
vo é impugnado. Se a nulidade agrava o es-
tado de inconstitucionalidade, o STF pode
ndo pronunciar a nulidade, como por exem-
plo, anular aumento do salario minimo em
percentual abaixo do estabelecido por lei.
Uma decisdo dessas sO traria prejuizos ao
trabalhador.

Quanto ao Mandado de Injuncéo, pre-
visto no art. 5°, LXXI, da CF/88, cujo efeito &
inter partes, trata-se, segundo expressdo uti-
lizada por Canotilho (CLEVE, 1995, p. 255),
de uma espécie de acdo constitucional de
defesa contra a inércia legislativa inconsti-
tucional .

A diferenca entre os dois institutos esta
no fato de que a Acédo por Omissdo protege
norma constitucional existente, ao passo que
0 Mandado de Injuncdo exige regulamenta-
¢do contra lacunas da legislagéo.

O provimento do Judiciario surge com a
edicdo da norma faltante e a aplicacédo do
direito no caso concreto. O Mandado de In-
juncdo, conforme posicdo predominante do
Supremo Tribunal Federal brasileiro, equi-
parase a ADIn por Omisséo. Entende o STF
gue descabe o mandado se existir a norma,
mas ela for insuficiente ou se ja seiniciou 0
processo legislativo.

Quanto ao controle estadual, Cleve
(1995, p. 261) destaca que ele pode-se dar
por:

a) via incidental, em que os poderes do
juiz estadua contemplam a jurisdi¢cdo cons-
titucional federal e estadual, a observancia
da lel municipal, estadual ou federal, em face
da Constituicdo Federal; da lei municipal
ou estadual, em face da Constituicdo Esta-
dual, cabendo, nesses casos, recursos ao STF;

b) Acdo Direta Interventiva, conforme
previsto no art. 35, IV, da CF/88, nos ca-
sos de Intervencao federal nos Estados,
por meio de Representacdo do Tribunal
de Justica;

¢) Controle abstrato, de lei municipal em
face da Constituicdo Estadual e da Consti-
tuicdo Federal, em que a competéncia é do
Tribunal de Justica, de lei estadual em face
da Constituicdo Estadual, com competén-
cia do Tribunal de Justica, também, de lei
estadual, em face da Constituicdo Federal,
com a competéncia do Supremo Tribunal
Federal.

3. Especificidades do controle abstrato

O sistema de controle brasileiro é consi-
derado por Gilmar Ferreira Mendes (1996,
p. 249) como do tipo misto, por contemplar
aspectos tanto do controle concentrado
quanto do difuso. Mas para que tal sistema
misto sgja efetivo € necessario que se admita
ser a sua base concentrada.

Um outro aspecto relevante do controle
abstrato estéd na diferenciacdo entre “Inter-
pretacdo conforme a Constitui¢céo” e “De-
claracdo de inconstitucionalidade sem re-
ducdo do texto”, pois, embora sejam seme-
Ihantes, ndo devem ser mecanicamente equi-
paradas uma a outra.

A “Interpretacdo conforme a Constitui-
¢ao” busca na propria Constituicdo a justi-
ficativa para impugnar determinado item ou
ato que se pretende impugnar. O Tribunal,
por exemplo, julga que um ato é valido des-
de que se adeqiie a determinado dispositivo
constitucional.
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O principal efeito dessa interpretacdo é
que ela corresponde a uma declaracdo de
constitucionalidade.

Ja na “Interpretagdo sem reducéo”, o tex-
to original permanece inalterado e a decla-
racdo do Tribuna faz referéncia ao item im-
pughado e indica em que contexto ele ndo
tem validade. O texto original, assim, conti-
nua valendo, menos naquele aspecto e para
aquelas condicdes hipotéticas referidas pelo
Tribunal.

O €feito dessa interpretacdo € a declara-
¢do de inconstitucionalidade de determina-
da hipoétese de aplicacéo.

Uma outra modalidade é a “Declaracao
de Inconstitucionalidade sem pronlncia da
nulidade”, que para Mendes (1996, p. 285)
€ um tipo de Declaracdo saneadora de omis-
s80 do legislador, no &mbito de uma ADIn
por Omissdo ou de um Mandado de Injun-
¢ao, quando existe interesse juridico especi-
fico em um direito subjetivo. No caso do
Mandado de injunc¢do, a posi¢do do Supre-
mo Tribunal Federal é que ele tem carater
mandamental, nos moldes da ADIn por
Omissdo, desde a constatacdo de mora da
autoridade.

Igualmente relevante no estudo do con-
trole da constitucionalidade das leis € o
“Apelo ao Legislador” (Mendes, 1996, p.
231), previsto nas Constitui¢cdes da Alema-
nha e da Austria. Entre as razdes que justifi-
cam o “Apelo” destacam-se:

a) em virtude de mudancas das relacdes
faticas ou juridicas;

b) pelo inadimplemento de dever consti-
tucional de legislar;

¢) por fata de evidéncia da ofensa cons-
titucional .

No “Apelo”, o Tribunal possibilita que
0 legislador opte por corrigir o texto impug-
nado, antes de torné-lo inconstitucional. O
texto permanece numa espécie de “estado
de inconstitucionalidade”, ao contrario do
que ocorre na “Declaracdo de inconstituci-
onalidade sem pronuncia da nulidade”, em
gue o texto impugnado é considerado in-
constitucional .

4. Fundamentacao
democratica do controle

A possibilidade de o Judiciario revisar e
declarar inconstitucional lei aprovada pela
maioria — 0 “principio supremo da Repu-
blica’— confronta com a idéia de democra-
cia, segundo Samuel Freeman (1994, p. 181),
em tese corroborada por John Ely (FREE-
MAN, 1994, p. 182), na medida em que o
0rgdo responsavel pela revisdo ndo é eleito,
ao contrario do 6rgdo que faz a lei.

A base do compromisso democratico,
sustenta Freeman (1994, p. 183), estd no con-
trato socia e sob certas condigdes a revisdo
judicial presta-se a0 mesmo fim que justifi-
ca direito politico igual e a regra da maioria.
Democracia, mais do que forma de governo,
€ soberania. Logo, a revisao € ato de auto-
controle soberano; revisdo é um compromis-
so prévio dos cidadaos livres.

O fato de que os juizes ndo sdo eleitos €,
para ele, apenas um problema aparente, vis-
to que, ao contrario, se fossem eleitos, mes-
mo assim a revisdo seria um ato contra a
maioria. O problema real € que a revisdo li-
mita os direitos iguais de participacdo dos
cidadéos.

Numa concepc¢éo procedimental de de-
mocracia (FREEMAN, 1994, p. 183), ndo se
colocam restricBes as determinacles legisla-
tivas. Todos tém o mesmo direito e o que vale
€ aregra da maioria. A democracia € um pro-
cedimento. As alteracfes sdo admitidas mas
devem seguir o principio da participacao
igua e da regra da maioria. Ou sgja, devem
ser efetuadas pelo préprio parlamento.

Samuel Freeman entende que democra-
cia ndo é sinbnimo de majoritarismo, um
mero procedimento estatal para criacdo de
leis. Democracia € a associacdo de pessoas
livres e independentes que exercem uma
igua jurisdicdo politica, nos termos formu-
lados por Rousseau e Kant (FREEMAN,
1994, p. 183). Essa associagdo € racional e
esta voltada para a busca de justica.

O governo democrético € uma extensao
dessa jurisdicdo, em que:
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a) direitos iguais de participacdo nas
decisBes mais provavelmente promoverdo
0 bem de cada cidadéo;

b) desfrutar direitos politicos iguais e sta-
tus de cidaddo sdo condi¢bes de auto-res-
peito.

Certos direitos sdo inaliendveis e servem
para garantir, mais do que os direitos indi-
viduais, a propria soberania, ja sustentara
Montesquieu (FREEMAN, 1994, p. 185). Tais
direitos ndo podem ser cedidos, pois isso
significaria ceder a prépria liberdade e a
soberania. A lei que infringir tais direitos
basicos ndo pode ser cumprida, pois invali-
da, mesmo que aprovada por maioria.

Entre esses direitos, destacam-se a liber-
dade de consciéncia, liberdade de pensa-
mento, expressdo e de informagéo, liberda-
de de associacdo e de ocupacdo, as liberda-
de legais, tais como direito de julgamento
justo, direito contra buscas e prisdes abusi-
vas, ou ainda aquelas baseadas em princi-
pios de justica, como garantia de oportuni-
dade e minimo social, segundo teoria de-
fendida por John Rawls (FREEMAN, 1994,
p. 185).

Ao buscar uma legitimidade democrati-
cadarevisdo judicia, Freeman (1994, p. 186)
destaca que na democracia constitucional
moderna os cidad&os soberanos instituem
0 Poder Constituinte e o Legidativo é o Po-
der ordinério, limitado, encarregado de fa-
zer alei para o bem comum. Os objetivos de
uma Constituicdo democratica estéo volta-
dos para a definicdo de procedimentos po-
liticos que determinam leis necessarias ao
exercicio dos direitos iguais. O melhor pro-
cedimento é aquele que satisfaz a exigéncia
de justica.

Institutos como o voto universal, a re-
presentacdo igual ou as liberdades publi-
cas seriam a expressao do principio da par-
ticipagdo igual. Quanto ao quorum de vota-
¢do, ele frisa que na maioria simples existe
neutralidade da democracia e a minoria
nunca pode ser vencedora. A maioria quali-
ficada preserva a democracia, a igualdade e
a soberania.

Para assegurar que na elaboracdo legis-
lativa por maioria simples ndo haja ofensa
a soberania, Freeman (1994, p. 189) ressalta
a necessidade da existéncia de uma “Carta
de Direitos’ que estabeleca limites constitu-
cionais. Sua existéncia resguarda os direitos
politicos do cidaddo e preserva a soberania.

O objetivo maior da revisao judicial &,
por um meio e um 6rgdo nao-legislativo,
impor restricdes a norma que desrespeitou
o itiner&rio legislativo. Racionalmente os
cidaddos admitem essa possibilidade cons-
titucional. Trata-se de um comprometimen-
to prévio comum dos cidadaos livres e
iguais, pois ndo ha limitagdo a soberania,
apenas ao poder derivado e ordinario do
legislativo. A soberania e o direito indivi-
dual sdo protegidos por esse 6rgao externo.

Embora a decisdo por maioria simples
sgja mais rapida em promover o bem de cada
pessoa, ela ndo € a melhor forma de garantir
direitos constitucionais, segundo Freeman
(1994, p. 190). Para esse feito as regras deci-
Sorias s80 melhores, embora sgjam mais len-
tas e as vezes ineficazes. Em sintese, admi-
te, porém, que a decisdo por maioria sim-
ples sujeita a revisdo judicial € o mecanis-
mo mais adequado, resumindo assim (FRE-
EMAN, 1994, p. 191) seu ponto de vista so-
bre a legitimidade democratica da revisao:

a) importa ao procedimento o seu fim, que
€ promover 0 bem de cada um e a justicg;

b) a regra da maioria simples assegura
principios democraticos;

¢) o procedimento majoritério é imper-
feito para se chegar aos fins;

d) isso justifica a limitagéo legislativa,
por meio de mecanismos como a separagéo
de poderes, bicameralismo, veto, Carta de
Direitos e Revisdo Judicial.

Em outras palavras, no plano ideal, a
regra da maioria visa o bem comum, por ser
fruto de um acordo raciona de vontade en-
tre os homens. Na auséncia desse acordo, a
regra é usada contra o bem comum, a justica
e a democracia. Assim se justifica a Revisdo
Judicial por érgdo independente, em defesa
da garantia desses valores e fins.
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Quanto ao argumento tradicional de que
a revisdo deve ser efetuada por um poder
especial, Freeman (1994, p. 192) sustenta que
cada um dos poderes interpreta a Consti-
tuicdo no desempenho de suas funcoes.
Onde houver separacdo de poderes havera
necessidade de interpretacdo Ultima, que
objetiva coordenar os poderes, solucionar
conflitos, evitar que exigéncias conflitantes
sejam exigidas dos cidad&os e assegurar a
obediéncia dos poderes as normas consti-
tucionais.

Nesse sentido tanto o Executivo quanto
o Legislativo e o Judiciario sdo considera-
dos poderes ordinarios. Apenas a Corte
Constitucional — ou Conselho Constitucio-
nal — detém o poder especia de promover a
interpretacdo constitucional. Essa visdo
contraria a histérica tese do federalista Ha-
milton, para quem apenas a Suprema Corte
€ o poder Judiciério ordinério, a quem cabe
a interpretacdo (FREEMAN, 1994, p. 194).

Conforme a teoria classica da separagao
dos poderes, nenhum ato contrario a Cons-
tituicdo é valido. A separagéo protege a li-
berdade publica na medida em que cabe ao
Judiciario interpretar a lei. A Constituicdo é
lei fundamental e o Tribunal determina o
significado néo s6 da Constituicdo como dos
demais atos do legidativo, bem como decla-
ra a inconstitucionalidade da lei, em caso
de conflito com a Constituicdo. Enfim, cabe
ao Tribunal a autoridade de interpretar, em
ultimo caso, a Constituigéo.

Ao criticar essa teoria, Freeman (1994, p.
195) argumenta que a separacdo dos pode-
res ocorre entre os poderes ordinarios e que
os tribunais tém autoridade para interpre-
tar e aplicar leis ordindrias. O Legislativo,
por sua vez, tem a autoridade de fazer todas
as leis. Ocorre, porém, que a Constituicao,
mais do que uma simples lei, € um sistema
de normas supremas que estabelece como
se criam outras normas ordinérias e ndo ha
nenhum monopdlio que garanta ao Judicia-
rio a autoridade de revisar a forma como os
trés poderes interpretam a Constituicdo. Essa
tarefa € de um outro poder, que Rousseau

(FREEMAN, 1994, p. 195) chamou de “Tri-
bunato” e cuja funcéo essencial é a de pre-
servar a Constituicdo democratica.

Ao argumento de que os tribunais po-
dem desempenhar um papel importante na
preservacdo das condi¢Bes de uma sobera-
nia democrética, Freeman (1994, p. 196) ob-
jeta para o fato de que ndo ha garantia de
gue a revisdo judicial corrija a falha legisla-
tiva. Do mesmo modo a revisdo pode ser in-
tentada para garantir os privilégios da elite
contra medidas democréticas.

A revisdo, nesse caso, ndo seria essenci-
al a existéncia de uma Constituicdo demo-
cratica, visto sua contingencialidade. Ela
pode ser uma instituicdo apropriada quan-
do existe a probabilidade consideravel de
que os procedimentos legislativos ndo sa-
tisfacam os requisitos demacréticos de jus-
tica. Mas existindo um senso publico de jus-
tica forte e desenvolvido, o préprio procedi-
mento legislativo cria mecanismos de ajus-
te contra a lei injusta.

A revisao s é necessaria quando ndo
existe esse autocontrole, quando o senso
publico esta dividido internamente, ndo é
desenvolvido para influenciar o Legislati-
VO, ou ainda quando interesses privados
controlam o parlamento.

Enfim, as circunstancias histéricas e so-
ciais € que determinam a necessidade da
revisdo. Ndo pode haver uma posicdo dog-
matica quanto ao carater democrético ou
ndo da revisdo. Ela ndo é inerentemente ndo-
democrética e, por seu turno, a regra da
maioria nem sempre é democrética (FREE-
MAN, 1994, p. 197). Uma sociedade mais
ou menos democrética é aquela que garante
os direitos fundamentais e realiza as condi-
¢Oes sociais para 0 exercicio desses direitos.
N&o basta ver se nela existe ou ndo a regra
da revisdo, € preciso saber se ela é necessa-
ria e como é exercida

Freeman conclui que uma revisdo pode
ser democratica quando modifica leis que
infringem a igualdade de direitos basicos.
Mas adverte que a revisdo assume um as-
pecto antidemocratico se aterar leis que te-
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nham como propésito acabar ou diminuir o
poder das elites e promover mudangas soci-
ais (1994, p. 198).

5. Controle em outros paises

Mauro Cappelletti (1984), na pesquisa
que realizou sobre controle de constitucio-
nalidade em diversos paises, revela que na
Franca impera, desde a Revolugéo de 1789,
o controle politico. Essa atividade ndo-ju-
risdicional é exercida pelo Conselho Cons-
titucional, que analisa um ato legidativo (ou
um tratado) antes de ser promulgado, em
um processo em que ndo ha contraditorio
nem ampla defesa.

Igualmente a Itdlia adota, desde 1956, o
controle constitucional concentrado, a car-
go da Corte Constitucional. Modelo histori-
co completamente diverso foi 0 adotado pela
antiga Unido das Republicas Socialistas e
Soviéticas (URSS)*. O Soviete Supremo exer-
cia a0 mesmo tempo as funcles legisativas,
executivas e judiciarias. Como ndo havia
separacdo dos poderes mas a sua unidade,
0 proprio Soviete realizava o controle de
constitucionalidade das leis.

Os Estados Unidos sdo a nagdo pioneira
do controle difuso, desde a Constituicdo de
1787 e da sentenca de John Marshall, da
Suprema Corte em 1803, no caso Marbury v
Madson. Prevalece ainda o principio da su-
premacia da Constituicdo, que também é
adotado por paises como o Canada, Japéo,
Noruega, Dinamarca, Suécia e a Suica.

A Austria, assim como a Alemanha, ado-
tou o tipico sistema concentrado, também
chamado “tipo austriaco”, elaborado por
Kelsen e a Escola de Viana, durante a Consti-
tuicdo de 1920. O controle é competéncia da
Corte Constitucional. Esse sistema ao longo
dos anos sofre reformulagdes, admitindo, na
atualidade, também a acdo incidental.

6. Controle nas Constituicbes brasileiras

O controle de constitucionalidade das
leis no constitucionalismo brasileiro teve

inicio com a Carta de 1824, que atribuiu ao
poder Legislativo a tarefa exclusiva de ela-
boracé&o legislativa, bem como a de proce-
der a sua interpretacéo, suspensdo e revo-
gacdo, e ainda de velar pela guarda da Cons-
tituicdo. Influenciada pela doutrina france-
sa, a Carta imperial privilegiava o parla-
mento, tornando-o depositério de todas as
atribuic@es, reinando soberano. N&o havia
nada que se assemelhasse ao controle judi-
cia de constitucionalidade e mesmo o po-
der Moderador do Imperador, ressalta Gil-
mar Mendes (1998, p. 230) ao citar Pimenta
Bueno, visava manter a harmonia e o equili-
brio entre os demais poderes.

Com ainstalagdo da Republica, o Brasil
adotou 0 modelo constitucional norte-ame-
ricano e tinha em Rui Barbosa o seu princi-
pal expoente. A Constituicdo de 1891, as-
sim como seu texto provisorio de 1890, con-
sagrara 0 modelo difuso de controle judici-
a, instituindo o controle por via de excecéo,
em que o Judiciario sO se manifestaria quan-
do provocado pela parte interessada.

A Carta republicana atribuiu competén-
cia ao Supremo Tribunal Federal de érgdo
revisor das decisdes de 2 grau, tornando-o
o foro adequado para dirimir controvérsias
envolvendo a discusséo sobre validade de
Tratado, Lei federal ou decisdes judiciais em
face da Constituicdo. A Lei 221/24 e arefor-
ma constitucional de 1926 consolidaram o
sistema de controle difuso de constitucio-
nalidade do Direito brasileiro. Esse judicial
review, conforme Rui Barbosa (MENDES,
1998, p. 233), ndo sefaziain abstracto, e me-
nos que um poder de legislaco era um exer-
cicio de hermenéutica.

Algumas alteracBes foram introduzidas
pela Consgtituicdo de 1934, como a do artigo
179, que obrigou o STF a decidir pelo voto
da maioria da totalidade dos seus membros,
como forma de garantir a seguranca juridi-
ca (MENDES, 1998, p. 233). Inovagdo tam-
bém foi a atribuico de competéncia ao Se-
nado para suspender a eficacia de lei decla-
rada inconstitucional pelo STF, conferindo-
Ihe efeito erga omnes. Da mesma forma signi-
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ficativa foi a criacdo da “representacdo in-
terventiva’. No caso de intervencdo federal
em Estados e municipios, caberia ao Supre-
mo Tribunal Federal declarar a inconstitu-
cionalidade da lei de intervencéo, ou, de
maneira inversa, determinar que a lei inter-
ventiva, de iniciativa do Senado, sb poderia
prosperar caso fosse declarada constitucio-
na pela Corte Suprema (MENDES, 1998, p.
234). A criagdo de uma Corte Constitucio-
nal, segundo o modelo austriaco, embora
tenha sido objeto de proposta, ndo foi acata
da pela Constituinte.

Com o Estado Novo, a Constituicdo de
1937 refletiu a concentracdo de poderes no
Executivo. O paragrafo primeiro do art. 96
permitiu que o Presidente da Republica sub-
metesse a apreciagdo do Parlamento maté-
ria declarada inconstitucional pelo STF e,
caso fosse aprovada por 2/3 dos votos em
cada uma das Casas legislativas, invalida-
va a declaraco judicial de inconstituciona-
lidade (MENDES, 1998, p. 236).

A Constituicdo de 1946 restaurou a tra-
dicdo do controle judicial no direito brasi-
leiro. O Procurador-Geral da Republica pas-
sou a ter a titularidade da representacéo
interventiva, na qual o STF tinha a fungéo
final de decidir sobre a constitucionalidade
do ato interventivo originario do Senado
Federal. Em 1965, a Emenda Constitucional
n° 16 instituiu o controle abstrato de normas
estaduais e federais (MENDES, 1998, p. 245).

Nas Constitui¢bes de 1967 e 1969, o mo-
nopolio de agdo continuou com o Procura-
dor-Geral da Republica. Ao Presidente da
Republica foi definida a competéncia para
suspender ato estadual impugnado. A
Emenda r? 1/69 previu o controle de cons-
titucionalidade sobre ato municipal contra-
rio a Constituicdo estadual. A Emenda rf 7,
de 1977, introduziu a representacéo para
fins de interpretacéo de lei, outorgando ao
Procurador-Geral da Republica a legitimi-
dade para provocar 0 pronunciamento do
STF (MENDES, 1998, p. 250).

A Constituicéo de 1988 inovou princi-
palmente ao ampliar 0 nimero de legitima-

dos para a propositura da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade. Ao lado do Procura-
dor-Geral, o artigo103 atribuiu tal compe-
téncia ao Presidente da Republica, as Me-
sas do Senado, da Camara e das Assembléi-
as Legidlativas, ao Governador de Estado,
ao Conselho Federal da Ordem dos Advo-
gados do Brasil, aos partidos politicos com
representante no Congresso Nacional e a
confederacdo ou entidade sindical nacional.

A principal consequiéncia produzida
pela ampliacdo de legitimados, segundo
Gilmar Mendes (1998, p. 251), foi o fortale-
cimento do controle concentrado e o enfra-
quecimento do controle incidental difuso,
visto que praticamente todas as controvér-
sias passaram a ser resolvidas no ambito
do Supremo Tribunal, mediante controle
abstrato de normas, inclusive com a conces-
sdo0 de medida cautelar.

Igualmente aprimorado foi o federalis-
mo, na medida em que os governadores pas-
saram a dispor de um instrumento mais efi-
caz de afericdo da constitucionalidade das
leis estaduais. A Constituicdo de 1988 revi-
gorou também o sistema representativo, con-
templando as minorias partidarias com a
possibilidade de arguir a inconstitucionali-
dade das leis, assm como protegeu os direi-
tos subjetivos por meio da agdo de inconsti-
tucionalidade saneadora de omissdo nor-
mativa constitucional.

7. Declaragéo de constitucionalidade

A Acéo Declaratoria de Constitucionali-
dade surgiu em 1993 quando o Congresso
Nacional apreciou o projeto de reforma tri-
butédria encaminhado pelo ex-presidente
Fernando Collor, sob a forma da Emenda
Constitucional rP 3, que no seu bojo criou a
ADC, com as seguintes caracteristicas:

a) a competéncia sobre seu julgamento é
do STF;

b) o objeto é lei ou ato normativo federal;

C) a€ficacia é erga omnes;

d) efeito vinculante aos 6rgdos do Exe-
cutivo e do Judiciério;
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e) legitimidade ativa do Presidente da
Republica, Mesas do Senado e da Camara
dos Deputados, do Procurador-Geral da
Republica (MENDES, 1998, p. 251).

A Declaracdo de Constitucionalidade,
segundo Gilmar Mendes, ja estava embuti-
da na Emenda rP 16, de 1965, que permitia
ao Procurador-Geral manifestar-se contra-
riamente ao pleito, quando provocado por
autoridade ou por terceiros para exercitar a
iniciativa da agdo de inconstitucionalidade
perante o STF. O Procurador, nesse caso,
nada mais estaria fazendo do que postular
a constitucionalidade da lei que se preten-
dia impugnar como inconstitucional. A re-
presentacdo de constitucionalidade que che-
garia ao STF com o parecer contrério do Pro-
curador equivaleria & atual ADC (1998, p.
256).

Mendes sustenta que o controle abstrato
de normas foi concebido e desenvolvido
como processo de natureza duplice ou am-
bivalente, exemplificando que, se o Procu-
rador-Geral estivesse convencido da incons-
titucionalidade de uma norma, poderia pro-
vocar o STF para a declaracéo de sua in-
constitucionalidade. Mas, ao contréario, se
estivesse convencido da legalidade, entdo
poderia instaurar o controle abstrato com
finalidade de ver confirmada a orientagcdo
guestionada (1998, p. 260).

No julgamento da Representacdo n°
1.349, o STF negou a possibilidade de ins-
taurar o controle abstrato com pedido de
declaracdo de constitucionalidade. Essa
decisdo, avalia Mendes, criou as condi¢cdes
necessarias para a edicdo de uma norma que
viesse regulamentar a matéria, batizada pela
EC n° 3 de Acdo Declaratdria de Constitucio-
nalidade.

Por considerar que a tendéncia do cons-
titucionalismo brasileiro, no que diz respei-
to ao controle de constitucionalidade, é pela
adocdo do modelo concentrado de constitu-
cionalidade, Gilmar Mendes (1998, p. 260)
propde a criacdo do incidente de inconsti-
tucionalidade, a eficacia erga omnes das de-
cisbes do STF e a supressdo do inciso V do

art. 49 da CF/88, estabelecendo o controle
de legalidade do ato regulamentar.

8. Consideracoes finais

E importante destacar que o controle de
constitucionalidade no Brasil tende ao mo-
delo concentrado, em funcéo das alteracbes
produzidas pela Constituicdo de 88, que
ampliou os legitimados para proposi¢cdo da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade.

Entretanto, € necessario recordar que o
controle incidental, provocado na base do
Judiciario, ainda € instrumento adequado
para a argiiicdo da inconstitucionalidade
de determinada lei.

Debate-se na doutrina a necessidade de
alteracdo do art. 52 CF/88, que atribui ao
Senado a competéncia de declarar o efeito
erga omnes para a norma julgada inconstitu-
ciona pelo STF.

Acredita-se que a eliminacdo desse arti-
go ndo feriria o principio da separacdo dos
poderes, visto que, se o objetivo é tornar a
justica mais célere, o julgamento de incons-
titucionalidade de uma lei, declarada em
grau de recurso pelo Supremo Tribunal Fe-
dera, deveria ter imediatamente o efeito para
todos. A declaracéo formal do Senado Fede-
ral, nesse caso, seria desnecessaria.

Na discusséo sobre os fundamentos do
controle de constitucionalidade das leis,
também é relevante observar o debate que se
trava em torno das caracteristicas da Corte
maior do Judiciario brasileiro.

O STF é um 6rgéo politico ou técnico?
Ele é o efetivo guardido da constitucionali-
dade das leis ou apenas um instrumento de
consulta dos demais poderes? Dependen-
do da posicéo doutrinaria dos autores, tere-
mos respostas diferentes para essas ques-
tdes.

Certo € que o STF se diferencia das cha
madas Cortes Constitucionais européias,
como as de Portugal, Espanha ou Franga,
ou mesmo da Suprema Corte norte-ameri-
cana. Entretanto, 0s seus Ministros séo in-
dicados pelo Presidente da Republica de-
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pois de aprovados pelo Senado Federal, con-
tribuindo para reforcar a tese dagqueles que
0 consideram como érgéo politico, subordi-
nado ao Executivo.

Mas ndo ha como deixar de reconhecer
gue no caso brasileiro a separacdo das fun-
¢Bes de cada poder comprova a atualidade
da tradicional tese da independéncia entre
0s poderes de Montesquieu. Mesmo que se
considere a prevaléncia do Executivo, o Ju-
diciario disp6e de mecanismos que afinal
equilibram essa relacdo, num verdadeiro
sistema de checks and balances, sustentaculo
de um sistema que se pretende democratico.

O controle de constitucionalidade exer-
cido pelo Judiciério, ndo resta davidas, € um
instrumento de equilibrio entre os poderes.
O Judiciério, ao determinar que tal lel é cons-
titucional ou inconstitucional, na verdade
esta exercendo um poder constituinte que
possibilita, a ele mesmo, proceder a uma ela
boracdo legidlativa.

O Executivo também dispde de inime-
ros recursos para exercitar sua influéncia e
poder, como o controle orcamentario e a prer-
rogativa de editar Medidas Provisorias. O
Legigdlativo, por sua vez, desfruta de impor-
tantissimo instrumento, como as Comissdes
Parlamentares de Inquérito, para controlar
as atividades dos outros poderes. E o Judi-
ciério, como ja visto, possui mecanismos que
s80 exercitados visando, de um lado, o equi-
librio e a harmonia entre os poderes €, de
outro, o seu proprio fortalecimento.

Entre esses, indiscutivelmente, esta a
competéncia de averiguar a constituciona-
lidade das leis.

Nota

* A URSS, implantada em 1917 pela revolug&o bol-
chevique, perdurou até 1994, quando foi substitu-
ida pela Comunidade dos Estados Independentes.
Os novos paises voltaram a adotar a tradicional
formula da separagdo dos poderes.
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1. Introducéo

Apos ser alcancado um estagio em que
as linhas gerais do discurso constitucional
brasileiro se encontram formalmente conso-
lidadas, o que pode ser evidenciado pelo
papel condutor assumido pela jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal, é interes-
sante olhar um pouco para trés com a fina-
lidade de descobrir os fundamentos e as ori-
gens do nosso constitucionalismo. Desde
agora, € preciso valorar o contetudo desse
processo de consolidag&o constitucional e
cotejar seus resultados com as referéncias
da nossa tradicéo juridico-politica. N&o se
pode esguecer que a critica do discurso cons-
titucional precisa ser construida a partir da
aproximacdo que deve existir entre consti-
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tuicBo e comunidade, e nada mais represen-
tativo dessa aproximacédo do que o horizon-
te sdcio-politico no qual apareceu o consti-
tucionalismo brasileiro.

O projeto democrético apresentado pela
Constituicdo de 1988 ainda encontra-se
muito distanciado de sua plena realizacéo,
pois os niveis alcancados pela concretiza-
¢do da democracia material brasileira, so-
bretudo naquilo que se refere a efetividade
dos direitos sociais — condi¢des minimas de
existéncia —, ndo conseguem satisfazer, em
determinados circulos sociais, 0s mais ele-
mentares requisitos para uma adequada
garantia da condi¢do de pessoa humana. E
nisso reside o ponto de ligac8o entre a con-
temporaneidade e 0 nosso passado consti-
tucional. Também agora € necessario robus-
tecer os vinculos que devem unir constitui-
¢do e comunidade. O presente artigo procu-
ra salientar que, por meio da dindmica da
nossa fase de independéncia politica, é pos-
sivel trazer um exemplo acerca do relevante
papel que a comunidade cumpre perante o
discurso constitucional. Com o desenrolar
do processo histérico, muda a abrangéncia
dos conceitos de comunidade, democratica-
mente mais amplos (sociedades complexas
atuais) ou restritos (sociedade civil liberal),
mas permanece a sua esséncia. A importan-
cia da comunidade como valor Ultimo e re-
feréncia basica do discurso constitucional
continua a sua marcha.

2. Perspectivas gerais

O constitucionalismo brasileiro surgiu e
foi maturado de uma forma bastante parti-
cular. Além das influéncias recebidas da
Europa e dos Estados Unidos, que lanca-
ram as bases do movimento constitucional
moderno, foi marcado por um forte carater
nativista. Para os membros da elite coloni-
al, mais importante do que a extin¢gdo do
absolutismo vigente, talvez mais importan-
te até do que o idedrio que acompanhava o
liberalismo, era o processo de concretizagdo
e aprimoramento da emancipacao politica.

Dito por outras palavras, a partir do mo-
mento em que os vinculos de dependéncia
mantidos com a realidade portuguesa per-
deram sua coloracdo original, passando a
estar baseados mais em artificialismos poli-
ticos do que numa situacdo de subordina-
¢a0 necessaria, vieram a tona os sentimen-
tos de autodeterminacdo que costumam
acompanhar os desejos de autonomia nacio-
nal.

Com a transferéncia da corte, em 1808, a
coldnia passou a gozar de uma situacéo
politica extremamente privilegiada, reunin-
do elementos ingtitucionais que antes com-
punham a estrutura administrativa situa-
da em Lisboa. O caréter transformador das
vantagens causadas por essa inversao co-
lonial pode ser facilmente observado. A eco-
nomia brasileira, por exemplo, sofreu uma
imediata reviravolta, mergulhando numa
fase de crescimento até entdo impossibilita-
da pelas amarras coloniais, atraindo um
grande volume de capital estrangeiro e au-
mentando a circulacdo dos produtos que
integravam a balanca comercial (PRADO
JUNIOR, 1974, p. 132). E claro que o impac-
to econdémico também teve repercussies ne-
gativas, principalmente representadas pelo
aumento desenfreado das importacdes, de-
vido a insuficiente capacidade de producado
interna, pelo estabelecimento de um siste-
ma monetario incapaz de garantir uma ade-
gquada estabilidade da moeda e pela ausén-
cia de condi¢bes para uma concorréncia
equilibrada entre a economia nacional e os
produtos vindos de fora (PRADO JUNIOR,
1974, p. 134). Apesar de todas as dificulda-
des enfrentadas durante a implantacdo des-
se modelo de autonomia econdmica, a liber-
dade comercial patenteava os primeiros
momentos de uma nova realidade social e
politica. Suas conseqliéncias repercutiram
em todas as Orbitas da estrutura social, in-
crementando a influéncia da elite politica,
robustecendo as “unidades locais de poder”
(FAORO, 1957, p. 246) e oferecendo elemen-
tos para 0 aumento dos desejos de obtencdo
e consolidacdo da independéncia politica.
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A isso deve-se acrescentar o impacto cul-
tural causado pela chegada da corte portu-
guesa a0 Rio de Janeiro. A nobreza transfe-
rida, estimada em mais de doze mil pesso-
as, formada por elementos colhidos na cu-
pula da sociedade portuguesa, estadistas e
militares, damas e burocratas, intelectuais e
cortesdos em geral, chegou para integrar
uma sociedade composta por pouco mais
de cinquenta mil habitantes. “Comercian-
tes ingleses e franceses, artistas italianos e
naturalistas austriacos vinham junto com
os bals” (SCHWARCZ, 1999, p. 36). Era
“dificil imaginar choque cultural maior”
(Idem, ibidem) principalmente quando se
leva em conta que a transferéncia da corte
gerou, de forma quase imediata, uma com-
pleta modificag8o na estrutura socio-politica
brasileira.

Apesar de a estrutura colonial determi-
nar, por sua propria natureza, a existéncia
de linhas de continuidade entre as praticas
e costumes cultivados pela sociedade me-
tropolitana e os valores desenvolvidos no
cendrio colonial, num tipo de ldgica siste-
maética carente de circularidade, ja que as
influéncias culturais operadas pela colénia
sobre a metrépole ndo possuem a expressi-
vidade transformadora que esta exerce so-
bre aquela, a verdade € que as particulari-
dades apresentadas pela colonizagdo bra-
sileira v8o dar origem a uma cultura politi-
ca essencialmente regionalista, cultivada
por nicleos de poder basicamente de cara-
ter territorial. Era o poder descentralizado
inerente ao regime das grandes proprieda-
des rurais. A chegada da familia real ao Bra-
sil determinou a adogdo de um amplo con-
junto de medidas com o fim de reverter esse
estado de coisas, dando inicio a um proces-
so de centralizagé@o politica que vigorou
durante todo o periodo imperial. Inaugura
uma dialética politica apenas solucionada
com a estabilizagdo do discurso federativo
langado com o advento da republica.

Desde entdo, o elemento cultural portu-
gués passa a integrar, de forma definitiva e
predominante, os bastidores politicos bra-

sileiros. A unido entre os interesses locais e
a heranca trazida da Europa, advinda das
concepcgdes iluministas, vai criar um pen-
samento liberal adaptado, um liberalismo
“menos doutrinario do que justificador”
(FAORO, 1957, p. 246). A aristocracia escra-
vocrata, imbuida por algumas concepcles e
mitos de fundo racional, procura limitar o
poder absoluto com a finalidade principal
de aumentar sua propria ingeréncia na bu-
rocracia administrativa (Idem, ibidem).
Num cendrio politico tdo conturbado, en-
tretanto, algumas tendéncias reformistas
também faziam-se presentes, reformismo
por vezes renovador, extremista e radical. O
liberalismo brasileiro, apesar de sua acen-
tuada carga reacionaria, ndo deixava de
manifestar-se sob 0 compasso dos movimen-
tos constitucionais de inspiragdo revoluci-
onaria. Esse liberalismo, menos influente,
proclamado as escondidas, “um liberalis-
mo freqUentemente ingénuo” (SALDANHA,
1983, p. 189) e povoado de romantismo po-
litico, era convertido em “ideal, expressado
em proclamagdes e em consignias rebeldes”
(Idem, ibidem) que ndo eram estranhas ao
movimento constitucional em formag&o.

A primeira fase do constitucionalismo
brasileiro! identifica-se pelas tentativas de
assegurar as conquistas adquiridas por
meio da autonomizacao politica. Esse € o
nicleo ao redor do qual vai girar a maioria
das iniciativas sociais que possuem conteu-
do constitucional. Em um meio politico em
gue dominavam as incertezas e as incons-
téncias, envolto pelos conflitos instaurados
entre conservadores e reformistas, conflitos
gue alcancavam a pessoa do préprio sobe-
rano, tais tentativas impunham-se como for-
mula capaz de congregar, em torno de um
projeto comum, os dnimos mais influentes
do Brasil nascente. A intencdo de preservar
a unidade do territorio, numa realidade la-
tino-americana caracterizada pelo fraci-
onamento do império colonial espanhol,
também figurava como elemento matura-
dor de um entendimento social razoavel-
mente unificado.

Brasiliaa. 38 n. 149 jan./mar. 2001

93



A consolidagdo de um modelo politico
de carédter aglutinador, capaz de congregar
0s membros da elite, precisava de um proje-
to dotado de sentido nacional. As solucBes
monarquico-constitucionais apresentavam
uma fraseologia ideol 6gica adequada a sua
consecucdo. Legitimavam a adocéo de me-
didas politicas centralizadoras e operavam
uma almejada distribuicdo do poder entre
0s potentados senhoriais, representando,
finalmente, o coroamento simbdlico de uma
nagéo independente. A partir de entdo, nas-
ce uma intrincada rede de tenstes politicas
por meio da qual o constitucionalismo — por
meio do principio da soberania popular —,
ndo sem antes experimentar instantes de
profundo retrocesso, tenta impor-se peran-
te o poder absoluto tradicional.

3. Constitucionalismo e formacgao
da brasilidade

Os movimentos constitucionais devem
ser analisados enquanto parte de um con-
texto socio-cultural especifico, representati-
vo de uma realidade axiologica que deve ser
compreendida como universo cultural au-
tbnomo e coerente. As contingéncias e vicis-
situdes sociais, dotadas de fisionomia pro-
pria, erigidas em consonancia com a ambi-
éncia local, possuem caracteres conforma-
dores que identificam as linhas mestras de
um padréo axiolégico uniforme. E por isso
que, para avaliar a formagdo do sentimento
constitucional, deve-se sempre partir da
natureza especifica dos movimentos politi-
cos, reflexo das estruturas societais e resul-
tado de um sistema de experiéncias que pro-
duzem uma certa nocéo de identidade e in-
tegracdo no meio social.

E vélido afirmar, portanto, que a cons-
trugdo do constitucionalismo brasileiro obe-
deceu ao que era ditado pelos interesses
nativistas, fruto de uma consciéncia etno-
grafica em vias de amadurecimento. Assen-
tado sobre a influéncia portuguesa, misci-
genado com os elementos da terra, o patri-
ménio cultural brasileiro preparava a eclo-

sdo de um constitucionalismo trépico-colo-
nial, para utilizar uma terminologia t&o ao
gosto de Gilberto Freyre. Se a primeira de-
signagéo (constitucionalismo tropical) ser-
ve para identificad-lo como um movimento
essencialmente brasileiro, a segunda (cons-
titucionalismo colonial) ja o situa de uma
forma mais abrangente, como parte do mo-
delo geral perseguido pelas nagBes que nas-
ceram a partir dos movimentos de liberta-
¢ao colonial. Em meio ao turbilhdo de fato-
res que interagiram para a formag&o da cons-
ciéncia juridico-politica nacional, comeca a
ganhar forma uma certa consciéncia de bra-
silidade, um dos fatores mais significantes
entre 0s acontecimentos que alcancaram e
mantiveram a unidade politica do Brasil
durante a conturbada fase oitocentista.

4. Florescimento do
constitucionalismo brasileiro.
Inspiracgdes e paradigmas politicos

Para um adequado entendimento acer-
ca da formacéo do constitucionalismo bra-
sileiro, faz-se necessario tecer algumas li-
geiras consideracfes sobre a contextura in-
telectual que envolvia a sociedade portugue-
sa no periodo moderno-iluminista. Sua ca-
racterizagdo, demonstrando a situagéo em
gue se encontrava o pensamento juridico-
politico na metrépole, assim como o estado
da cultura portuguesa em geral, € um im-
portante auxiliar para a compreensdo das
condicBes socio-politicas que acolheram, no
Brasil-colbnia, os posteriores momentos
constitucionais. E importante lembrar que,
mesmo ndo sendo Portugal uma referéncia
cléssica no que tange aos movimentos cons-
titucionais modernos, a relagéo colonial fa-
zia com que a influéncia portuguesa, ainda
que consubstanciada em outros modelos
politicos, chegasse ao Brasil com um vigor
bastante acentuado e com matizacGes pro-
prias.

As lides politicas, notadamente nos mo-
mentos de ruptura, costumam arrimar-se
sobre uma vasta argumentacéo teorico-
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ideoldgica, desenvolvida internamente,
como nos casos da Franca e dos Estados
Unidos, ou resultado de inspirag@es e influ-
éncias externas, como no exemplo brasilei-
ro. S80 meios, ambas as formas de constru-
¢ao ideoldgica, que o discurso politico en-
contra para justificar e legitimar suas prin-
cipais opgdes materiais. Sendo assim, ape-
sar de néo possuir um liame temporal uni-
formemente estabelecido com a eclosdo do
constitucionalismo brasileiro, nada mais
acertado do que afirmar a importancia que
0 pensamento iluminista portugués exerci-
tou para sua formacéo, inspirando e influ-
enciando o movimento politico colonial. Por
meio da ilustragdo pombalina, chegavam ao
universo brasileiro as inovacfes e idéias
desenvolvidas no continente europeu, a
mundividéncia liberal, a revolucéo lanca-
da pelas alterages da metodologia cientifi-
ca, as formulagdes doutrinarias de nature-
za politica, preparando o advento do Esta-
do de Direito que veio a florescer ao lado do
nosso liberalismo constitucional.

As tendéncias politicas que de modo t&o
ingente impulsionaram os prodromos da
maturacéo constitucional brasileira devem
ser confrontadas, por conseguinte, com o
emaranhado liberal resultante do reformis-
mo iluminista, com toda a sua extensa ba-
gagem multicultural. Para entendé-las, bas-
ta dispensar um pequeno esfor¢co no senti-
do de vislumbrar o panorama cultura cria-
do pelo lluminismo setecentista. As reper-
cussdes que o movimento fez surtir em Por-
tugal, de raizes plantadas no discurso raci-
onalista, as consequéncias constitucionalis-
tas deflagradas no inicio do século XIX, a
maturacdo de valores como a igualdade e a
liberdade, a ascensdo da burguesia, tudo
isso, conjugado com um idedario que preten-
dia reverter por inteiro o comportamento
socid, sdo ingredientes necessarios para uma
dilucidacdo minima dos fatores que compu-
seram a equacdo mais tarde solucionada pelo
constitucionalismo trépico-colonial.

O fato de grande parte da €lite brasileira
encontrar formag8o académica nas escolas

européias, principalmente em Coimbra, é um
importante fator para explicar 0 modo como
as tendéncias iluministas penetraram no
mundo colonial. E importante dizer que
muito do conteddo dos atos politicos pode
ser dilucidado por meio de uma analise acer-
ca das valoragBes que interferem na mundi-
vidéncia individual e ddo forma ao espirito
dos homens de Estado. Vale a pena obser-
var como as pressdes sociais interferem no
comportamento do individuo politico, ja
gue a assuncdo das posturas politicas re-
sulta da conjugacdo do entendimento pes-
soal com as imposicdes dialéticas do meio
gue o cerca. Simbologias individuais e cole-
tivas unem-se em torno de uma especifica
contextura axiologica e politica.

As medidas politicas concretas devem
ser vistas como respostas langcadas perante
a realidade cultural, solucdes que visam
acomodar instabilidades e conflitos insta-
lados na sociedade. Refletem, por conse-
guinte, tendéncias e representacdes de uma
dada realidade socio-cultural etnologica-
mente pensada, cuja extensdo procura
abranger, na maior medida possivel, as
manifestacBes do sentimento coletivo.

O constitucionalismo representa uma
tendéncia cultural, uma postura social, um
emaranhado de interesses que pretende sub-
verter 0 arcabouco politico de fisionomia
absolutista. E fruto de um consenso que pre-
tende alterar as bases da estrutura politica e
conformar as manifestacdes do poder em
torno de um projeto racional especifico. Seu
objetivo é limitar o exercicio do poder e criar
um sistema normativo capaz de garantir os
direitos individuais preconizados pelo libe-
ralismo.

A ascendéncia do pensamento |uso-eu-
ropeu sobre a realidade brasileira ocorreu
em virtude de numerosos fatores. Entre eles,
deve-se destacar, conforme acima mencio-
nado, a submissdo que decorre do processo
de assimilag&o colonial, cujas tendéncias
apontavam para a importacdo de tudo quan-
to florescesse na paisagem metropolitana. E
importante dizer que a pujanca das idéias
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iluministas, encontrando um mundo colo-
nial de acentuado colorido indigena, um
universo intelectual dependente, em que a
lingua Tupi era mais difundida do que o
préprio Portugués, teve, entre os letrados da
terra, um impacto verdadeiramente revolu-
cionério. Causou um deslumbramento tipi-
co do relacionamento colonial — predispos-
to a assimilar, em linhas gerais, de forma
acritica —, causado pela fragilizada situa-
¢do em que se encontrava a realidade inte-
lectual brasileira, sem academias, sem esta-
belecimentos de ensino superior, carente de
bibliotecas, sem 0s instrumentos necessari-
0s para assegurar uma identidade politica
— pelo menos do ponto de vista teérico —
apartada de Portugal.

5. Portugal setecentista. Aspectos
gerais de sua tessitura cultural

No século XVIII, o contexto cultural que
envolvia a nacdo portuguesa, fortemente
marcada pela chancela do conservadoris-
mo religioso, encontrava-se tomado por uma
patente letargia. Portugal estava isolado. Os
ares europeus, originariamente influencia-
dos pelo pensamento de origem renascen-
tista, fazendo uso de um lluminismo agora
basicamente racional, com muita dificulda-
de alcancavam a metropole, chegando com
atraso e falta de atualidade (MARCOS, 1989,
p. 3). A essa dtura, a Peninsula era refém do
sectarismo ultramontano, que impunha, com
0 pesado jugo inquisitorial, 0 cumprimento
de uma dogmética condizente com a essén-
cia da fé cristd.

O decorrer do setecentismo suscitou pro-
fundas revisdes nos mais amplos ramos da
vida social. Inaugurou um verdadeiro tem-
po de inovacdes. Apregoava-se, sobretudo,
a superacdo da escolastica, sendo esta es-
pecialmente vigorosa, na Peninsula |bérica,
em virtude da renovacado ditada por Suarez
e Vitdria. A escolastica preocupava-se, prin-
cipalmente, com a resolucdo dos universais,
buscando um critério capaz de compreen-
der a relagdo entre a atividade cognoscitiva

e a realidade concreta dos fenébmenos. Com
0 racionalismo adventista, todas essas ques-
tBes passaram a figurar sob uma roupagem
antropocéntrica, fundamentada na razéo
humana. A escoléastica, com 0 nominalismo,
o conceitualismo e o realismo, também ali-
cercada numa raz&8o, mas numa razdo que
refletia os dogmas do catolicismo ortodoxo,
logo deixaria de figurar no cenério cultura
europeu como nucleo central das discussdes
filosoficas.

O barroco, outrossim, mero periodo de
ligagdo entre o humanismo e o século das
luzes, porque alheio a qualquer esboco de
originalidade (MONCADA, 1984, p. 15),
estava em vias de ser inteiramente deixado
para trés. Ao seu lado, figuravam as tradi-
¢Oes religiosas e o isolamento que caracteri-
Zava a politica externa portuguesa. A cultu-
ra, em suas mais diversas expressoes, en-
contrava-se, de certo modo, nivelada por
baixo, espelhando, naquela altura, a situa-
¢do gera de apatia vivenciada em Portugal.

E claro que, apds a eclosfo definitiva do
movimento iluminista, em meados de sete-
centos, a situagdo torna-se um pouco dife-
rente. As idéias de fora passam a ser incor-
poradas, pouco a pouco, ao patrimdnio cul-
tural da metrépole, preconizando a exalta-
¢ao de valores juridico-politicos, até entao,
praticamente desconhecidos. Nas artes, vi-
goravam novos elementos estéticos. Esbo-
cava-se uma producgdo literaria cujo intento
era a superacao do rebuscamento linguisti-
co praticado pelo barroco. A literatura al-
mejava uma maior simplicidade na forma,
que agora representava 0s ideais esposados
pela burguesia, ao tempo em que fazia exal-
tar as “relacdes da convivéncia humana’
(MAGNINO, 1974, p. 280). Estava muito
presente nos escritos literérios, também, a
tradicéo que envolvia os grandes feitos do
passado (Idem, ibidem), como os descobri-
mentos e as grandes viagens oceénico-cir-
culares. Com a vigéncia do racionalismo,
depois de colocado o homem como nucleo
irradiador de todas as verdades possiveis,
era 0 homem, o homem portugués, a figura
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central das construcgdes literarias, com suas
conquistas pretéritas e realizagdes inspira-
das no lluminismo.

Superadas as discussdes humanistas
fundadas com o Renascimento, vem a su-
perficie uma idéia de Direito diretamente
influenciada pela metodologia utilizada
pelas Ciéncias Naturais. Asssm como as leis
universais regem o universo fisico, passam
elas a ser aplicadas ao relacionamento in-
tersubjetivo (COSTA, 1982, p. 4). Além de
abrangerem o mundo natural, espalhavam-
se pelos campos ainda racionalmente infe-
cundos das relagdes éticas. O predominio
da metodologia cientifico-natural atingiu as
concepcoes teoréticas do Direito e do Esta-
do, influenciando-as com os rigores racio-
nais da filosofia liberal e preparando o apa-
recimento dos movimentos constitucionais
que surgiriam a seguir.

Vae a pena dizer que as exteriorizagOes
da escolastica encontravam sua extingéo
ndo apenas por causa do advento das con-
cepgdes antropocéntricas. A politica abso-
lutista assim o determinava, haja vista que,
entre outras coisas, 0 tomismo resgatado por
Suérez defendia a vigéncia do poder indire-
to. Segundo o sistema suareziano, o Papa
ndo recebia qualquer incumbéncia para tra-
tar das matérias do universo laico, sendo
por Deus autorizado, entretanto, para de-
terminar a completude das leis referentes ao
universo da salvacdo espiritual. Ao princi-
pe caberia velar e decidir acerca dos assun-
tos de natureza terrena. No caso de ocorre-
rem eventuais conflitos entre tais esferas, o
monarca, indo de encontro aos designios de
Deus, poderia ser imediatamente deposto
pelo Pontifice (MONCADA, 1948, p. 28). Eis
uma das principais causas das tentativas
absolutistas de exaltar a tese da origem divi-
na do poder real, que lograram grande éxito
em Portugal durante o clardo iluminista

6. Portugal e o lluminismo tardio

O Illuminismo portugués, com todos 0s
aspectos e particularidades que |he sdo ine-

rentes, pode ser caracterizado, juntamente
com as referéncias encontradas nos demais
Estados europeus, como um movimento de
idéias em que, deixada de lado a compreen-
sd0 teocéntrica das coisas, 0 racionalismo
passa a ocupar um lugar de completa proe-
minéncia. E um periodo em que as faculda-
des racionais do homem, ao lado do intelec-
tualismo que floresceu com a descoberta do
método cientifico-natural, assumem uma
posicdo de nitido relevo frente as demais ex-
teriorizagdes do espirito (MONCADA, 1947,
p. 197).

Além do substrato racionalista, é possi-
vel ainda observar uma caracteristica que
particulariza os principais tracos da ilus-
tracdo portuguesa: a nitida finalidade de
despertar o civismo (MAGNINO, 1974, p.
280). Sdo muitas as conseqliéncias que de-
correm dessa conclusdo. Entre elas, esta a
valorizag@o do elemento nacional, expres-
sada por intermédio das mais variadas lin-
guagens e manifestacBes. A relevancia que
€ dada a0 estudo do Direito pétrio, em substi-
tuicdo as antigas concepcoes totalizantes do
Direito Romano, demonstra a for¢ca dessa
mudanca de paradigma. E verdade que tal
substituicdo ndo foi decorréncia apenas da
importancia que passou a ser dispensada a
ordem juridica interna. Encontrou suas prin-
cipais justificativas no fato de a estrutura de
autoridade na qual repousava o Direito Ro-
mano?, representada pela aceitacdo incondi-
ciona do sistema juridico justinianeo, haver
perdido sua validade intrinseca (SILVA, 1991,
p. 353). A mudanca verificava-se por meio da
exaltacdo da razdo iluminista, em que o ho-
mem, visto como objeto de leituras cientifico-
experimentalistas, figurava como fundamen-
to primeiro da validade jusracionalista.

O Iluminismo portugués, Iluminismo
tardio, porque desenvolvido apenas quan-
do a Europa ja se debatia com os ideais da
ilustracdo ha mais de meio século, sofreu
uma forte influéncia da vertente italiana do
movimento?, trazida para Portugal por in-
termédio da obra de Luiz Antbnio Verney*.
Epoca de reorganizacio e mudanga, tratou
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“duas questBes magnas e fundamentais: a
pedagdgica e a religiosd’ (MONCADA, 1949,
p. 5-6). Mantendo-se na esteira do humanis-
mo, do cartesianismo e do racionalismo filo-
sofico, colhendo resquicios tardios da Refor-
ma protestante, que sobreviveram nos paises
catdlicos, mesmo ap6s o Concilio de Trento,
procurou “levar a efeito uma nova concepcdo
do homem, da sociedade, do Estado e da Igre-
ja, nas suas relagdes entre si, bem como das
relacOes entre a fé e a razéo” (Idem, ibidem).
Indo para a Itdlia completar os seus es-
tudos, Verney logo manteve contato com o
idedrio reformador que despontava fora de
Portugal. Tornou-se um sensualista, trilhan-
do os ensinamentos de Locke no que se refe-
ria a inexisténcia de idéias inatas. Admitia
que a contribuicdo de outros pensadores,
devidamente comprovada pela metodologia
experimental, poderia ser aproveitada para
a construcdo do conhecimento cientifico.
Negava, entretanto, fazer parte de qualquer
escola ou movimento especifico, ao passo
em que condenava a exatacdo de um autor
isolado, como faziam os peripatéticos no
estudo da obra aristotélica (PESET, 1974, p.
227). Para caracterizé-lo como um iluminista
por exceléncia, basta observar o contelido de
suas crencas fundamentais. Elegia a razéo
como a principal faculdade humana, por
meio da qua o sujeito pode gpreender 0 mun-
do que o cerca, vaendo-se das rdagdes que 2
estabelecem entre os seres (Idem, ibidem), uti-
lizando a experiéncia para alcancar a plena
realizac8o terrena: a felicidade. “Para o con-
seguir dentro duma visdo de progresso ilimi-
tado, basta fazer dominar a razdo, tanto na
vida dos individuos como dos povos. Ponto €
gue se derramem as luzes, que se espalhem a
ciéncia e a ilustracdo, e os homens serdo logo
seres superiores, terdo realizado o seu desti-
no e tornar-se-80, N0 Mesmo momento, Virtu-
030s e fdizes’(MONCADA, 1940, p. 463).

7. Realidade social e reformismo portugués

A chegada da doutrina iluminista fez
nascer tensdes que repercutiram durante

todo o desenrolar do periodo. Os choques
decorrentes do encontro entre as inovagdes
e o tradicionalismo radical logo aparece-
ram®. Tornou-se inevitavel, assim, o distan-
ciamento estabelecido entre os conservado-
res, cegos as luzes espalhadas pela razédo, e
os reformistas, diretamente influenciados
pela heranca renascentista que grassava no
continente europeu.

As reformas sdo lentas, esbarram nos
interesses mais reconditos, sacodem privi-
|égios e costumam provocar duras reacoes
entre 0s segmentos que delas ndo se benefi-
ciam. As barreiras langcadas pelos reclamos
reacionarios, por isso, logo interferiram no
caminho seguido pelos movimentos gerais
de reformulagdo. O governo pombalino rea-
giu, impondo medidas de Estado calcadas
na for¢a, medidas levadas a termo sob a fér-
mula politica do quase onipotente déspota
esclarecido. Mas é importante lembrar que
0 carater reacionario do consulado pomba-
lino transparecia naquilo que era referente
as inovagles politicas, assumindo este um
carater reformista quando estavam em jogo
outras instancias da vida social, como sera
ressaltado a seguir.

E sabido que as estruturas axiol 6gicas
sdo fundadas sobre alicerces culturais, re-
presentativas de projecdes sociais nem sem-
pre féceis de remover. Pode-se dizer, a pro-
posito, que essas estruturas fazem parte da
esséncia da propria cultura. Suas bases en-
contram-se geralmente respaldadas pela
identidade cultural, que faz com que os
membros da comunidade estejam unidos
por representagfes e simbologias dotadas
de uma certa harmonizag&o. 1sso ndo impe-
de que as transformag@es sociais, consequ-
éncias de um natural processo evolutivo®,
modifiquem a fisionomia do corpo societal.
Apenas demonstra que as reformas, quan-
do voltadas para a consecucdo de uma fina-
lidade modificativa mais profunda, acabam
atingindo a esséncia dos padrfes culturais.
E a cultura compde, em grande medida, a
personalidade dos individuos. Dai ser ne-
cessario, em alguns cendrios sociais, nota-
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damente quando os valores que se quer
modificar ndo tenham entrado em desuso,
reformar por intermédio de solucGes lanca-
das de cima para baixo, ou segja, das instan-
cias de controle politico para os demais agen-
tes que fazem parte da sociedade.

Os usos e costumes, Como possuem um
contetido bastante variado, encontrando-se
espalhados por todos os recantos da vida
social, vé@o sendo alterados de forma dia-
crénica. Uns sdo superados primeiro do que
outros. Isso faz gerar a saturagdo daqueles
valores por ultimo alcancados pela mudan-
¢a, sufocados por uma contextura em que
vicgjam e se impdem novas representagdes
sociais. Assim, 0S noVOS conceitos, pouco a
pouco incorporados ao organismo consue-
tudinario, ganham o espaco que precisam
para serem vistos como parte do patrimé-
nio cultural vélido. Desde entdo, assumem-
se como exteriorizagfes de um modelo cul-
tural especifico.

E os valores que sdo superados inicial-
mente? Esses ddo forma a um fendbmeno que
ndo apresenta muitas dificuldades para ser
devidamente dilucidado, pelo menos no que
tange a0 momento em que os padrdes cultu-
rais deixam de possuir margens suficientes
de adesdo. Trata-se apenas de conjunturas
sociais, espacos semiculturais facilmente
modificaveis por meio do contato com re-
presentacOes, simbologias e mensagens ide-
oldgicas diferentes. Personificam modismos
e condicionamentos algo superficiais, qua-
se sempre removidos antes de serem defini-
tivamente incorporados ao rigido cabedal
gerido pela cultura.

As “pragmaticas” editadas durante o
reinado de D. José constituem um bom exem-
plo disso, ja que buscavam o afastamento
da opuléncia nos costumes e do luxo exage-
rado que impregnavam a sociedade de en-
téo. Além delas, os padrbes estéticos, situa-
dos em um liame intermediério no que se
refere as possibilidades de recepcédo cultu-
ral, oferecem um interessante plano para o
entendimento do contexto que abrange as
modifica¢Oes sociais em seu conjunto. Os

conceitos que definem o belo so facilmente
modificaveis quando postos em compara-
¢do, por exemplo, com a vagarosa marcha
gque acompanha as modificacbes na repre-
sentacdo dos conceitos morais.

8. Oracionalismo e o
despotismo esclarecido

Foi por meio da llustragdo setecentista,
embalada pelos impulsos do conhecimento
racional, que surgiu uma postura cuja fina-
lidade pretendia conduzir todas as esferas
do pensamento, desde ha muito presas as
amarras das elucubracdes tedricas, a uma
concretizacdo efetiva. O lluminismo serviu
a deflagracao de uma visdo voltada para
uma atitude politica mais pratica. Dai seu
carater concretamente reformista. Mas toda
mudanca pressupbe um poder capaz de
impor o novo. O absolutismo detinha a legi-
timac8@o necessdria para o exercicio de tal
prerrogativa, extraida dos axiomas criados
pela justificagdo teocéntrica do poder mo-
narquico.

Na vigéncia do periodo iluminista, con-
tudo, a legitimidade politica consolidada
por Luiz X1V — simbolo maximo do discur-
so absolutista —, espalhada por toda a Euro-
pa, sofreu, com os anseios demacraticos que
ja comecavam a ganhar terreno em alguns
setores sociais, acentuadas modificagBes. A
esteira lancada pelas formulas de limitagdo
do poder instituidas apds a Revolucdo Glori-
0s3, ha Inglaterra, assim como as conquistas
alcancadas pela Franga revolucionaria, eram
moldes que representavam o espirito politico
do periodo. Em Portugal, entretanto, em de-
corréncia de certas especificidades do senti-
mento catdlico, enraizadas no resistente solo
das consciéncias devotas, a realidade esbo-
cava-se de uma forma distinta. Apesar do ra
cionalismo imperante, vigorava, sob a égide
pombalina, um absolutismo de forte amparo
teocrético, por meio do qual eram afastadas
todas as tendéncias politico-culturais em que
figurassem resquicios de soberania popular
edireito ainsurreicdo (MARCOS, 1989, p. 18).
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E de bom rigor afirmar que Portugal néo
ficou totalmente alheio as influéncias trazi-
das de outros recantos da Europa, princi-
palmente no que se refere a realidade politi-
ca. A centlria setecentista acolhe a concep-
¢do platbnica acerca do governo, idealiza-
da no sentido de que a Politica confunde-se
com a aplicagdo da moral ao contexto socie-
tério. O objetivo da entidade estatal &, se-
gundo Platdo, conduzir os homens a felici-
dade e garantir a supremacia da virtude. E
por isso que a conducgéo dos designios esta-
tais se deve pautar pelos caminhos da “sa-
bedoria, da razéo e da inteligéncia’ (AMA-
RAL, 1998, p. 89). Nesse caso, “0 governan-
te ideal é o fil6sofo: toda a sua obra esta
marcada pela defesa constante e vigorosa
da entrega do poder ao rei-filésofo, isto &, ao
rei que saiba tornar-se filésofo, ou ao filéso-
fo que consiga vir a ser rei” (Idem, ibidem).

A doutrina do rei-filésofo vai ser proje-
tada, na contextura moderna, por meio do
despotismo inteligente. No uso do conheci-
mento racional, os déspotas esclarecidos
possuem todo o instrumental capaz de con-
duzir a sociedade aos patamares reformis-
tas — que por certo ndo incluem as reformu-
lagdes politicas. E por isso que o lluminis-
mo juridico é identificado por sua postura
nitidamente voluntarista (SILVA, 1991, p.
341). As leis sdo impostas segundo a vonta-
de do governante, de acordo com o conteU-
do de seu juizo de valor, ao sabor de conve-
niéncias e interesses quase sempre vincula-
dos as exigéncias de certos segmentos soci-
ais e da manutencdo do poder.

O carater pragmético da época é ditado
pela concepcéo racional da vida, oriunda,
basicamente, do experimentalismo que veio
a luz com as descobertas de Newton. A his-
toricidade passa a fazer parte dos governos
ditos esclarecidos. A partir da observacdo
dos acontecimentos histéricos, € possivel
dilucidar o passado, identificando suas cri-
ses e estrangulamentos mais significativos,
sempre sob a justificacdo de que estes resul-
tavam da auséncia da raz&o. E por isso que
a época que identifica a segunda metade do

século XVIII é, sobretudo, uma época verda
deiramente paradigmética, identificada,
entre outros aspectos, “pela sua aberta opo-
sicdo com o passado” (MONCADA, 1926,
p. 168).

Melhor exemplo disso, o consulado do
Marqués de Pombal, de raizes plantadas no
despotismo esclarecido, assumiu uma pos-
tura politica voltada para a reversdo da rea-
lidade cultural setecentista. Dando vazdo a
um intervencionismo compativel com a fisi-
onomia do Estado de Policia, atuava nas
mais diversas &reas. Implementava o diri-
gismo econdmico, as reformas na organiza-
¢ao religiosa e na instrucdo publica, pondo
em vigor, enfim, uma politica cuja atuacao
centralizadora’ pretendia forjar a socieda-
de portuguesa nos moldes do Iluminismo
racional de cariz europeu.

E claro que esse processo de assimilacio
ndo ocorreu de forma totalizante, sendo a
ilustracéo recepcionada e adaptada as es-
pecificidades da vestimenta local, principal-
mente quando era necessaria aos designios
da politica pombalina (MARCOS, 1989, p.
47). Apesar da ascendéncia desta Ultima, €
certo que tal adequacdo € um fenémeno que
costuma verificar-se sempre que institutos,
idéias, valores e tradi¢cfes, concebidos no
estrangeiro, no seio de uma determinada
realidade, emigram para regifes e povos
estranhos ao universo de sua concepgdo. No
caso portugués, uma causa pode ser especi-
almente arrolada para comprova-lo: a au-
séncia de simultaneidade entre o advento
das idéias iluministas e a sua chegada a
pétria lusa (COSTA, 1982, p. 1).

9. Propedéutica constitucional brasileira.
Imposi¢cdes da realidade colonial

As nacgdes que emergem da dominagdo
colonial possuem inspiracGes juridico-po-
liticas préprias. Os movimentos constituci-
onais que delas brotam sdo reflexo, geral-
mente, de anseios emancipacionistas. Quer
dizer, ao lado das tendéncias voltadas para
uma racional limitacdo do poder palitico,
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gue caracterizam 0 moderno constituciona-
lismo, figuram perspectivas de natureza se-
paratista. Assim, o discurso constitucional
€ utilizado como instrumental ideol6gico
posto ao servico da independéncia politica.
Sua influéncia, contudo, ndo se resume ape-
nas a obtencdo da autonomia, ndo fica ads-
trita aos momentos que antecedem a eclo-
sd0 do processo de independéncia. Também
vigora em conjunturas subseglentes, cujo
intento reside na solidificagdo das conquis-
tas alcancadas pelo desafogo politico-explo-
ratorio.

Na intrincada tessitura da independén-
cia, a fase da consolidacéo é extremamente
importante, estando sempre sujeita a um
lento processo de decantag&o. Por vezes, ndo
costumam demorar a aparecer as reagoes
conservadoras, internas e externas, voltadas
para o restabelecimento do regime deposto.
Quando a independéncia é acompanhada
pela instalac@o de situacdes de crise, pode
encontrar recepcao um discurso de nitido
apelo contra-reformista. Sendo assim, a fase
de avigoramento da independéncia exige,
de forma efetiva, um firme sustentaculo cons-
titucional, inspirado pelos postulados que
informaram as alteracdes institucionais e
que sdo exaltados de modo a consagrar a
continuidade do nativismo. Apenas desse
modo pode ser atingida a maturidade poli-
tica do ente emancipado. Dai a afirmagéo
de que o sentimento de emancipagdo politi-
ca, com sua forte inspiracdo libertaria, mais
do que um elemento esparso, momentaneo
e passageiro, faz parte da complexa génese
do nosso constitucionalismo colonial.

Sob tal ponto de vista, a variagdo do
movimento constitucional surgido no am-
biente de submissédo colonial, apesar de
suas particularidades, nédo difere dos para-
digmas tradicionais no que concerne ao pro-
cesso de conquista da liberdade. E valido
acentuar, por conseguinte, que o arcabouco
justificativo da marcha constitucional é
marcado por uma certa dose de universali-
dade. Na contextura colonial, as reacdes
geradas pela saturacdo dos problemas soci-

ais, cuja origem é quase sempre devida ao
desregramento no uso do poder politico, sdo
0s vetores que confluem para as tentativas
de ordenagdo constitucional. Como na rea-
lidade francesa ou norte-americana, sdo 0s
interesses sociais que costumam apontar
para as tentativas de contencdo da potesta-
de politica. A limitacdo do poder é aimejada
na medida em que representa 0 caminho a
ser seguido para o encontro com o direito a
liberdade. E claro que tal afinidade, mesmo
sendo basilar, ndo é determinante, ndo dita
0 surgimento, no mundo colonial, de uma
evolugdo constitucional uniforme e dotada
de completude. Apesar de assimilarem a
idéia de universalidade contida no consti-
tucionalismo classico, as particularidades
locais é que, ao final, vao dar inicio ao pro-
Cesso por meio da recepcdo de anseios e re-
clamos que variam de acordo com tais ca-
racteres.

Mesmo assim, pode-se dizer que 0 cons-
titucionalismo foi implementado por ativi-
dades politicas diatopicas. Por meio das
variadas categorias axioldgicas que o movi-
mento constitucional suscitou, dotadas de
forte contetdo abstrato, sua influéncia pro-
jetou-se por todo o mundo ocidental. Sua
universalidade advinha da abstracdo dos
principios que dele dimanavam e que de-
ram identidade ao surto constitucional. Esse
traco geral nascia de uma substéancia tam-
bém geral, colhida na idéia de natureza hu-
mana exaltada durante o vigor iluminista.
O homem obedecia a uma tendéncia que Ihe
era inata pelo simples fato de ser homem,
sujeito aos imperativos de necessidades co-
muns e inerentes a sua condi¢éo natural.
Fruto de imposicoes ideoldgicas, as exi-
géncias do conceito de homem como indivi-
duo identificavam-se com os interesses da
burguesia, almejavam um efetivo sistema de
garantias, pretendiam alcancar um sistema
de liberdades gerais e abstratas com o fito de
propiciar o pleno exercicio da atividade eco-
némica. A classe burguesa queria conquistar
um direito a liberdade que viria a ser o centro
do universo garantistico em formago.
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A natureza di&fana dos direitos a liber-
dade era concretizada por meio do contato
com o cendrio social. No emaranhado axio-
I6gico desse inter-relacionamento, a energia
constitucional revestia-se de feicdes mais
aproximadas das realidades culturais lo-
cais. Seria pouco razoavel exigir que, em
contextos politico-sociais tdo dessemelhan-
tes, como eram o Brasil-colénia e o conti-
nente europeu, 0s movimentos de reversao
politica estrutural assumissem uma roupa-
gem completamente identificada. Cada uni-
verso social possui uma identidade cultu-
ral propria, carregada de mindcias e parti-
cularidades que, ao lado do sentimento cons-
titucional, representam grande parte das
necessidades de um povo.

A Congtituicdo brasileira de 1824 seguiu
uma direcéo politica que parece, em um pri-
meiro momento, contraria ao que era preco-
nizado pelo constitucionalismo classico.
Primeiramente, ndo foi resultado direto da
vontade popular, ja que se tratava de uma
constituicdo outorgada por ato imperial.
Depois, como consequéncia direta disso,
manteve a hegemonia das prerrogativas
politicas exercitadas pelo monarca, titular
absoluto do poder moderador. Parece evi-
dente que a outorga da Constituicdo do Im-
pério ndo representa todas as manifestactes
dessa fase inicial do constitucionalismo bra-
sileiro. Trata-se, apenas, da primeira consa-
gracdo formal do discurso constitucional.

O constitucionalismo apareceu antes,
por meio da pressdo exercida pela elite no
sentido de obter o compromisso constituci-
onal, por meio dos movimentos revolucio-
narios, por meio das deliberacGes da assem-
bléia constituinte convocada e dissolvida
por D. Pedro I, por meio da forga social que
os ideais do liberalismo gozavam naquele
momento. O constitucionalismo brasileiro
apareceu como resultado natural dos anta-
gonismos que exigiam a manutengéo ou a
guebra dos lagos politicos existentes entre
Brasil e Portugal (BONAVIDES, 1996, p. 26).
Paulo Bonavides afirma, numa posicdo que
coincide com a linha seguida pelo presente

artigo, que “a independéncia brasileira mes-
ma se coloca também no contexto ou corren-
teza das lutas constitucionais onde se en-
trelagavam os destinos dos dois Estados, e
gue transcorriam tanto no Brasil como em
Portugdl (...)” (Idem, ibidem).

Nas monarquias absolutas, uma das
mais relevantes formas de opressdo mani-
festava-se por meio da natureza incontesta-
vel das prerrogativas do principe, notada-
mente apds haver sido sacralizada a dou-
trina da origem divina do poder majestéti-
co. A auséncia de uma adequada limitacdo
da potestade politica gerava desequilibrios
socio-institucionais como o sistema de pri-
vilégios, os abusos do Estado de Poalicia, a
supressdo dos interesses burgueses ou 0
estrangulamento social generalizado. A
busca de uma férmula politica capaz de con-
ter tais desregramentos, maturada em um
ambiente em que o racionalismo mecanicis-
ta colocava 0 homem-individuo como o cen-
tro de todas as coisas, deu vez ao surgimen-
to da precipitacdo constitucional. A limita-
¢80 do poder, a ser alcangada por esse meio,
terminava na aquisi¢do de um sistema de
garantias estabelecido por intermédio de
formulas normativas de valor axiomético.

Almejando também a liberdade, o cons-
titucionalismo tradicional ndo encontrava,
na ambiéncia colonial, os elementos neces-
sarios para um escorreito desenvolvimento,
visto que o colonialismo identificava-se por
uma evidente contradicdo interna: os valo-
res do moderno arcabouco constitucional
ndo admitiam, no vasto quadro esculpido
pelo principio da liberdade, os repressores
mandamentos da organizagéo colonial. Li-
berdade e dominacdo entravam em estado
de antinomia. Foi necessario que 0s suces-
Sos constitucionais brasileiros girassem,
primeiro, em torno da emancipacao politi-
ca, deixando a construcdo definitiva do edi-
ficio constitucional para um momento pos-
terior. Assim surgiu o constitucionalimso
trépico-colonial.

A constituicdo, estatuto juridico por meio
do qual o Estado de Direito concretizou as
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linhas gerais de seu projeto politico, ofere-
ceu, ainda, espaco para as primeiras formu-
lagBes do principio da igualdade, mesmo
que se tratasse de uma igualdade apenas
formal. Essa mesma constituicdo, portanto,
ndo encontrava meios para conviver com a
exploracéo colonial, que pressupde a hege-
monia pura e simples de um determinado
espaco politico, canone a partir do qual é
extraida sua legitimidade exploratéria. Dai
0 nativismo, dai as tendéncias separatistas,
dai a radicalizacdo do discurso politico
guando estavam em causa os fundamentos
da liberdade politica nas sociedades de rai-
zes coloniais. E desse modo que se justifica
0 surgimento de um constitucionalismo téo
especifico, aproximado da realidade politi-
ca gque advinha do relacionamento com as
formas de dominacdo metropolitana.

10. Independéncia politica e
substrato motivador. A influéncia
dos fatores econdmicos

As perspectivas emancipacionistas ndo
surgem, apenas, em virtude da dominacdo
politica que tdo bem particulariza a realida-
de colonial. Elas embalam o processo de
quebra das institui¢cdes, causando uma rup-
tura que esta na base da organizacgdo social.
A dominacgado colonial é o primeiro passo
para o surgimento de conjunturas mais
amplas, cujo desenlace deve terminar na
construcéo de uma estrutura politica proé-
pria. A partir das conjunturas emancipaci-
onistas, vai aparecer uma estrutura politica
de base soberana. Um processo dessa natu-
reza exige a confluéncia de multiplos fato-
res, uns de ordem sociol6gica, outros mais
aproximados da realidade econdmica ou
mesmo das vicissitudes politicas. 1sso por-
que, mesmo na dominacgédo colonial, vigo-
ram interesses satisfeitos, estabilidade con-
quistada, e mesmo desejos de uma unidade
global, uma unidade politica entre col6nia
e metropole, de modo a garantir a manuten-
¢do do equilibrio colonial. Geramente, essa
tendéncia é sufocada no contexto social ge-

ral, pois traz consigo uma mensagem subli-
minar que pretende legitimar o sistema de
dominagéo em vigor, primeiro a ser frontal-
mente atacado quando a insatisfacdo social
irrompe sob a forma de um movimento poli-
tico direcionado para a quebra dos vincu-
los coloniais.

Mas a mera existéncia do colonialismo
politico — se é que pode existir um colonia-
lismo apenas politico — ndo é o bastante para
que o desejo de liberdade e emancipacdo
passe a caracterizar um movimento consti-
tucional. Para tanto, é preciso que a domi-
nagdo seja erigida sobre um povo que tenha
consciéncia de sua existéncia enquanto
povo, mesmo que esse sentimento ndo este-
ja totalmente desenvolvido sob uma 6tica
sociolégica mais ampla, mesmo que ndo es-
teja assentado sobre uma perfeita idéia de
comunhdo étnica (ZIPPELIUS, 1997, p. 93).
N&o é necessario que exista uma pratica
nacional doutrinariamente concebida, na
qgual subsista uma confluéncia harménica
de afinidades récicas, culturais e politicas.
Basta que os individuos tenham conscién-
cia de que sdo parte de um todo politico
Unico, apesar das diferencas e embates que
possam entre eles exigtir. O importante é que
se verifique a homogeneidade de um ide&
rio politico autbnomo, desde que este segja
suficiente para impulsionar uma estrutura-
¢cdo estatal independente. Apenas nesse
contexto é que o constitucionalismo, em suas
modalidades historicamente consagradas,
incompatibiliza-se com o universo coloni-
al, de modo a fazer com que a insatisfagcdo
socia reclame o advento da independéncia
politica e do Estado de Direito.

Os motivos que constituem a fisionomia
geral de tal realidade sdo originados, mui-
tas vezes, sob os influxos da realidade eco-
némica. As mazelas da exploracdo econb-
mica presente no mundo colonial produzem
um descontentamento social amparado por
pretensdes emancipacionistas. Deduz-se,
assim, que a exploragdo econémica, racio-
nalmente incutida no relacionamento me-
tropole/colbnia, constitui um eficiente mo-
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tivador para a expansdo dos valores de fun-
do constitucional (=valores de fundo eman-
cipacionista). O pano de fundo da desigual-
dade, que o caracteriza antes de tudo, termi-
na incentivando o desenvolvimento de acir-
ramentos e dissensdes nativistas. 1sso por-
gue o desequilibrio econdmico da organiza-
¢do colonial, gerando realidades desajusta-
das, facilita a aceitacdo e a construcéo de
um edificio politico autbnomo, apartado da
relagcdo colonial, desenvolvido sobre susten-
taculos que nada mais sdo do que um con-
junto de aspiracfes sociais e econdmicas
imediatamente espelhado no contexto cons-
titucional .

Vale a pena salientar que, no periodo
setecentista, quando o constitucionalismo
embalou dois dos movimentos politicos
mais importantes da era moderna, encon-
trava-se em pleno incremento a superagéo
do capitalismo comercial pelo capitalismo
industrial. As formas de exploracdo que
partiam das metropoles eram meramente
comerciais. De um modo geral, repousavam
no monopdlio que estas detinham em rela-
¢80 ao mercado consumidor das colnias.
Resumiam suas atividades econdmicas na
remessa de produtos e aufericdo dos divi-
dendos oriundos dessa primitiva operacéo
mercantilista. Era ja um modelo superado.
E como as metropoles ndo aceitavam abrir
ma&o desse sistema, por motivos por demais
conhecidos para serem aqui recordados,
pode-se afirmar gque as estruturas econémi-
cas mergulharam em crise, fornecendo um
importante elemento para as pretensdes da
independéncia, agora circundada pelos
moldes do ideario constitucional.

11. Colonialismo e colonizacdo

Apesar da extremada importancia da
problematica econémica para 0 surgimento
das inquietacBes nativistas, outros elemen-
tos também devem ser levados em conta para
a formulagcdo de um adequado entendimen-
to sobre a questdo. Um deles, sem duvida,
apesar de ser decorréncia da exploracdo eco-

ndmica, é a insatisfacdo social que eventu-
almente emerge da inferioridade politica
referendada pelos vinculos coloniais. 1sso
deve ser compreendido em harmonia direta
com cada momento histérico. No final do
setecentismo, as conquistas que conduziram
a construcéo do Estado de Direito revesti-
am o cendrio politico com as perspectivas
tedricas geradas pelo surgimento da demo-
cracia. Os povos desejavam alcancar as li-
berdades individuais. E a realidade coloni-
a parecia, cada vez mais, aos olhos da elite
colonizada, uma anacrénica remanescéncia
do Antigo Regime. Era comum, portanto, em
alguns isolados grupos sociais, a hostiliza-
¢ao pura e simples do sistema politico colo-
nizador, uma insatisfacdo social que, no
caso brasileiro, culminou com a eclosdo de
uma recorrente fase de rebeldia nativista.

Nesse contexto, & necessario mencionar
algumas diferencas que caracterizam mui-
tos dos movimentos de carater colonial. Al-
guns sdo voltados para uma exploracdo pura
e simples; outros, para uma exploracéo
acompanhada de um correlativo povoamen-
to, cuja verificagdo denuncia o animo de
transformar a colénia em uma extensdo do
ambiente metropolitano. Além disso, € pre-
ciso mencionar a situacdo cultural encon-
trada entre os povos indigenas, ao tempo
da chegada dos colonizadores, fazendo um
paralelo entre a presenca destes e o0 eventu-
al processo de caldeamento racial. Tanto o
colonialismo de povoamento, quanto a mis-
cigenacdo récica e a fusdo cultural, matu-
rando uma sociedade de personalidade pré-
pria, contribuem para que o nativismo ga-
nhe forma e expansdo. E nada mais proxi-
mo da realidade que esteve na base da colo-
nizagéo brasileira.

A contextura colonia também impde aos
movimentos constitucionais outra caracte-
ristica muito propria. Ndo havendo ambi-
ente para o desenvolvimento de doutrinas
politicas autbnomas, as coldnias assimilam
0S avancos doutrindrios originados em ou-
tras realidades culturais®, apesar do proces-
so de assimilac8o néo se restringir aos po-

104

Revista de Informagao Legislativa



vos desenvolvidos em meio ao contato com
a dominagdo politica. E de todo evidente, e
s80 muitos os exemplos que podem ser con-
vocados para comprova-lo, que o fenémeno
constitucional, também sob a modalidade
da assimilagdo, foi aos poucos incorporado
ao sistema simbdlico de inUmeros Estados
ndo-coloniais. E o caso, por exemplo, do vin-
tismo em Portugal, quando defrontado com
0 congtitucionalismo francés, pelo menos no
gue diz respeito a existéncia de uma fase de
ruptura politica seguida de um imediato
construtivismo (CANOTILHO, 1998, p. 47).
Luiz Washington Vita, discorrendo acer-
ca do pensamento filosofico brasileiro, exal-
ta uma verdade que pode ser estendida para
0 campo dos movimentos constitucionais:
“mais do que criativo, é assimilativo das
idéias aheias’ (1964, p. 9). Isso faz com que
a apregoada universalidade dos sistemas
politicos seja colocada a prova, testada num
ambiente diferente daquele em que foram
criados esses modelos, ainda quando sua
esséncia seja objeto de algumas adaptacdes
necessarias (Idem, ibidem). Tal colocagéo
vem fortalecer a idéia de que o espelho no
qual transparece a imagem colonial pode
ser adotado para analisar o caso brasileiro.
A exploragdo colonia nivela por baixo a si-
tuacdo politica dos povos em que as preten-
sBes emancipacionistas vao sendo impos-
tas. Algumas particularidades, todavia, sub-
sistem ao arquétipo tragado. O modelo bra-
sileiro € um bom exemplo disso, sgja em vir-
tude da andbmala reviravolta politica ocorri-
da com a mudanca na sede da monarquia,
que logo deu ensejo ao fortalecimento de
interesses locais autbnomos, seja em virtu-
de das tentativas de manutencdo da unida-
de politica do Império, questdes essas dire-
tamente decorrentes da retorica nativista

12. Pretensdo constitucional brasileira.
Quebra das amarras politicas

O movimento constitucional brasileiro
detinha um conjunto de caracteristicas de-
senvolvidas em consonancia com 0 univer-

so politico local. Havendo convivido, desde
o final do século XVIII, com evidentes ansel-
0s separatistas, as influéncias constitucio-
nais de fora foram rapidamente adaptadas
as necessidades politicas da terra. Com isso,
ficava evidenciado um embate ideol 6gico
muito particular. Grupos conservadores e
grupos liberais conviviam a frente de posi-
¢bes francamente antagbnicas. Ao lado des-
tes, entretanto, figuravam nucleos politicos
que apregoavam a independéncia, como
também setores que pretendiam manter os
lacos politicos com a metrépole. Nem sem-
pre tais interesses eram coincidentes. Era
possivel, por exemplo, encontrar um libera
diretamente vinculado a causa da manuten-
¢do do vinculo politico com Portugal.

A maodificagdo do estatuto juridico-poli-
tico brasileiro, a partir da criagdo do Reino
Unido, em 1815, veio tornar a realidade co-
lonial ainda mais peculiar. As consciéncias
nativistas foram, muitas delas, envolvidas
pela perspectiva de perpetuar a dependén-
cia politica. E facil compreendé-lo. Apds a
chegada da familia real ao continente ame-
ricano, as condicdes sicio-politicas brasi-
leiras foram objeto de um incremento bas-
tante acentuado. O progresso econdmico,
agora que o monopdlio do comércio coloni-
al havia sido quebrado, juntamente com o
aprimoramento institucional — por exemplo,
a criagdo, no Rio de Janeiro, da Corte de Su-
plicacdo, do Desembargo do Paco, do Con-
selho de Fazenda e do Erério, além da Mesa
de Consciéncia e Ordens — tornaram a situ-
acdo do Brasil extremamente privilegiada,
se comparada com o periodo anterior. E cla-
ro que o equilibrio das conjunturas vigentes
favorece a manutencdo da estrutura que as
ampara. Muitos liberais, sob o ponto de vis-
ta do advento constitucional, passaram a
abragar o credo conservador, pelo menos no
que se referia ao processo de independén-
cia. Queriam manter a situacéo adventista
para assegurar a continuidade da nova e
benéfica contextura inaugurada a partir de
1808. Com as pressfes advindas das Cortes
constituintes lisboetas, entretanto, que deli-
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beravam abertamente no sentido de reverter
as recentes conquistas brasileiras, a curiosa
existéncia dos “liberais conservadortes”,
pelo menos no sentido aqui mencionado, foi
logo colocada em causa.

Foi por intermédio da radicalizacéo do
discurso recolonizador portugués, vocifera-
do das tribunas constituintes de Lisboa, que
o clima de instabilidade politica instalou-
se, bastante mais acentuado, entre os mem-
bros da elite brasileira. As medidas de re-
versdo colonial ofereceram os motivos que
faltavam para o desencadear da marcha
para a independéncia, preparando a cons-
trucdo constitucional e robustecendo os ele-
mentos nativistas com tendéncias politicas
cada vez mais libertarias. Ap6s os inime-
ros beneficios trazidos com a chegada da
familia real, era dificil encontrar justifica-
¢do para o retorno da dominagdo politica.
Realmente, outra ndo poderia ter sido a po-
sicdo da elite local, uma vez que as mudan-
¢as entdo efetivadas no estatuto colonial
ofereciam uma vitalidade politica desde ha
muito perseguida pelos “donos do poder”.

13. Constitucionalismo brasileiro. Um
movimento trépico-colonial

As formulagBes constitucionais concebi-
das na coldnia foram conseguiéncia de duas
realidades que incidiram sobre o pensamen-
to politico da elite dirigente: o lluminismo
racional e o liberalismo politico. O primeiro
forjou o contexto historico-ideol 6gico em que
se desenvolveram o subjetivismo filosofico
e o individualismo juridico, no qual foram
encontrar inspiracdo aqueles que atuaram
durante a construgdo da monarquia consti-
tucional brasileira; o segundo, por sua vez,
era a formula por meio da qual a limitagdo
do poder absoluto encontrava uma auténti-
ca materializagdo. Significando “uma con-
cepcdo do poder, do homem, do mundo, es-
sencialmente racionais, calculadores, mate-
rialistas, proprietaristas, burgueses’ (CU-
NHA, 1995, p. 189), o iluminismo assume a
paternidade de tais simbolos politicos, inau-

gurando um conjunto de nogdes teorico-ci-
entificas que representa uma concreta e com-
pleta regeneracéo do pensamento humano.

Falar da primeira fase do constituciona-
lismo brasileiro significa, portanto, uma cer-
ta dose de compatibilizacdo entre os acon-
tecimentos inspirados por um ideario pura-
mente naciona e o conteldo do pensamen-
to politico europeu. As particularidades da
realidade colonial, fruto de uma cultura for-
jada pelos influxos do localismo, néo trazi-
am consigo inspiracdo e autonomia sufici-
entes para produzir um sistema de idéias
proprio, apesar de oferecerem os elementos
necessarios para a eclosdo do sentimento
emancipacionista. N&o havia um ambiente
intelectual favoravel ao desenvolvimento de
potencialidades dessa ordem. O que se veri-
ficou na colnia, desde o ponto de vista ted-
rico, foi a adaptacdo do constitucionalismo
doutrinario as exigéncias e valores da vida
local.

Verificava-se um natural antagonismo
entre o absolutismo reinante e as pretensdes
constitucionais, devendo-se mencionar,
contudo, um fato que tornava o constitucio-
nalismo brasileiro curiosamente contradi-
tério: como a politica portuguesa adotava
uma postura recolonizadora, como a pre-
senca do nucleo administrativo reinol no Rio
de Janeiro assegurava a antiga col6nia um
acentuado progresso socio-econdmico € ins-
titucional, o absolutismo era, muitas vezes,
preferido ao liberalismo de Lisboa (DAN-
TAS, 1986, p. 189). A luta pela consagracéo
concreta das liberdades politicas teve inicio
numa segunda etapa da evolucdo constitu-
cional brasileira, na qual a independéncia
politica figurava como elemento definitiva-
mente consolidado.

Disso tudo pode-se concluir que o de-
senvolvimento de um constitucionalismo
trépico-colonial passava pela conjugacdo
de realidades sociais e politicas concretas.
O constitucionalismo doutrinario, na sua
roupagem tradicional, tinha uma importan-
cia de certo modo limitada no contexto colo-
nial, pelo menos no que se referia as ins-
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tancias sociais que efetivamente participa-
vam das acgOes politicas substanciais. Sua
influéncia foi muito mais tedrica do que pré
tica, ja que o circulo de adeptos formado ao
redor do constitucionalismo tradicional néo
era suficiente para elaborar uma constitui-
¢do para o Brasil. Adaptado as vivéncias
coloniais, seu contetdo trazia tendéncias
gue almejavam criar uma nagdo indepen-
dente, livre das limitagdes impostas pela
explorac8o do colonialismo, e por isso re-
presentava mais 0s interesses nativistas que
os ideais de inspiragdo puramente consti-
tucional. Se era um movimento com incon-
gruéncias internas, causadas pela dialética
dos interesses senhoriais em conflito, em
busca dos quinhdes do poder politico naci-
onal em formagdo, nisso ndo se distanciava
das manifestacdes constitucionais mais pa-
radigmaticas. Sua principal diferenciagao
assentava-se, todavia, no contetido axiolo-
gico do direito a liberdade. O individuo vi-
ria depois. Em primeiro lugar estava a liber-
dade da nacdo, berco de todas as projecbes
sociais, repositorio dos valores e pretensies
de todos os cidaddos que a compunham.
Nesse plano situam-se 0s primeiros momen-
tos do constitucionalismo brasileiro.

Notas

1O ciclo histérico em questéo inicia-se com a
Revolucéo de Pernambuco, em 1817. Procurando
criar um arcabouco politico de natureza republica-
na, no que seguia o geral exemplo americano, o
movimento pernambucano foi acompanhado pela
“primeira manifestagdo concreta de sentimento
constitucional no Brasil”. Surgia a “Lei Organica”
de Antonio Carlos Ribeiro de Andrada, que langa-
va as bases juridico-politicas do Governo Proviso-
rio da Republica de Pernambuco (DANTAS, 1986,
p. 195). A outorga da Constituicdo do Império,
sete anos depois, encerra o periodo. E possivel di-
zer, assim, que a primeira fase do constitucionalis-
mo brasileiro é representada por um particular bi-
némio s6cio-politico: a) os reclamos que exigiam
uma constitui¢do; b) o ato politico que funda as
bases da estrutura constitucional.

2 0 modelo de Estado vigente em Portugal,
durante o consulado pombalino, ndo permitia o

culto até entdo devotado ao Direito Romano: “um
Estado forte ndo pode ser limitado por um Direito
que nédo foi feito para as necessidades do momen-
to; assim, foi limitado o Direito Romano” (MACE-
DO, 1989, p. 49).

3No campo das inovagdes pedagdgicas, a Itélia
desligava-se completamente do paradigma fran-
cés. Apesar de ter sido fortemente influenciada pela
Franga — devendo-se salientar que o movimento
humanitario langcado com a obra de Beccaria, no
contexto da retérica penal, adota “os principios
fundamentais da filosofia moral e politica do Ilu-
minismo francés” (ABBAGNANO, 1984, p. 7) -,
no plano da formac&o dos juristas e no que se refere
a uma concepcdo mais pratica acerca das coisas do
Direito, a Itdlia e a Franga adotavam sistemas dis-
tintos e até contrarios (COSTA, 1982, p. 5), talvez
em virtude da problemética religiosa um tanto mais
arraigada entre os italianos.

4A ascendéncia intelectual de Verney conseguiu
chegar ao Brasil, agitando o restrito meio intelectu-
al da colonia, tal como fizera em Portugal. Boa
prova disso s8o as instrugdes gerais que eram da-
das, em 1759, aos professores de Gramatica L ati-
na, Gramatica Grega e Retdrica, nas quais era indi-
cado o uso do modelo ortografico desenvolvido por
Verney para o Latim. Também pode ser encontra-
da a expressa presenga de sua obra nos planos de
estudos de algumas congregacdes religiosas — Fran-
ciscanos, Carmelitas, Beneditinos, etc. — existentes
no Brasil.

5 A ocorréncia de tais conflitos, fazendo parte
da génese social, nada mais é do que a representa-
¢ao fética da intrinseca contradi¢cdo que acompa-
nha a dindmica social moderna: a sociedade, sendo
vista enquanto organismo complexo, dotado de
partes que convivem em constante inter-relaciona-
mento, volta-se para uma consagracéo cada vez
maior de perspectivas herméticas, em que os vérios
grupos sociais, na defesa de interesses e ideologias
particulares, acabam acentuando ainda mais suas
dessemelhangas e antagonismos.

5 Essa idéia de evolucdo nédo deve ser percebida
como resultante de um necessario aprimoramento
ou do advento de tempos melhores, mas como um
conjunto de sucessivas alteragdes da realidade. E
um processo. Faz parte da tendéncia centrifuga de
adaptacdo da consciéncia social geral aos impera-
tivos do seu tempo, que parte de segmentos ou
fatos sociais, individuos isolados ou mesmo de al-
teracdes geradas pela Natureza. Axiologicamente,
pode significar um passo adiante ou um retroces-
so, acaso comparados os resultados da evolugéo
social com periodos histéricos anteriores. E o que
bem comprova a abordagem oferecida pela Histé-
ria Econdbmica, principalmente quando esta em
guestdo a tematica das crises e dos movimentos
ciclicos (Cf. MENDES, 1997, p. 25).
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7“As suas reformas séo, na verdade, orienta-
das no sentido da centralizag8o do Estado e da sua
direta aplicacdo em relagdo a todas as classes da
sociedade portuguesa. Apoiando, desde o inicio,
toda a sua politica econémica no sistema monopo-
lista — contratos, companhias, privilégios de pro-
ducdo, de distribuicéo, etc. —, para que ela desse
resultado era evidentemente necessario que as ga-
rantias dos monopélios fossem eficazes e s6 pode-
riam ser com um Estado bem véalido” (MACEDO,
1989, p. 47).

8 A situagédo dos Estados Unidos é atipica, em
razdo de motivos histéricos diferenciados, que véo
desde os fatores que terminaram selecionando os
individuos que mais tarde participariam de seu
povoamento, até a forma como este foi realizado.
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1. Introducéo

As constituicOes rigidas, estaveis, escri-
tas, que visam garantir certos valores fun-
damentais, apresentam uma supremacia in-
comparavel, até por serem obras do poder
constituinte originério, e sdo consideradas
“ale das les’.

Nessa esteira, questiona-se: 0 que 0 con-
trole de constitucionalidade visa garantir?
Acreditamos que €le visa garantir, em Ulti-
ma instancia, o respeito aos direitos funda-
mentais.

Além disso, tem como escopo a seguran-
¢a juridica e a garantia de que o poder € li-
mitado e ndo arbitrario, a expresséo de Es-
tado democratico de Direito: o poder limita-
do e estabelecido na propria lei. Talvez essa
garantia tenha-se inspirado nas idéias de
Lassale: de que se precisa garantir a forca
normativa da Constituicdo para que ela seja
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mais que uma carta de intencfes previstas
em uma folha de papel.

Buscar-se-4 demonstrar que a analise
acerca da evolucdo do controle de constitu-
cionalidade das leis no Brasil nos faz perce-
ber que a Constituicdo Federal de 1988 deu
preferéncia ao controle concentrado, até
porgue o controle difuso, sem a sistematica
do stare decisis, é contrério a seguranca juri-
dica e, pois, insuficiente. Sendo assim, pou-
Co a pouco, o Supremo Tribunal Federal vai
ganhando ares de verdadeira Corte Consti-
tucional, que tem a importante funcéo de
dar a Ultima palavra no que concerne a in-
terpretacdo da nossa Carta Magna.

E, por derradeiro, analisar-se-d0 as re-
centes leis: 9.868/99, que dispde sobre o pro-
cesso e julgamento das agdes diretas no Su-
premo Tribunal Federal, matéria até o pre-
sente momento, carente de maiores atengoes,
e alei que veio para instrumentalizar a ar-
guicdo de descumprimento de preceito fun-
damental, Lei 9.882/99.

2. A evolucao do controle de
constitucionalidade: breve
escorco histérico

2.1. O surgimento eaevolugdo do controlede
congtitucionalidade nas sociedades

Importa salientar que a evolugdo e o con-
trole da constitucionalidade foi idealizado
aos poucos de acordo com o desenvolvimen-
to, inclusive, da ciéncia politica e fins do
Estado.

Como se sabe, a Constitui¢éo, durante
um largo tempo, funcionou apenas como
algo ideal, um referencial forma que garan-
tisse os direitos fundamentais em dada so-
ciedade e momento histérico, e ndo como
um real instrumento juridico-politico de atu-
acdo material na sociedade como ponto de
referéncia de todo um ordenamento juridico.

A excecio dos Estados Unidos da Amé-
rica do Norte, que desde o século XIX reco-
nheceu o controle de constitucionalidade
das leis, os demais paises do Ocidente sO

vieram a reconhecé-lo no século XX, como
forma de superar as graves distor¢des soci-
ais apresentadas pelas nagdes, as quais se
viam a mercé da vontade do legidlador e lon-
ge do cumprimento dos grandes principios
valorizados pelo liberalismo: a liberdade e
a igualdade. As ordens juridicas dos paises
civilizados, no século XX, pois, passaram a
ter como marco de referéncia a constituicdo
e ndo as leis (RAMOS 2000, p. 25-29).

No tocante ao controle da constitucio-
nalidade ser garantido por uma constitui-
¢ao escrita, interessante constatacdo foi fei-
ta por Ramos (2000, p. 25-29), em seu estu-
do monogréfico; a assertivade que o contro-
le da constitucionalidade das leis tem como
ambiente favoravel a constituicéo escrita
ndo é de todo verdadeira se se tem em vista
a Inglaterra, pois que esta desenvolveu o
constitucionalismo moderno sem uma cons-
tituicdo, uma vez que garante aquilo que
mMesmo 0s paises que possuem constituicles
escritas rigidas ndo conseguem garantir: os
direitos dos cidadéos por meio do controle
de poder, tendo por base a dignidade do ser
humano, que deve ser a lei maior da socie-
dade.

O controle da constitucionalidade das
leis pode ser atribuido, por sua vez, a um
0rgdo politico ou a um 6rgdo juridico, e pode
ser também anterior a promulgacdo das leis
Ou posterior, oU Sgja, repressivo ou preven-
tivo.

Como informa Cappelletti (1984, p. 27-
29), a Franca desconheceu, e desconhece
ainda hoje, o controle judicia de constituci-
onalidade das leis. Possui apenas um or-
géo politico, cujos integrantes sao indica-
dos pelo Presidente da Republica e pelos
Presidentes da Camara dos Deputados e do
Senado. Juntam-se a esses 0s ex-presiden-
tes da Republica. O posicionamento desse
0rgédo politico é necessario antes da promul-
gacdo das leis organicas e facultativo nos
demais casos, porém, em sendo chamado a
posicionar-se, nas situacdes em que a sua
consulta é facultativa, e decidindo pela in-
constitucionalidade de uma lei ou tratado,
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sua decisao deve ser acatada, sO podendo a
lei ser considerada constitucional com a al-
teracdo da Constituicdo. Logo, nesse pais
0S juizes ndo possuem o controle de consti-
tucionalidade das leis. No entanto, apesar
da inexisténcia do controle judicia de cons-
titucionalidade nesse pais, ndo se tem noti-
cia, na atualidade, de abusos contra as ga-
rantias e direitos fundamentais.

De outro prisma, cumpre informar que o
controle preventivo procura impedir o in-
gresso de normas contrérias a Constituicao
na ordem juridica. Ele é realizado, pois, an-
tes que o ato normativo se aperfeicoe. Refe-
re-se, portanto, a projetos de leis.

A nossa Carta, na linha das Constitui-
¢Oes anteriores, introduziu em seu sistema
normativo um tipo de controle politico, pre-
ventivo, exercido pelo Presidente da Repu-
blica, por meio do veto (art. 66 da CF). Mora-
es (2000, p. 558), entende serem as Comis-
sbes de Constituicao e Justica também uma
hipdtese de controle preventivo, cuja fun-
¢ao precipua é analisar a compatibilidade
de projeto de lei ou proposta de emenda com
o texto da Consgtituicdo (art. 58 da CF).

Ja o controle repressivo, que ocorre de-
pois de ja aperfeicoado 0 ato normativo, po-
demos dizer, por ora, que visa suprimir do
sistema a norma violadora da lei fundamen-
tal. Por que meios se expunge do sistema
normativo as leis inconstitucionais? Por
meio dos chamados sistemas difuso ou con-
centrado.

O sistema americano se caracteriza por
um controle difuso da constitucionalidade
das leis, ja que pode ser efetuado por qual-
quer integrante do Judiciario, embora a de-
cisdo final sobre a constitucionalidade das
leis sgja atribuicdo da Suprema Corte, que
tem a capacidade de estender a sua decisdo
num caso concreto a outros semelhantes.

Em considerando uma lei inconstitucio-
nal, € como se ela nunca tivesse existido.
Assim, acatando os recursos e decidindo
sobre os casos concretos, a Suprema Corte
Americana impde aos juizes e tribunais a
forga vinculante de sua decisfo (stare deci-

sis). Logo, o controle difuso teve origem no
direito americano.

Ocorrera o controle concentrado quan-
do apenas a um érgdo — o érgdo de clpula —
do Poder Judiciério € conferido o poder de
examinar a alegacdo de inconstitucionali-
dade. O modelo concentrado tem origem na
Constituicdio da Austria de 1920, sob a ins-
piracdo de Hans Kelsen.

2.2. O controlede constitucionalidade no

direitobrasleiro

A Constituicdo de 1824 ignorou o con-
trole de constitucionalidade das leis. Ape-
gados a teoria da separacdo de poderes, ndo
reconheceram o Judiciario como guardiéo
da Constituicéo.

Com a Constituicdo de 1891 e leis poste-
riores, tais como a Lel 221 de 20 de novem-
bro de 1894, ficou consolidado, no direito
brasileiro, o sistema de controle difuso de
constitucionalidade. Convém observar que
era inequivoca a consciéncia de que o contro-
le de constitucionalidade n8o se havia de fa-
zer in abstracto (MENDES, 1998, p. 233-).

O constitucionalista de 1934 manteve,
em seu artigo 76, Il1, b e ¢, as disposi¢cdes
contidas na Constituicdo de 1891, ademais,
0 constituinte determinou que a declaracéo
de inconstitucionalidade somente poderia
ser realizada pela maioria da totalidade de
membros dos Tribunais (MENDES, 1998, p.
233 -), inaugurando, dessa forma, o contro-
le concentrado.

Importante alteracéo introduzida, por-
tanto, foi a declaracdo de inconstitucionali-
dade para evitar a intervencdo federal, ou
seja, a representacdo interventiva, confiada
ao Procurador-Geral da Republica, nos ca-
sosdo art. 79,1, aah (MORAES, 2000, p. 558).

Cuidava-se, pois, de forma peculiar de
composic¢do judicial dos conflitos federati-
vos, que condicionavam a eficacia da lel in-
terventiva, de iniciativa do Senado, a decla-
racéo de sua constitucionalidade pelo Su-
premo.

Por outro lado, a Constituicdo consagra-
va a competéncia do Senado Federal para
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suspender a execucdo, no todo ou em parte,
de qualquer lei ou ato, deliberagcdo ou regu-
lamento, quando hajam sido declarados in-
constitucionais pelo Poder Judiciario, em-
prestando efeito erga omnes a deciséo profe-
rida pelo Supremo Tribunal Federal. Logo,
o controle de constitucionalidade das leis,
desde a instauracéo da Republica até a pro-
mulgacdo da Constituicdo de 34, foi judici-
al, difuso e incidental. Dele participaram o
Supremo e os Tribunais e Juizes federais,
razéo pela qual o controle era difuso. Com a
Reforma de 1926, nele ingressaram os Tri-
bunais estaduais, porém o controle era ape-
nas incidental.

Nessa esteira, cumpre informar que en-
tende Barbi (1968, p. 38), que a intervencéo
federal ndo caracteriza o controle de consti-
tucionalidade por via de agdo, isso porque
Ihe faltam algumas caracteristicas desta.

Os autores sdo unanimes em afirmar que
a Constituicdo de 1937 representou um re-
cuo no direito e politica brasileiros, uma vez
que, como informa Mendes (1998, p. 236),
embora a Constituicdo néo tenha introdu-
zido qualquer modificagdo no modelo difu-
so de controle (art. 101, 111, b e ¢), preservan-
do-se, inclusive, a exigéncia de quorum es-
pecial para a declaragdo de inconstitucio-
naidade (art. 96), o congtituinte rompeu com
a tradicdo juridica brasileira, consagrando
no artigo 96, paragrafo Unico, principio se-
gundo o qual, no caso de ser declarada a
inconstitucionalidade de uma lei que, a jui-
zo do Presidente da Republica, seja neces-
saria a0 bem-estar do povo, a promogéo ou
defesa de interesse nacional de alta monta,
poderia o Chefe do Executivo submeté-la
novamente ao Parlamento. Confirmada a
validade da lei por dois tercos de votos em
cada uma das Camaras, tornava-se insub-
sistente a decisdo do Tribunal.

Na Constituicdo de 1946, restaura-se a
tradicdo do controle judicial no direito bra-
sileiro.

Segundo Barros (Op. cit.), a chamada re-
presentacdo interveniva, criada pela Cons-
tituicBo de 1934 e presente na de 1946, via

direta de controle, foi introduzida com o
nome e a natureza ndo de uma agdo, mas de
uma representacdo de inconstitucionalida-
de, que o Procurador-Geral da Republica,
na qualidade de Chefe do Ministério Publi-
o, €, portanto, maximo guardido da lei, de-
veria encaminhar ao Supremo Tribuna Fe-
deral, o chamado guardido da Constituigéo.
Logo, por ser uma representacdo, ndo havia
autor, nem réu, nem contraditério, nem am-
pla defesa, porque ndo se tratava de por a
lel no banco dos réus e julgé-la pelo proces-
so judicial tradicional, que ndo teria cabi-
mento, nesse caso abstrato e geral. Ainda
segundo o professor paulista, a suspeita
de inconstitucionalidade, levantada pelo
Procurador-Geral, era, na verdade, uma
espécie de “queixa’ por ele feita em nome
da sociedade ao “guardido da Constitui-
cao”.

Informa Ramos (2000, p. 67-8), quanto
ao controle de constitucionalidade das leis,
gue o artigo 64 da Constituicdo de 1946 in-
cumbiu 0 Senado Federal de suspender a exe-
cucdo, no todo ou em parte, de lei ou decreto
declarados inconstitucionais por deciséo de-
finitiva do Supremo Tribunal Federal.

No referente a intervencgéo, informa o mo-
nografista que a funcdo do Supremo Tribu-
nal Federal deixou de ser a de declarar a
constitucionalidade da lei de intervencéo
para ser a de declarar a inconstitucionali-
dade da lei ou ato normativo estadual. Mas,
continuou s6 sendo possivel a intervencdo
ap6s a manifestacdo do Supremo Tribunal
Federal, que era provocado pelo Procurador-
Geral da Republica.

Quanto a declaracao de lei ou ato nor-
mativo estadual, declarado pelo Supremo,
apos provocacédo do Procurador-Geral da
Republica (na Constituicdo de 46, exercia a
funcdo de chefe do Ministério Piblico Fede-
ral), até entdo cargo de confianca do Presi-
dente da Republica, portanto demissivel ad
nutum, o Congresso poderia limitar-se a sus-
pender a execucdo do ato inconstitucional,
caso a medida bastasse para o restabeleci-
mento da normalidade do Estado.
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Cabia a intervencdo federal no caso de
violagdo dos seguintes principios: a) forma
republicana representativa; b) independén-
cia e harmonia entre os poderes; ¢) tempora
riedade das fungdes eletivas, limitada a du-
racdo destas a das funcOes federais corres-
pondentes; d) proibicdo de reeleicdo de go-
vernadores e prefeitos para o periodo ime-
diato; €) autonomia municipal; f) prestacdo
de contas da administracdo; g) garantias do
Poder Judiciario (art. &, parégrafo uUnico, c/
ccomo art. 7°, VII).

No entender de Mendes (1998, p. 239),
cuidava-se de aferir eventua violagdo de de-
veres constitucional mente impostos ao ente
federado, e a argliicdo de inconstitucionali-
dade teve ampla utilizacgo no regime de 46.
Colocaram-se de plano questfes relativas a
forma de argliicdo e a sua propria caracteri-
zacao processual. Questionava-se, igual-
mente, sobre a fun¢éo do Procurador-Geral
da Republica e sobre os limites constitucio-
nais de sua arguiicao.

No tocante a necessidade de se formular
requerimento ao Procurador-Geral, o Chefe
do Ministério Publico Federal acolheu a ori-
entacdo de que a medida fosse provocada, 0
gue foi feito por meio de pedido devidamen-
te justificado.

Ademais, como o Chefe do Ministério PU-
blico era o Unico legitimado para propor a
acdo, ela ndo poderia ser arquivada, mas,
ao revés, deveria ser submetida ao Supre-
mo, ainda que com parecer contrario do
Ministério Pablico.

Informa, nesse passo, Ramos (2000, p.
68), que, antes da Emenda Constitucional
n° 16, de 26 de novembro de 1965, a argtii-
¢ao de inconstitucionalidade era especifica
para exame de legislacdo estadual ofensiva
da Constituicdo Federal. Porém, o art. 2° da
referida Emenda, ao modificar a alinea K do
inciso | do art. 101 da Constituicdo de 1946,
deu maior amplitude ao instituto. 1sso por-
gue, com a nova redacdo, o Supremo Tribu-
nal Federal passou a ter a competéncia para
processar e julgar representacdo contra in-
constitucionalidade de lei ou ato de nature-

za normativa federal ou estadual encami-
nhada pelo Procurador-Geral da Republica.

Noutra ponta, instrui o monografista, o
inciso XIlI do artigo 19 dessa mesma Emen-
da ampliou o controle, pois admitiu que a
lei poderia instituir processo de competén-
cia originéria do Tribunal de Justica dos es-
tados para declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato de municipio contrérios a cons-
tituicdo estadual. No entanto, a legislagdo
ndo foi elaborada.

A maioria dos doutrinadores péatrios,
acerca do controle de constitucionalidade,
s80 unénimes em afirmar que a Emenda r?
16, de 26/11/65, implantou no Brasil um
verdadeiro controle de constitucionalidade
de ato normativo federal e estadual, em abs-
trato, em face da Constituicdo Federal.

Barbi (p. 41), viu na agdo declaratéria de
inconstitucionalidade um grande reforgo
dos poderes do Executivo Federal. Este fre-
glientemente vetava os projetos de lei que
entendia inconstitucionais, mas o Congres-
SO rejeitava 0 veto, e ndo tinha o Chefe de
governo meios legais simplificados de evi-
tar a aplicacdo da lei considerada inconsti-
tucional. Com a acdo direta de inconstituci-
onalidade das leis, o regime militar viu-se
fortalecido, na medida em que provocava o
Supremo, que era completamente submisso
ao Executivo.

A Constituicdo de 1967/1969 néo trou-
xe grandes inovagdes no sistema de contro-
le de constitucionalidade. Manteve-se inco-
lume o controle difuso e a agéo direta sub-
sistiu, tal como prevista na Emenda r° 16
de 65.

A representacéo para fins de interven-
¢do, confiada ao Procurador-Geral da Re-
publica, informa Mendes (1998, p. 249-50),
foi ampliada com o objetivo de assegurar
ndo so a observancia dos chamados princi-
pios sensivels (art. 10, VII), mas também pro-
ver a execucdo de lei federal (art. 10,VI, 2
parte).

A competéncia para suspender o ato es-
tadual foi transferida para o Presidente da
Republica (art. 11, § 2°). Preservou-se o con-
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trole de constitucionalidade em abstrato, tal
como estabelecido pela Emenda rP 16 de
1965 (art. 119, 1, L).

A Condtituigdo de 1967 néo incorporou
a disposicdo da Emenda r? 16, que permitia
a criag8o do processo de competéncia origi-
naria dos Tribunais de Justica dos estados,
para declaracdo de lei ou ato dos municipi-
0s que contrariassem as Constitui¢fes dos
estados. A Emenda rP 1 de 1969 previu, ex-
pressamente, o controle de constitucionali-
dade de lei municipal em face da Constitui-
¢80 estadual para fins de intervencéo no
municipio (art. 15, § 3°, d).

A Emenda r° 7 de 1977 introduziu, ao
lado da representacdo de inconstitucionali-
dade, a representacdo para fins de interpre-
tacdo de lei ou ato normativo federal ou es-
tadual, outorgando ao Procurador-Geral da
Republica a legitimidade para provocar o
pronunciamento do Supremo Tribunal Fe-
derd (art. 119, 1, €).

Por derradeiro, a Emenda r? 7 pds fim a
controvérsia sobre a utilizagdo de liminar
em representacdo de inconstitucionalidade,
reconhecendo expressamente a competén-
cia do Supremo Tribunal para deferir pedi-
do de cautela, formulado pelo Procurador-
Geral da Republica (CF 1967/1969, art. 119,

l,p).

3. O controle de constitucionalidade
na Constituicdo Federal de 1988

Constatam-se presentes em nossa Cons-
tituicBio mecanismos de garantia dos direi-
tos nela declarados, por meio, por exemplo,
do mandado de seguranca individual e co-
letivo, do ingtituto de habeas corpus e habeas
data, da acédo civil publica e da acdo popu-
lar, nesse contexto é que se inserem as acles
aptas a ensegjar o controle de constituciona-
lidade, abstrato e difuso.

No entanto, acredita-se que a CF/88, ao
ampliar o nimero de legitimados para pro-
por Adin e, recentemente, regulamentéa-la,
reduziu o significado do sistema incidental
e difuso.

Como se demonstrou, antes da Consti-
tuicdo Federal de 88, somente ao Procura-
dor-Geral da Republica era facultado, em
sede de controle concentrado de constituci-
onalidade das leis, provocar o Supremo Tri-
bunal Federal para apreciar a inconstituci-
onalidade de uma lei em tese. E, como ja foi
sdlientado, €le era demissivel ad nutum, por-
tanto, funcionario de confianca do Presiden-
te da Republica. Assim, era o Executivo
guem, de fato, tinha a faculdade de questio-
nar a constitucionalidade de uma lei em
tese. Sem falar que os Ministros do Supre-
mo, desde aquela época, eram nomeados e
escolhidos pelo Presidente.

Conscientes dessa situacéo, os Consti-
tuintes de 1988, na luta por uma sociedade
mais livre, justa e democratica, aumentaram
0 numero de legitimados para propor a
Adin, consoante se observa com um simples
passar de olhos no artigo 103.

Cumpre observar também que, em sede
de controle abstrato, 0 processo é objetivo,
ndo ha partes, pois a preocupacdo é com a
ordem juridica constitucional, que deve ser
respeitada, e a acdo apresenta, em nosso
entendimento, natureza duplice. Assim sen-
do, questiona-se a necessidade da citacdo
do Advogado-Geral da Unido, para defesa
do ato ou texto impugnado (art. 103,8 3),
pois, se ndo ha partes, ndo se coloca a lei no
banco dos réus.

Nesse opuUsculo, a nossa preocupacdo
maior é com a disciplina do controle abstra-
to, pois, em nosso ponto de vista, o legisla
dor pétrio a privilegiou em nosso ordena-
mento, dada a seguranca que ela proporcio-
na; isso tanto € verdade que a Adin e a Ade-
con, recentemente, foram motivo de regula-
mentagcdo, bem como a arglicdo de descum-
primento fundamental: as leis 9.868/99 e
9.882/99, que serdo abjeto de item posterior.

Porém, em rapidas pinceladas, a fiscali-
zagdo incidental consiste na possibilidade
de se efetuar o controle de constitucionali-
dade das leis diante de um caso concreto,
ou sgja, diante de um processo instaurado
em virtude de um conflito de interesses, po-
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dendo ser efetuado por qualquer juiz ou tri-
bunal, e esta presente em nosso pais, como
foi demonstrado, desde a proclamacéo da
Republica e gragas ao insigne Rui Barbosa.

A Congtituicdo Federal, no § 3° do artigo
103, determina que, quando o Supremo apre-
ciar a inconstitucionalidade, em tese, de
norma legal ou ato normativo federal ou es-
tadual, citara, previamente, o Advogado-
Geral da Unido (criagdo da CF/88), que de-
fendera o ato ou texto impugnado. A Cons-
tituicdo, também no art. 103, § 1°, faz alusdo
a figura do Procurador-Geral da Republica,
gue devera ser previamente ouvido nas
acBes de inconstitucionalidade e em todos
0s processos de competéncia do Supremo
Tribunal Federal.

Como informa Ramos (2000, p. 93), quan-
do o Procurador-Geral arguiir a inconstitu-
cionalidade de uma lei, serd ouvido antes
da decisdo do Supremo, funcionando ai
como custuslegis.

Por outro lado, como bem observa No-
gueira da Silva (1992, p. 107 e ss), 0 texto
constituciona vigente de fato eliminou a su-
bordinacdo do Procurador-Geral da Repu-
blica a0 Poder Executivo, pois, apesar de a
sua nomeagdo continuar de livre escolha do
Presidente da Replblica, ele precisa ser apro-
vado pelo Senado, e passou a ter um man-
dato fixo de dois anos, podendo ser recon-
duzido. Consoante, inclusive, a nova natu-
reza do Ministério Publico, que deixou de
ser vinculado ao Executivo, como era até a
Constituicéo anterior. Contribui para essa
certeza o fato de a prépria Constituicdo Fe-
deral estatuir a legitimidade do Presidente
da Republica para propor Adin. Porém, é
verdade que o Procurador-Geral continua
apreciando na sua Gtica juridica o cabimen-
to dos pedidos de representacdo, que lhe sdo
encaminhados pelas pessoas em geral.

Quanto aos efeitos, a declaracéo de in-
constitucionalidade de lei tem eficécia erga
omnes (atinge atodos) e efeito ex tunc (retroa-
ge a0 momento da constituicdo do fato), res-
peitadas as situagOes ja devidamente cons-
tituidas de acordo com sentenca judicial

transitada em julgado, respeitando-se assim
0 principio da seguranca juridica.

Nogueira da Silva (1992, p. 107 - ), é da
seguinte opinido: quando o Procurador-Ge-
ral era o titular exclusivo da Adin, fazia sen-
tido estender eficacia erga omnes da declara
¢do em acdo direta, e, em funcdo dessa efica
cia da declaracéo, cumpre lembrar que, a
partir de 1977, permitiu o regulamento in-
terno que o Supremo passasse a dispensar
a comunicacdo ao Senado, para os efeitos
do artigo 42, VII, da CF.

Porém, o fato de a CF/88 ter ampliado a
legitimagdo fez com que, em sua opinido,
guando os outros legitimados propdem
Adin, a eficacia erga omnes ficasse a depen-
der do ato de suspensdo, pelo Senado, da
execucgdo da lei inquinada, principalmente
em face do artigo 52, X.

Cumpre ressaltar que tal opinido é mi-
noritéria. Mendes (1998, p. 376-418) e Cléve
(1995, p. 56), entendem tal concepcdo ultra-
passada, pois tal instituto se inspirava no
principio da separacdo de Poderes. Mendes
entende que a suspensado da aplicacdo da
lel pelo Senado se limita aos casos de decla-
racdo incidental de constitucionalidade, o
gue concordamos, pois entendemos que, no
caso incidental, ela, a resolugdo do Senado,
de uma certa forma, substitui o stare decisis
do direito americano.

Logo, entendemos que o Senado, ha eta-
pa em que Ihe compete atuar, forma livre-
mente o0 seu convencimento politico sobre a
conveniéncia e oportunidade de se esten-
der atodos e para o futuro, aguilo que o Su-
premo declarou com eficécia restrita as par-
tes. Moraes (2000, p. 564), cita que Ferreira
Filho, Celso Bastos, Michel Temer, LUcio Bit-
tencourt e Alfredo Buzaid compactuam da
idéia que a atividade senatorial, no caso in-
cidental, é juridicamente vinculada e exer-
cida em carédter compulsorio.

A acdo declaratéria de constitucionali-
dade das leis foi admitida no direito brasi-
leiro a partir da Emenda r? 3/93. Os legiti-
mados ativos para propor tal acdo sdo em
menor nimero do que na Adin: o Presiden-
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te da Republica, a Mesa do Senado Federal,
a Mesa da Camara dos Deputados e o Pro-
curador-Geral da Republica. Entendemos
gue tal acdo possui 0 mesmo carater dupli-
ce da Adin, pois h4, no caso de ser declara-
da a inconstitucionalidade, a saida do or-
denamento juridico, a lei ou ato normativo
declarado inconstitucional.

Remanesce, porém, a questéo referente a
possibilidade de o Estado-membro instituir
a acdo declaratéria de constitucionalidade
para afericdo de legitimidade do direito es-
tadual ou municipal em face da Constitui-
¢do Estadual.

Por outro lado, a CF/88 resolveu a con-
trovérsia sobre a possibilidade de se instau-
rar o controle abstrato das normas munici-
pais ou estaduais contrarias as Constitui-
¢Oes Estaduais; compete ao Tribunal de Jus-
tica local processar e julgar originariamen-
te a acdo direta de inconstitucionalidade
(CF/88, art. 125, paragrafo ).

A hipotese de lei ou ato normativo mu-
nicipal contrérios, diretamente, a Constitui-
¢ao Federal ndo esta previstano art. 102, 1, a,
nem no art. 125, § 2°, portanto, descabe acdo
direta de inconstitucionalidade nesse caso.
O Unico controle de constitucionalidade de
lei ou ato normativo municipal em face da
Constituicdo Federal admitido é o difuso.

Por outro lado, a guisa de informacéo,
vale ressaltar que esta excluida do controle
de constitucionalidade, por 6bvio, a sumu-
la, porque ndo apresenta as caracteristicas
de ato normativo.

Cumpre observar que as normas do pro-
cesso legislativo constitucional, previstas
nos artigos 59 a 69 da Constituicdo Federal,
possuem eficacia plena e imediata, vincu-
lando a atividade do legislador na elabora-
¢do das diversas espécies normativas em
respeito ao devido processo legidativo. As-
sim, é indiscutivel o controle de constitucio-
nalidade, difuso ou concentrado, em rela-
¢80 a normas elaboradas em desrespeito ao
devido processo legal, inclusive, por 6bvio,
sobre as emendas constitucionais, mesmo
antes de serem votadas em sede de controle

abstrato, se o legislador reformador respei-
tou os parametros fixados no artigo 60 da
Constituicdo Federal para alteracéo consti-
tucional.

Interessante notar que informa Moraes
(2000, p. 585), que, em relagcdo aos decretos
presidenciais (CF, art. 84, 1V), o Supremo Tri-
bunal Federal, apés consagrar o entendi-
mento de gque existem para assegurar a fiel
execucdo das leis, entende possivel o con-
trole concentrado de constitucionalidade
dos denominados “decretos autbnomos”,
afirmando que, “ndo havendo lei anterior que
possa ser regulamentada, qualquer disposi-
¢80 sobre o assunto tende a ser adotada em
lei formal. O decreto seria nulo, ndo por ilega:
lidade, mas por inconstitucionalidade, ja que
supriu a lei onde a Constituicdo exige”.

Consoante o sistema de garantias e di-
reitos que institui, a Carta Magna inovou
nossa tradicdo constitucional ao prever, em
seu artigo 102, paragrafo Unico, a argiicao
de descumprimento de preceito fundamen-
tal, que sera apreciada pelo Supremo, na
forma da lei.

4. Moldura do controle
constitucional existente

Exsurge do supramencionado, pois, que
no direito constitucional brasileiro, no sis-
tema difuso, a sentenca do juiz meramente
declara uma nulidade preexistente, com efei-
to retroativo ex tunc e inter partes; o ato, por-
tanto, é considerado nulo desde a origem e
as suas conseqiiéncias sdo impedidas e re-
paradas desde estdo. Porém, como ja foi sa-
lientado, ha a possibilidade de ampliacao
dos efeitos da declaracéo incidental de in-
congtitucionalidade pelo Supremo (art. 52,
X) se 0 Senado editar uma resolugdo sus-
pendendo a execucdo, no todo ou em parte,
de lei ou ato normativo declarado inconsti-
tucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal, que tera efeitos erga omnes, porém
ex nunc.

O outro sistema abarcado pelo direito
brasileiro € o concentrado; como ja foi men-
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cionado, o controle se faz abstratamente, por
via direta, e a inconstitucionalidade é dis-
cutida, em tese, com efeito ex tunc e erga om-
nes, sendo, pois, o controle, misto. Consoan-
te informa Moraes (2000, p. 577), sdo quatro
as espécies de controle concentrado contem-
pladas pela Constituicdo Federal: a agéo
direta de inconstitucionalidade genérica
(art. 102, I, a); a acdo direta de incongtitucio-
nalidade interventiva (art. 36, I11); a acdo dire-
ta de inconstitucionalidade por omissdo (art.
103, § 2°) e a agdo declaratdria de constitucio-
nalidade (art. 102, I, a, infine, EC rf 3/93).

Insta observar que, consoante assertiva
de Barros (Op. cit.), a partir da Constituicéo
de 1988, em que foi instituido o Advogado-
Geral da Unido, ja mencionado anteriormen-
te, houve a transformagé@o de uma simples
reclamacdo em uma verdadeira ac8o judici-
al direta de inconstitucionalidade; porém, a
prética do Supremo, consagrada pelo Cons-
tituinte de 87/88, esqueceu que, nesse tipo
de feito, o Supremo profere decisbes de na-
tureza politico-juridica e ndo puramente ju-
risdicional; logo, tais decisbes devem ter os
seus efeitos graduados e modelados no tem-
po, em conformidade com a necessidade
politica, assim os efeitos da agdo de incons-
titucionalidade, em abstrato, podem ser ex
tunc, ex nunc ou para o futuro, em sua ética.
Segundo ele, em qualquer sistema, toda de-
cisdo sobre a constitucionalidade tem ingre-
dientes politicos.

Ademais, ndo se pode perder de vista que
a finalidade da acdo direta de inconstituci-
onalidade é retirar do ordenamento juridi-
co lel ou ato normativo incompativel com a
ordem constitucional, constituindo, pois,
uma finalidade de legislador negativo do
Supremo Tribuna Federal; por isso, em face
de sua natureza e finalidade, a acéo direta
ndo é passivel de desisténcia, ndo se sujei-
tando, por 6bvio, 0 seu ajuizamento a qual-
quer prazo prescricional ou decadencial.

A acdo declaratéria de constitucionali-
dade destina-se a afastar a inseguranca ju-
ridica ou incerteza sobre a validade de lei
ou ato normativo federal, busca preservar a

ordem juridica constitucional. Logo, se um
dispositivo legal estd sendo duramente ata-
cado pelos juizes e tribunais inferiores, afas-
tando-se o controle difuso da constitucio-
nalidade, uma vez que declarada a consti-
tucionalidade da norma, o Judici&rio e tam-
bém o Executivo ficam vinculados a deci-
sdo proferida. E preciso, pois, demonstrar
para 0 seu gjuizamento a comprovada con-
trovérsia judicial que cologue em risco a pre-
suncdo de constitucionalidade do ato nor-
mativo sob exame.

Importa atentar também que para alguns
dos legitimados do artigo 103 da Constitui-
¢80 0 Supremo Tribuna Federal exige a pre-
senca da chamada “pertinéncia teméatica’,
definida como o requisito objetivo da rela-
¢80 de pertinéncia entre a defesa do interes-
se especifico do legitimado e o objeto da pro-
pria agdo. Exige-se a prova da pertinéncia
tematica por parte da Confederacdo sindi-
cal ou entidade de classe de &mbito nacio-
nal. Os demais, previstos no art. 103, séo
chamados de legitimados universais, po-
rém, insta observar que, no caso em tela, ndo
se trata de questdo de legitimidade de parte,
mas sim de interesse processual a ensegjar o
vinculo de pertinéncia; a legitimagdo cons-
ta no artigo 103 da CF. Ha controvérsias, no
concernente aos partidos politicos, da ne-
cessidade de comprovacao do vinculo de
pertinéncia tematica.

Acreditamos que, no caso de se exigir a
pertinéncia temética para as confederacoes
sindicais ou entidades de classe de ambito
nacional, fere-se o principio constitucional
da isonomia, pois onde a Constitui¢éo ndo
distingue ndo cabe ao intérprete fazé-lo,
mesmo sendo esse intérprete o guardido da
Constitui¢éo.

Ademais, o artigo 30 da Lei 9.868/99
acrescenta dispositivos a Lei 8.185/91, sen-
do assim, é passivel a acdo direta de incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo do
Distrito federa em face da sua lei orgénica e
também se exige o vinculo de pertinéncia
temética por parte das entidades sindicais
ou de classe de atuacdo no Distrito Federal.
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4.1. Modificag¢Besintroduzidasnamoldura
constitucional vigentepelaLel 9.868/99

Em principio, cumpre ressaltar que essa
Lei veio a regulamentar o processo e julga
mento da Adin e da Adecon (previstas nos
artigos 102, |, a, § 2° eart. 103 da CF). Logo,
€la, para estar incAlume da pecha de ser con-
siderada inconstitucional, deve estar bali-
zada no texto da Constituicdo. Entendemos
também que, na verdade, ainda é muito cedo
para se prever 0s contornos que essa Lei tera
em face da sua aplicagdo e interpretacdo
conforme a Constituicdo. Todavia, ha algu-
mas inovagBes marcantes, como o artigo 27,
por exemplo, que preleciona, in verbis:

“Ao declarar a inconstitucionali-
dade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica
ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal
por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daque-
la declaracéo ou decidir que ela 6 te-
nha eficécia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado”.

Os Tribunais Constitucionais sdo, sem
sombra de ddvida, em nosso entendimento,
Orgédos, aém de judiciais, politicos. Por ser
um 6rgdo judicial, suas decisdes geram efei-
tos; esses efeitos, sob 0 aspecto tempora ou
no tocante a sua amplitude (efeito erga om-
nes), previstos no artigo 27 em comento, mo-
dificaram a moldura constitucional do nos-
S0 pais, na medida em que a declaragéo pelo
Supremo da inconstitucionalidade de uma
lei ou ato normativo federal ou estadual ge-
rar ndo mais efeitos necessariamente ex tunc.
Compactuamos, portanto, do entendimen-
to j& mencionado do professor Barros (op.
cit., bibliografia), que, de acordo com a ne-
cessidade politica, as decisdes do Supremo
teréo efeitos graduados e modelados no tem-
po, podendo ser ex tunc, ex nunc, para o futuro
ou conforme entender 0 Supremo Tribunal.

No entanto, por dar a Adin um efeito ndo
previsto na Constituicédo, entendemos que

deveria tal modificacéo ter sido veiculada
via emenda constituciona e ndo lei ordina-
ria. Acreditamos também que, embora se
chame acdo declaratéria de constitucionali-
dade ou declaratéria de inconstitucionali-
dade, essa declaracdo ndo pode ser inter-
pretada nos moldes do processo civil, no
sentido de ter necessariamente efeito ex tunc,
por se tratar de uma agdo cabivel somente
em ambito concentrado e por érgao, néao
apenas juridico, mas também politico, pela
mais alta Corte.

No que se refere ao efeito vinculante, que
desde logo, vale ressaltar, € mais amplo que
a€ficacia erga omnes, previsto no paragrafo
Unico do artigo 28, significa em nosso pon-
to de vista que, em relacdo aos demais or-
gédos do Poder Judiciario, magistrados e Tri-
bunais, ap6s a declaragéo de constitucio-
nalidade ou inconstitucionalidade, as suas
decisBes, no caso do controle difuso, deve-
réo pautar-se pela interpretacdo constituci-
onal da Suprema Corte.

O legislador, inclusive, devera legislar
respeitando a interpretacdo dada pelo Su-
premo. Porém, mais uma vez nos posicio-
namos no sentido de que téo importante mo-
dificacdo na Adin, ja que o efeito vinculante
aos demais orgéos do Poder Judicidrio, no
caso da Adecon, ja esta previsto no texto
constitucional, s poderia ser veiculada por
emenda constitucional, a exemplo da Emen-
da constitucional r? 3/93, pois altera a
natureza e o alcance de uma norma
constitucional.

Segundo Mendes (http://www.
planalto.gov.br, op.cit.), o efeito vinculante
trata-se de instituto juridico desenvolvido
no direito processual aleméo, que tem por
objetivo outorgar maior eficacia as decisdes
proferidas por aquela Corte constitucional,
assegurando forga vinculante ndo apenas a
parte dispositiva da decisdo (efeito erga om-
nes, limites objetivos e subjetivos da coisa
julgada), mas também aos chamados fun-
damentos ou motivos determinantes. A efi-
cacia erga omnes a declaracdo de nulidade
de uma lei ndo obsta a repeticdo de seu con-
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teldo em outro diploma legal. Porém, o efei-
to vinculante, que deflui dos fundamentos
determinantes da decisdo, obriga o legisla-
dor a observar estritamente a interpretacdo
que o Tribuna conferiu a Constituic&o.

Resta aos operadores juridicos observar
quais 0s contornos que esse instituto tedes-
€O assumira em nossa moldura constitucio-
nal. Provavelmente ira contribuir para que
a jurisdicdo constitucional se torne preca-
ria, no sentido de dificultar um estabeleci-
mento de limites; portanto, entendemos qua-
se impossivel a determinagdo dos limites a
extensdo do efeito vinculante, o que vira a
ser entendido por “motivos determinantes’
no direito patrio.

N&o podemos esquecer, ainda no tocan-
te ao efeito vinculante, que a competéncia
do Tribunal se limita a verificar se houve ou
ndo ofensa a Constituicdo, e ao analisar 0s
“motivos determinantes’, se o Tribunal ndo
tiver um grande cuidado, poderd rever toda
a matéria discutida, inclusive o que ndo diz
respeito a Constituicdo. Ademais, téo impor-
tante modificacdo deveria ter sido realiza-
da via emenda constitucional .

No tocante a concessdo de medida cau-
telar, mais uma vez se percebe a inten¢do do
legislador: transformar o Supremo Tribunal
Federal em auténtica Corte Constitucional,
na medida em que Ihe da amplos poderes
para decidir, como no artigo 11, paragrafo
primeiro: a medida cautelar serd concedida
com efeito ex nunc, salvo se o Tribuna en-
tender que devera conceder-lhe eficacia re-
troativa.

Vale ressdtar também que o artigo 12 pre-
ceitua que, havendo pedido de medida cau-
telar, o relator, em face da relevancia da
matéria e de seu especial significado para a
ordem social e a seguranca juridica, podera
submeter o processo diretamente ao Tribu-
nal, que, conforme o caso, podera suspen-
der, de imediato, a eficacia do ato legislati-
vo. Essa providéncia autoriza o Tribunal a
deliberar sobre a constitucionalidade ou ndo
de Medida Provisotria, antes mesmo que se
converta em lei. Resta saber se o Supremo

tem real interesse em dar um basta ao “go-
verno das Medidas Provisorias’.

No referente a lei em comento, resta de-
monstrar que o0 seu artigo 7, paragrafo 2,
déa ao relator poderes para admitir a manis-
festagdo do amicus curiae, no processo de
acdo direta, 0 que é algo positivo, inclusive
para a celeridade processual e certeza juri-
dica. Informa Nery Junior (2000, p. 505), que
0 amicus curiae € uma figura que se originou
no direito anglo-saxdo e que intervém no
processo no sentido de colaborar com a Cor-
te Suprema, deduzindo razfes, memoriais,
juntando documentos, podendo fazer tudo o
gue estiver ao seu alcance para gjudar o Pre-
tério Excelso no encaminhamento das ques-
tBes relativas ao controle abstrato da consti-
tucionalidade das leis e atos normativos.

Importa fazer uma observacgéo, que, no
ambito recursal, precisamos ter em vista o
artigo 26 da referida lei, que preceitua ser
irrecorrivel a decisdo declaratéria de cons-
titucionalidade ou inconstitucionalidade,
ressalvada apenas a interposi¢céo de embar-
gos, ndo podendo também ser objeto de acdo
rescisoria.

Urge gue se perceba que 0 supramencio-
nado é corolario ldgico do controle de cons-
titucionalidade pela mais alta Corte em nos-
SO pais; porém vale observar que estamos
em sede de controle abstrato e que isso nada
tem que ver com os recursos cabiveis em
eventual recurso extraordindrio; tal decisdo
proferida incidentalmente como quest&o
prejudicial vale para o caso concreto e pode
ser impugnada pela agdo rescisoria (art. 585
do CPC).

Por derradeiro, cumpre salientar que
hoje o processo das agdes direta de incons-
titucionalidade e declaratdria de constitu-
cionalidade correspondem a nova moldura
constitucional do controle de constituciona-
lidade, em partes j& mencionadas; entende-
mos que deveriam ser revogadas e veicula-
das via emenda constitucional, em virtude
de regulamentarem o artigo 102, |, a e 103 da
Constituicdo. Revogada, de qualquer forma,
esta a Lei 4.337/64.
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5. Inconstitucionalidades observadas
na Lei 9.882/99, que regulamenta a
arguicao de descumprimento de
preceito fundamental

Cumpre ressaltar, ab initio, que a Consti-
tuicdo determina que a arglicéo de descum-
primento de preceito fundamental decorren-
te da Constituicéo sera apreciada pelo Su-
premo Tribuna Federal na forma da lei.

Trata-se, pois, de norma constitucional
de eficacia limitada, que depende de edicdo
de lei, estabelecendo a forma pela qual sera
apreciada a arguicdo. E é de sapiéncia pu-
blica no meio juridico, principalmente, que
0 Congresso Nacional editou a Lei 9.882/99
com o fito de instrumentalizar o preceito
constitucional previsto no artigo 102, § 1°.
E, na verdade, um novo arsenal de defesa
aos direitos e garantias fundamentais pre-
vistos na Constituicao.

O parégrafo 1° do artigo 4 preleciona:
“Néo sera admitida a argiiicdo de descum-
primento de preceito fundamental quando
houver qualquer outro meio eficaz de sanar
a lesividade”. Logo, insta observar que esse
mecanismo de efetividade dos direitos fun-
damentais nédo substitui as demais previ-
sBes constitucionais que tenham semelhan-
te finalidade, tais como a Adin e a Adecon.

O artigo 3 indica o que deve conter a
peticdo inicial e o artigo 1°, paragrafo 1°,
preleciona que “quando for relevante o fun-
damento da controvérsia constitucional so-
bre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, incluidos os anteriores a Cons-
tituicdo”. Como o legislador néo restringiu,
ensinam as regras de hermenéutica que ndo
cabe ao intérprete fazé-lo. No entanto, per-
cebe-se que o acance dado nesse dispositi-
vo da lei que regulamenta a argliicdo de des-
cumprimento de preceito fundamental é
maior, inclusive, que na lei que regulamen-
ta a Adin e a Adecon.

Esse dispositivo previsto no artigo 1°, pa
régrafo primeiro, possibilita argiir o des-
cumprimento de preceito fundamental, em
sede abstrata, ao Supremo Tribunal Fede-

ral, a um ente municipal, 0 que até o presen-
te momento ndo havia previsdo. N&o pode-
mos esquecer que ndo ha qualquer autori-
zacdo constitucional para uma ampliacéo
da competéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral.

Compactua da nossa opinido Moraes
(2000, p. 612). Afirma ele que o legislador
ordindrio utilizou-se de manobra para am-
pliar, irregularmente, as competéncias cons-
titucionais do Supremo, que somente podem
ser fixadas pelo texto constitucional. Mano-
bra essa, segundo as suas palavras, “eiva-
da de flagrante inconstitucionalidade, pois
deveria ser precedida de emenda a Consti-
tuicdo”.

O texto consgtitucional € muito claro quan-
do preceitua no § 1° do art. 102: “A arglicéo
de descumprimento de preceito fundamen-
tal, decorrente desta Constituicdo, serd apre-
ciada pelo Supremo Tribunal Federal, na for-
ma da lei”. Em nenhum momento aduz “a
controvérsia constitucional relevante sobre
lei ou ato normativo municipal e controvér-
sia constitucional sobre lei ou ato normati-
vo federal, estadual ou municipal anterio-
res a Constituicéo”. O restante dos artigos
regulam o aspecto processual e a gradua-
¢80 dos efeitos nos moldes da Lei 9.869/99,
0 que também é um desrespeito a Constitui-
céo.

Por tais razdes, concordamos com Bar-
ros (Op. cit.), que, atitulo de regulamentar o
que deveria ser uma simples argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental
decorrente da Constituicdo, na verdade se
criou pela Lei 9.882/99 uma nova agdo di-
reta de inconstitucionalidade, com alcance
e efeitos ndo previstos na Constituicdo, sen-
do, portanto, tal lei eivada de gritante in-
constitucionalidade.

6. Considerac0es finais

Em sede conclusiva, questiona-se: qual
0 papel do 6rgdo controlador? Serd que os
preceitos constitucionais possuem um con-
teldo fixo?
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Entendemos, pois, que a Corte, ha medi-
da em que interpreta a Constituicéo, redefi-
ne o0 sentido e alcance das proprias leis cons-
titucionais, sendo de vital importéncia a gra-
duacdo dos efeitos ex tunc, ex nunc, para o
futuro, erga omnes ou erga unum, de acordo
com a conveniéncia e oportunidade, ineren-
tes ao livre arbitrio decisional de um érgéo,
além de juridico, sobretudo politico.

O Supremo, portanto, deve poder gradu-
ar os efeitos temporais e a amplitude da efi-
cécia, pois eles tém a finalidade de ser uma
vélvula de seguranca e da proépria efetivi-
dade do sistema constitucional. Assim, o
Tribunal se torna, inclusive, mais respon-
savel, ponderando as suas decisdes, a0 Vis-
lumbrar as possiveis conseqliéncias das
mesmas.

No entanto, ndo podemos esquecer que
o controle de constitucionalidade adotado
por nés, em que ha a previsdo de um contro-
le concentrado e de um controle difuso, é
deveras complexo, resultante de complica-
das técnicas decisionais e de aplicacao de
institutos alienigenas, como o efeito vincu-
lante. Entendemos, portanto, que tal efeito
suscita problemas de grande monta, inclu-
sive em seu pais de origem, a Alemanha, e
gue ndo deveria ter sido adotado em nosso
direito pétrio.

Ademais, o legislador ordinario deveria
ter mais cuidado, primar pela precisdo téc-
nica e coeréncia legislativa, ao regulamen-
tar o0 processo e julgamento da acdo decla-
ratoria de inconstitucionalidade e da agéo
declaratéria de constitucionalidade, bem
como da arguicdo de descumprimento de
direitos fundamentais; porque, em ultima
andlise, tais agbes visam garantir a preser-
vacdo dos direitos fundamentais do homem,
representam a instrumentalizagdo dos me-
canismos habeis a tal intento.

De modo que todos os 0rgaos encarrega-
dos da tarefa legiferante devem prestar es-
pecial atencdo ao exame das recentes Leis
9.868/99 e 9.882/99, sob pena de verem o0s
esforcos em relac8o a dar verdadeira forca
normativa a Constituicdo frustrados em face

de o legislador infraconstitucional, ao in-
vés de dar o exemplo, ser responsavel pelo
desrespeito a Carta Magna.

N&o podemos esquecer que a funcdo de
legislar ou de interpretar preceitos constitu-
cionais traz em seu bojo, principalmente, o
poder de decidir acerca dos destinos huma-
nos, sendo capaz de causar danos irrepara-
veis, quando ndo se respeitam os direitos
fundamentais previstos na Constituicéo,
inclusive o respeito ao devido processo le-
gal.
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1. Generalidades

Os Estados democraticos de direito sdo
orientados para realizar os direitos funda-
mentais dos individuos. Nesses Estados, o
ordenamento juridico se encontra material-
mente determinado pelas normas que asse-
guram os direitos fundamentais'?.

De conseguinte, é evidente que essas nor-
mas se projetam sobre todo o sistema juridi-
co. Dal por que os direitos fundamentais se
convertem em guias e limites para toda e
qualquer interpretacdo juridicad.
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Isso ja é o suficiente para que se possa
perceber que o poder normativo tributério
também é submetido a esses direitos funda-
mentais. E isso quer significar que principi-
os ligados a direitos fundamentais, como o
da seguranca juridica e o da justica (igual-
dade) da tributacdo, desempenham funcéo
essencial em um sistema tributério que pres-
te atencdo a protecdo dos individuos'.

Nesse contexto € que os principios da
legalidade tributaria e da capacidade con-
tributiva se inserem em um sistema tributéa-
rio. Ou segja, assumem funcéo de primazia
por serem expressdo imediata respectiva-
mente dos direitos fundamentais a seguran-
ca e a justica (igualdade).

Dito de outro modo, os principios da ca-
pacidade contributiva e da legalidade tri-
butéria formam a base de um sistema em
gue se resguarda o individuo®.

Mais até do que isso, em um Estado de-
mocratico de direito ndo ha como se afastar
a nocdo de tributo dos valores essenciais da
seguranca e da justica da tributagdo. Em
palavras de Flavio Bauer Novelli:

“(...) no sistema tribut&rio de um Esta-
do democrético de Direito, os canones
fundamentais da legalidade tributéria
(sob as formas da reserva e da preferén-
cia dalel) e da capacidade contributiva
devem ser (ou antes, ndo podem deixar
de ser) verdadeiros elementos ou notas
conceptuais do préprio tributo. E assim,
note-se, simplesmente por duas razdes:
de um lado, porquanto justamente tais
principios encarnam, antes e acima de
quaisguer outros, os valores superiores
da seguranca e da justica (igualdade)
da tributacdo, na sua maior amplitude
e generdlidade; e de outro, em razéo da
propria natureza especifica do tributo,
gue substancialmente consiste, como
bem se sabe, em prestacdo patrimonial
imposta (portanto, ndo correspondente
a um interesse comutativo), que nao
constitui sangdo”®’.

Portanto, a legalidade e a capacidade
contributiva se pressupdem e constituem o

alicerce que sustenta a maior parte dos prin-
cipios no campo tributério.

Por um lado, com isso se pretende afirmar
gue o principio da capacidade contributiva
SO se concebe por meio da le e que, sem se
tomar em conta a capacidade de contribuir, 0
principio da legalidade tributaria tem o seu
contelldo como garantia esvaziado®.

Em outro giro, tem-se que principios
como os da irretroatividade, anterioridade
e da anualidade sdo decorréncias do direito
fundamental a seguranca juridica e, portan-
to, sdo conexos ao principio da legalidade
tributaria. Enquanto da nogao fundamen-
tal de justica da tributacdo (igualdade) e,
portanto, do principio da capacidade con-
tributiva, podem ser inferidos principios
como o0s da imunidade do minimo existen-
cial, vedacdo do confisco e os da universali-
dade, personalizacdo e progressividade dos
tributos.

Conseqguientemente, tem-se que o princi-
pio da capacidade contributiva exerce pa-
pel central no sistema tributério brasileiro
vigente. 1sso embora se reconheca a dificul-
dade que a doutrina e a jurisprudéncia pa-
trias tém no manuseio do principio.

Mais grave ainda é a questdo quando se
cuida do exame da capacidade contributi-
va e a sua violacdo por uma pluralidade de
tributos (pela carga tributaria tomada em seu
conjunto)®. Assim € que pesquisar o princi-
pio da capacidade contributiva no ordena-
mento juridico brasileiro e, mais especifica-
mente, o tratamento que pode ser conferido
a questao acima referida séo os objetos des-
te estudo.

2. O principio da capacidade contributiva
Como pressuposto e como limite e
parametro da imposicao tributaria

Como ja se deixou perceber no tépico an-
terior, o principio da capacidade contributi-
va desempenha funcéo transcendental em
um sistema tributério. Isso por expressar
intimamente a noc¢&o de justica (igualdade)
da tributacdo que informa o ordenamento
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juridico. Tanto é assim que desse principio
base se pode extrair uma série de outros prin-
cipios que visam realizar o valor justica no
sistema tributério.

Cumpre aqui demonstrar em que medida
0 principio da capacidade contributiva se re-
laciona com a idéia de igualdade™ e também
COoMo esse principio atua em um dado orde-
namento juridico (o seu conteddo juridico).

Destague-se que se 0 principio da capa-
cidade contributiva esta profundamente li-
gado ao da igualdade, ndo menos certo é
que nele ndo se esgota.

Assim é que, por um lado, ndo se pode
negar que ambos os principios buscam fun-
damentalmente realizar o valor justica no
ambito da tributacdo (em Ultima instancia,
visam proteger o direito fundamental a
igualdade dos contribuintes). E isso quer
significar que ambos os principios atuam
em um mesmo plano, em uma implicacdo
reciproca.

Mas sob outro enfoque é preciso dizer
gue o principio da capacidade contributiva
ndo se esgota no principio da igualdade. E
gue ele representa um critério material de
justica no campo tributério. N&o cuida ape-
nas de vedar discriminac6es arbitrérias ou
ndo razoaveis, mas de afirmar que o siste-
ma tributério se orienta em conformidade
com um critério especifico de justica, qual
seja, a capacidade de contribuir das pessoas.

Em suma, tem-se que o principio da ca-
pacidade contributiva e o da igualdade se
encontram mutuamente implicados. Mas
enquanto esse principio € marcado por um
caréter relacional, ao permitir o confronto
entre duas situacgOes juridicas, aquele prin-
cipio representa sobretudo um critério efeti-
vo de justica para o direito tributario'>®,

Dito isso, cabe determinar em que termos
0 principio da capacidade contributiva ope-
ra dentro do sistema juridico tributario. Por
primeiro, € de se acentuar que o principio
atua como pressuposto da imposi¢do tribu-
téria. Em um segundo instante, ele se reali-
za como pardmetro e como limite do poder
normativo tributario.

Por significativo, importa registrar que a
atuacdo da capacidade contributiva como
parametro e limite do poder tributério ocor-
re tanto no &mbito de um tributo tomado iso-
ladamente quanto em nivel do sistema tri-
butério considerado em seu conjunto.

Desse modo, o principio se desenvolve
inicialmente como pressuposto do poder
normativo tributario. Somente fatos indica-
tivos dessa capacidade podem-se erigir em
fatos geradores da obrigacéo tributéria.

Em instante seguinte, o principio encer-
ra um pardmetro e um limite a esse poder
tributério. Aqui opera como parametro para
graduagdo do tributo, ao vedar, em um exem-
plo, a tributagdo regressiva, e como limite,
ao definir o &mbito individual em que a car-
ga tributéria pode existir — respeito ao mini-
mo existencial e a vedacdo do confisco.
Sobre esse ponto, é importante frisar que
essa atuacdo como parédmetro e limite do
poder tributario ocorre ndo s6 em face de
um tributo considerado isoladamente,
mas também, e até principalmente, dian-
te do sistema tributério examinado em seu
conjunto.

3. O principio da capacidade
contributiva como pressuposto dos
tributos

O principio da capacidade contributiva
atua inicialmente como pressuposto do po-
der normativo tributario. Os fatos que fazem
nascer a obrigacdo tributaria devem necessa-
riamente revelar (manifestar) riqueza.

Aqui € importante acentuar que essa ma-
nifestacdo de capacidade contributiva deve
ser expressa por esse fato de forma necessa-
ria, e ndo de forma acidental ou eventual®™.
E isso quer significar que esse fato deve obri-
gatoriamente fazer presumir uma capacida-
de de concorrer para as despesas publicas.
Ou sgja, esse fato deve-se valer dos indices
gue expressam rigqueza (capacidade de con-
tribuir para as despesas publicas), quais se-
jam, a renda, o patriménio ou 0 consumo
realizados pelas pessoas®.
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Dai por gque nédo so fatos que silenciam
sobre a capacidade contributiva ndo podem
fazer nascer o tributo, mas também aqueles
gue s6 a afirmam de modo eventual®.

Em um exemplo, o imposto que incida
sobre os calvos ou sobre os que tenham
muitos cabelos, por ndo ser um ou outro fato
um signo presuntivo de riqueza, violara cla-
ramente o principio da capacidade contri-
butiva como pressuposto dos tributos.

Mas mais do que isso, os fatos que ape-
nas acidentalmente expressem capacidade
de concorrer para as despesas publicas tam-
bém n&o se compatibilizam com o principio
enfocado. Assim é que, por exemplo, o fato
de torcer por uma determinada agremiagdo
esportiva ndo pode ser fato gerador de um
tributo — embora se possa reconhecer que,
de forma geral, os adeptos de uma certa
equipe sejam mais aquinhoados que os de
outra.

E isso pela boa razéo que apenas aci-
dentalmente — e ndo em sua esséncia — esse
fato expressa riqueza (capacidade de con-
tribuir).

Cabe ainda destacar que, de certa forma,
0 principio da capacidade contributiva
como pressuposto dos tributos assume im-
portancia secundéria no sistema tributério
brasileiro.

E que a Constituicdo Federal de 1988 ja
descreve os fatos que podem fazer nascer 0s
impostos (arts. 153 e seguintes). Com isso,
apenas para as hipGteses em que ndo se des-
creva na propria Constituicdo o fato gera-
dor do tributo é que se pode cogitar de afron-
ta ao principio da capacidade contributiva,
sob esse enfoque (como no caso da compe-
téncia, conferida a Unido, para residual men-
te ingtituir impostos — CF, art. 154, 1).

Em suma, tem-se que apenas fatos que
denotem em sua esséncia uma manifesta-
¢do de riqueza é que podem fazer nascer
uma obrigagdo tributaria. Os fatos que nada
digam sobre essa capacidade de contribuir
das pessoas, ou o fagam de forma meramen-
te acidental, ndo podem fazer gerar essa
obrigagdo®®.

4. Premissas necessarias para
compreensao do principio da capacidade
contributiva como parametro e limite ao

poder normativo tributario

4.1. O principio da capacidade contributiva
funciona comoindicativo da aptiddo abstrata
daspessoasparasuportar aimposicao
tributéria

Como ja se pode colher do exposto neste
estudo, o principio da capacidade contri-
butiva como pressuposto da imposi¢éo tri-
butéria significa que somente fatos indica-
tivos de riqueza podem servir para 0 nasci-
mento da obrigacao tributéria.

Resta saber se ha alguma consegiiéncia
se aquele signo presuntivo de riqueza ndo
vier a se confirmar em um caso concreto. Em
outros termos, 0 que ocorreria se em alguma
hipétese especifica (e apenas para o caso
concreto) essa capacidade de contribuir
para as despesas publicas ndo se verificar.

Com isso, ja se penetra no ambito do
principio como parémetro e limite da impo-
sicdo tributaria. Importa aqui pesquisar se
alei tributéria ou a carga fiscal gera podem
vir a ser afastadas apenas e exclusivamente
para um caso especifico.

De logo advirta-se que a doutrina brasi-
leira tende a admitir que o Poder Judiciario
possa afastar a aplicagdo da lei ou da carga
tributaria tomada em seu conjunto para ape-
nas uma situacdo em concreto. llustrativo a
esse respeito é o posicionamento de Regina
Helena Costa:

“(...) acreditamos ser permitido ao Po-
der Judiciério examinar in concreto o
excesso da carga fiscal incidente so-
bre determinado contribuinte. Admi-
tida a nocédo de capacidade contribu-
tiva relativa ou subjetiva, traduzida
na aptiddo especifica de dado contri-
buinte em face de um fato juridico tri-
butério, légico reconhecer-se ao juiz a
possibilidade de apreciar se a mesma
foi respeitada, a vista do pedido for-
mulado nesse sentido.
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Lembre-se que o principio em exa
me representa garantia individual do
contribuinte, sendo, portanto, natural,
que a sua forca resplandeca ainda
mais diante de um caso concreto (...)%".

Um exame mais detido demonstra, con-
tudo, que essa concepcdo parte de um pres-
suposto falso e ndo chega ao contetdo do
principio da capacidade contributiva.

Assim € que a capacidade contributiva
ndo perde a sua funcdo essencial de ser uma
garantia do contribuinte por ndo tomar como
parametro o caso individual. Além disso, o
principio funciona como indice abstrato da
aptiddo para contribuir.

Figurem-se alguns exemplos para que se
possa perceber o significado da capacidade
contributiva. Assim é que, se determinada
carga tributaria incide sobre certa atividade
industrial, pouco importa para o principio
da capacidade contributiva que uma pes-
soa juridica qualquer ndo possa suporté-la,
em face de ser menos eficiente do que a nor-
malidade dagquelas que desempenham essa
atividade?.

Do mesmo modo, ndo violar4 o princi-
pio da capacidade contributiva fazer inci-
dir a carga tributaria em maior peso sobre
aqueles bens que possam ser considerados
perdulérios, isso embora se reconhega que,
em alguns casos especificos, fugindo a nor-
malidade, alguns individuos menos abasta-
dos possam ser proprietarios desses bens?.

Tem-se, assim, que o relevante para o prin-
cipio € que na situagdo normal, abstratamen-
te considerada, os contribuintes apresentem
essa capacidade para contribuir. E isso ndo
reduz em nada o sentido — absolutamente
essencial — de garantia do principio.

Por especialmente relevante, € de se no-
tar que esse entendimento resulta partilha-
do pela melhor doutrina estrangeira®® e tam-
bém pela mais atenta doutrina nacional*.
Confira-se, por todos, a ilustrativa passa-
gem de Flavio Bauer Novelli, em que cita G.
A. Micheli, sobre o tema:

“’Com a locucéo capacidade con-
tributiva — diz Michdli — ndo se enten-

de portanto formular um juizo concre-
to sobre a efetiva possiblidade, por
parte de um individuo, de contribuir
e, dessa forma, pagar o tributo’. A si-
tuacé@o de igualdade dos sujeitos em
face da imposicdo fiscal se determina
— explica ainda o ilustre Autor — ‘pela
propria referéncia a nogdo de capaci-
dade ‘ contributival, que implica, como
ja se disse uma valoragdo de idonei-
dade abstrata do individuo para su-
portar o peso tributario™®.

Em suma, tem-se que o principio da ca-
pacidade contributiva realiza uma signifi-
cativa funcdo de garantia das pessoas em
um sistema tributério. Mas esse principio
ndo autoriza que, por razGes personalissi-
mas, quebre-se a generalidade da norma
para afastar a aplicac8o da lei ou da carga
tributéria global para apenas um contribu-
inte (em face de um caso concreto). Dito de
outro modo, o principio da capacidade con-
tributiva encerra uma aptidéo abstrata para
contribuir, tomando em conta o andamento
normal das coisas.

4.2. O principio da capacidade
contributiva easespéciestributarias

Neste ponto, cabe examinar a abrangén-
cia do principio da capacidade contributi-
va. Parte-se agora para o estudo de se o prin-
cipio da capacidade contributiva s6 tem ap-
tiddo para produzir efeitos diante dos im-
postos ou se opera para todas as espécies
tributéarias.

Sem maior tardanca, faz-se preciso tra-
zer para exame a redacdo do dispositivo
constitucional que consagra a capacidade
contributiva no Direito brasileiro. Veja-se 0
que diz o art. 145, 8§ 1°, da Constitui¢éo bra-
sileira de 1988:

“Sempre que possivel, os impos-
tos terdo carater pessoal e serdo gra-
duados segundo a capacidade econd-
mica do contribuinte, facultado a ad-
ministracdo tributéria, especialmente
para conferir efetividade a esses obje-
tivos, identificar, respeitados os direi-
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tos individuais e nos termos da lei, 0
patriménio, os rendimentos e as ativi-
dades econémicas do contribuinte”.

Em que pese a falta de clareza do dispo-
sitivo, parece ndo restar davida que so se
faz menc&o ao principio da capacidade eco-
némica?® para os impostos. Resta, assim,
saber se 0 preceito constitucional deve ser
interpretado nesse sentido literal.

Ora, se € certo que tanto osimpostos como
as demais espécies tributérias podem, em
sua pureza conceitual, servir para cobrir as
despesas publicas de forma geral, sem caréa
ter contraprestacional, disso deriva que o
principio da capacidade contributiva tem
um papel a desempenhar em todos esses
casos.

E isso importa que o significado juridico
dessa norma constitucional ndo pode fun-
cionar como meio para reduzir o direito fun-
damental a igualdade, o qual toma corpo
pelo principio da capacidade contributiva.
Como se vera adiante, a melhor interpreta-
¢80 para o dispositivo recomenda que ele
seja um meio para ampliar a protegdo con-
ferida aos individuos.

De conseguinte, em um primeiro plano,
tem-se que o principio da capacidade con-
tributiva tem um papel absolutamente fun-
damental a desempenhar para todas as es-
pécies tributarias. Ou sgja, todos 0s ingressos
gue se fundassem na idéia de solidariedade,
na idéia de que todos devem contribuir para
as despesas publicas, seriam atingidos em seu
aspecto fundamental pelo principio.

Dai por que apenas diante de um ingres-
so de dinheiro que tivesse caréter contra-
prestacional € que se excluiria a incidéncia
do principio da capacidade contributiva. Ao
se tomar em conta a capacidade do indivi-
duo para concorrer para as despesas publi-
cas, sob um enfoque de solidariedade, isto
€, pondo-se em segundo plano as vantagens
que pudesse vir a ter com a atividade esta-
tal, ter-se-ia inapelavelmente campo para a
capacidade contributiva?’8,

Assim é que a nocéo de contraprestacéo
seria antinémica ao principio da capacida-

de contributiva. Veja-se a constatagdo de Fl&
vio Bauer Novelli:

“Admitindo — conforme pensa o
autor — que as taxas devam conside-
rar-se, juridicamente, vera contrapres-
tacdo, ndo se chega a compreender
como possam (ou devam) estar tam-
bém sujeitas ao principio da capaci-
dade contributiva. H4, evidentemen-
te, em tal entendimento, estridente
contradic8o, por isso que tais nogcdes
— a de contraprestacéo e a de capaci-
dade contributiva — séo manifesta-
mente incompativeis e, enquanto tais,
se excluem e se repelem mutuamen-
te" %,

Nesse contexto é que se pode falar que
sempre que a receita se fundar em um caré
ter solidaristico, e ndo contraprestacional,
ha de se aplicar fundamentalmente o prin-
cipio da capacidade contributiva. E que li-
mitar o principio aos impostos seria cortar
boa parte de sua eficacia®.

Em suma, sempre que os tributos vincu-
lados ndo se destinem exclusivamente a
custear 0s servicos a que se referem (carater
contributivo e ndo contraprestacional), o
principio da capacidade contributiva se
aplica sobre eles*32,

Resta apenas demonstrar como se pode
conciliar, da melhor forma possivel, o direi-
to fundamental a igualdade juridica com a
redacdo constitucional que s6 menciona a
aplicacéo do principio da capacidade con-
tributiva aos impostos.

Para tanto, basta ter-se presente que o
sistema tributério brasileiro confere uma
maior protecdo aos individuos no que diz
respeito as taxas e as contribuicdes de me-
Ihoria. E o que faz o art. 145, § 2°, da Consti-
tuicdo Federal e o art. 81 do Cédigo Tributa
rio Nacional, respectivamente, com relagéo
a essas espécies tributarias. Dai que esses
preceitos obrigam a que se exija uma razoa
vel equivaléncia entre o valor do servigo
prestado e o valor da taxa cobrado pelo Es-
tado, e entre o custo da obra e o valor da
contribuicéo de melhoria exigido®.
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Com base nessas consideracfes é que se
pode compreender o significado do art. 145,
§ 1°, da Constituicdo Federal, ao restringir a
incidéncia do principio da capacidade con-
tributiva aos impostos. Esse € um dispositi-
VO que deve ser interpretado de forma a res-
guardar, tanto quanto possivel, o direito fun-
damental dos contribuintes a igual dade.

E isso quer significar que o dispositivo
apenas reconhece que, no sistema tributa-
rio vigente, as taxas e contribui¢cdes de me-
Ihoria sdo regidas pelo principio da razoéa-
vel equivaléncia e que esse principio repre-
senta uma maior protecdo as pessoas do que
0 da capacidade contributiva.

Mas, se esses dispositivos que consagram
a razoavel equivaléncia vierem a ser revo-
gados, a norma constitucional do art. 145,
81°, ndo pode acarretar que o principio da
capacidade contributiva seja impedido de
se aplicar a essas espécies tributérias.

Como ja se fez ver, sempre que 0 ingresso
de recurso ndo assuma caréter contrapres-
tacional, aplicar-se-a o principio da capaci-
dade contributiva.

Assim é de se reter que o principio da
capacidade contributiva ndo atua em seu
aspecto fundamental, nesse instante, no sis-
tema juridico brasileiro, diante das taxas e
contribui¢cdes de melhoria. Mas isso também
ndo quer dizer que principios derivados da
noc¢do de capacidade contributiva ndo pos-
sam realizar algum papel para essas espé-
cies tributarias.

Alias, em um exemplo, o principio da
protecdo do minimo vital (existencial) infor-
ma as taxas, ao ndo se tributar as custas ju-
diciais para as pessoas pobres*.

Em sintese, pode-se afirmar que o prin-
cipio da capacidade contributiva em seu
aspecto fundamental se aplica para todos
os tributos que ndo tenham carater contra-
prestacional. No sistema tributério brasilei-
ro, as taxas e contribuicdes de melhoria se
acham informadas pelo principio da razoa-
vel equivaléncia entre os custos do servigo e
0s da obra e os vaores exigidos pelo Estado
no que diz respeito aos tributos vinculados

a esses servigos ou obras. E esse principio
da razoavel equivaléncia acarreta ainda
uma maior protecdo dos individuos que o
principio da capacidade contributiva.

Essa a raz8o pela qual a norma constitu-
cional que cuida da capacidade contributi-
va sO se refere aos impostos (art. 145, § 1°).
Mas, se o legislador vier a revogar essa exi-
géncia da razoavel equivaléncia para essas
espécies tributarias, ter-se-a, por forca da
propria natureza do principio da capacida-
de contributiva, e por uma interpretacdo do
preceito analisado que melhor se entenda
com a protecdo dos individuos, que a capa-
cidade contributiva sera aplicavel a todas
as espécies tributérias que ndo tenham ca-
réter contraprestacional.

5. O principio da capacidade
contributiva como parametro e
limite no &mbito da lei tributéria
singularmente considerada

Para que um sistema tributario possa ser
inspirado pelo principio da capacidade con-
tributiva, como é o brasileiro, indispensavel
€ que as leis que criam os tributos, individu-
almente consideradas, respeitem esse prin-
cipio; donde deriva que o principio exami-
nado também realiza uma importante tare-
fa no ambito da lei tributéria singularmente
considerada. E essa atuagdo ocorre tanto ao
operar como pressuposto do poder tributéa-
rio, quanto como pardmetro e limite a esse
poder.

Alias, ndo seria exagerado afirmar que a
atuacdo da capacidade contributiva como
parametro e limite da lei tributaria conside-
rada em s mesma tem encoberto os seus ou-
tros contetidos. Dito claramente: o aspecto
neste item enfocado tem posto em segundo
plano o conteido absolutamente fundamen-
tal da capacidade contributiva, que é a sua
aplicagdo como parémetro e limite diante
do sistema tributario tomado em seu con-
junto.

Sintomaticamente, é o que tem ocorrido
com a doutrina brasileira que versa sobre o
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principio. Tem-se enfatizado em demasia o
principio no ambito da lei tributéria e se per-
dido de vista a atuagdo do principio peran-
te o sistema tributério®.

Cabe ainda observar que a questdo se
torna grave ao se atentar para que a aplica
¢do do principio como parametro e limite
diante da singular fattispecie tributaria deve
ser entendida como uma faceta do aspecto
fundamental que € a incidéncia da capaci-
dade contributiva diante da pluralidade de
tributos. E isso é o suficiente para sublinhar
a transcendéncia da capacidade contributi-
va como parémetro e limite do sistema tri-
butério®.

De todo modo, a atuacéo do principio
como pardmetro e limite diante da lei tribu-
téria singularmente considerada néo pode
deixar de ser destacada. Nesse contexto é
gue se pode dizer que ha um vasto campo
para a capacidade contributiva como limite
e parémetro em face de um tributo em s mes-
mo analisado.

Nessa linha de pensamento € que ha um
principio conexo com o da capacidade con-
tributiva, qual seja, o da imunidade do mi-
nimo vital (existencial), que se realiza fun-
damentalmente pelo respeito em nivel de
tributos tomados isoladamente. 1sso porque
sem que 0 minimo vital seja respeitado pelo
tributo singular, ndo se pode cogitar de res-
peito ao mesmo por um sistema tributario.

Assim é que ndo existe capacidade para
contribuir com as despesas publicas se ndo
houver o minimo para uma sobrevivéncia
digna®. E é assm também que nenhuma es-
pécie tributaria, tomada individual mente,
podera retirar dos individuos as condicoes
materiais para que possam satisfazer aque-
las necessidades basicas®.

Sab outro angulo, a andlise da fattispecie
tributéria singular pode servir para gradu-
ar a carga de um tributo diante dos varios
sujeitos que a esse tributo se encontram sub-
metidos. Nesse sentido é que ndo se pode
tolerar a existéncia de um tributo regressivo.

Em assim sendo, tem-se que o principio
da capacidade contributiva cumpre um im-

portante papel como limite e pardmetro de
um tributo isoladamente considerado. Nada
obstante, € de se reconhecer que essa atua-
¢80 representa apenas uma faceta do aspec-
to fundamental, que é a incidéncia da capa-
cidade contributiva diante da pluralidade
dos tributos (sistema tributario).

6. O principio da capacidade
contributiva e 0 seu contetdo diante da
pluralidade de tributos

6.1. O principio da capacidade
contributivacomo limiteeparametrode
uma pluralidade detributos

Antes de adentrar no exame da impor-
tncia e do papel desempenhados pela ca-
pacidade contributiva perante uma plurali-
dade de tributos, faz-se necessario exami-
nar uma questZo de ordem preliminar. E que
se tem repetidamente destacado® que essa
atuacdo do principio ocorre diante de uma
pluralidade de tributos. 1sso embora, em
outra parte deste estudo, tenha-se sustenta-
do que, no sistema tributario brasileiro vi-
gente, o principio so produz efeitos em sua
fundamentalidade em face dos impostos®.

A explicag8o para essa utilizagdo esta
em que, em sua pureza conceitual, as taxas
e as contribuicbes de melhoria ndo séo in-
fensas ao principio da capacidae contribu-
tiva. Ao contrario, sempre que se cuidar de
um ingresso de recurso que assuma o cara-
ter ndo contraprestacional, abrir-se-a cam-
po para o principio agui abordado.

Dito isso, compreende-se a utilizacdo do
termo tributos neste item (embora nesse ins-
tante a sua aplicacdo no direito brasileiro
SO ocorra diante de impostos) e se pode pas-
sar ao exame da relevancia que a capacida-
de de contribuir ostenta diante de uma plu-
ralidade de tributos.

Assim é que de logo deve ser dito que o
principio da capacidade contributiva é vo-
cacionado a operar sobretudo no dmbito
geral do sistema tributério (diante dos tri-
butos tomados em seu conjunto). Como prin-
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cipio intimamente ligado ao direito funda-
mental a igualdade juridica, € no ambiente
amplo do sistema tributario que o principio
pode realizar a sua fundamental funcdo de
garantir os individuos®.

Por isso é que o papel cumprido pela ca-
pacidade contributiva e pelos principios
que Ihe sdo conexos acontece primordial-
mente em face dos tributos analisados em
seu conjunto. Como se percebe, a atuacdo
da capacidade contributiva como pardmetro
e limite dos tributos é sobretudo uma atuagéo
em nivel de uma pluralidade de tributos.

Nesse contexto € que a vedacgdo do con-
fisco é destinada a ser aplicada primordial-
mente em face ndo de um tributo ou impos-
to, mas diante da carga tributaria total*.

Isso porque é fora de divida que a ultra-
passagem daquilo que se pode contribuir,
ou a retirada da aptiddo para gerar riqueza
de um bem, ou de uma atividade, tende a
ocorrer em face da incidéncia de toda uma
pluralidade de tributos, e ndo de um tribu-
to, ou imposto, tomado isoladamente.

De forma mais atenuada, € o que tam-
bém ocorre com o principio que atua no ou-
tro extremo da capacidade contributiva. Ou
Sgja, 0 respeito a0 minimo vital (existencial)
dos individuos deve ocorrer ndo apenas di-
ante de cada tributo, mas também em con-
fronto com a carga tributéria global inciden-
te em um ordenamento juridico.

Em assim sendo, resta claro que o prin-
cipio da capacidade contributiva como li-
mite assume uma funcdo absolutamente
fundamental diante de uma pluralidade de
tributos. E 0 que sucede, repita-se, acima de
tudo no que diz respeito a ndo-confiscatori-
edade, cujo sentido protetivo ganha maior
expressdo em face da carga tributaria glo-
bal — abstratamente considerada — inciden-
te sobre uma pessoa, atividade ou bem.

Em outro enfoque, também a aplicacdo
da capacidade contributiva como paréme-
tro adquire maior contorno diante de uma
pluralidade de tributos. Assim € que a con-
sideracdo de um sistema tributario como re-
gressivo revela manifesta violagdo pelo le-

gislador infraconstitucional do principio da
capacidade contributiva.

De conseguinte, pode-se sintetizar o ex-
posto afirmando que o principio da capaci-
dade contributiva é vocacionado a operar
sobretudo diante de uma pluralidade de tri-
butos. E que essa atuagdo transcendenta fica
nitida ao se analisar a sua funcdo limitati-
va, em que desponta a no¢do de ndo-confis-
catoriedade, e como parémetro de um siste-
ma tributério.

6.2. O principio da capacidade contributivaea
incongtitucionalidade decorrenteda
pluralidade detributos (impostos)

Uma questdo extremamente delicada € a
da tarefa do Poder Judicidrio em face da vi-
olacdo do principio da capacidade contri-
butiva ndo por um tributo, mas por tributos
tomados em seu conjunto. Nesse terreno, ain-
da reina a incerteza e as contribui¢des, nacio-
nais ou estrangeiras, doutrinarias ou juris-
prudenciais, sdo praticamente inexistentes.

Portanto, entra-se agui em &rea em que
praticamente tudo esta por construir e em
gue ndo se tem pautas rigidas sobre em que
medida o Poder Judiciario pode atuar. Nada
obstante, pode-se estabelecer alguns tragos
gue devem orientar essa atuagao.

Assim, é fundamental se ter presente que
a aplicagdo do principio da capacidade con-
tributiva em face do sistema tributario gene-
ricamente considerado consiste na mais
transcendental funcéo desse principio. E
gue a nocdo de capacidade contributiva é a
que melhor corporifica a idéia de justica no
campo da tributacéo.

Dai por que o Poder Judiciério deve es-
tar atento para que essas violagfes proveni-
entes de uma pluralidade de tributos ndo
persistam. E isso deve ser feito sem que ul-
trapasse a discricdo que deve nortear a sua
atuac8o e sem que se distancie por um ins-
tante sequer do dever constitucional de fun-
damentar as suas decisdes.

Tem-se, assim, que deve ser reconhecida
uma certa liberdade ao Poder Judiciério na
conformacdo do sistema tributério a capa-
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cidade contributiva, em caso de afronta ao
principio aqui examinado pela incidéncia
de uma pluralidade de tributos®.

Nesse contexto é que a possibilidade de
se reconhecer uma inconstitucionalidade em
virtude de um processo de inconstituciona-
lizagdo, por uma alterag8o superveniente no
sistema normativo, poderia desempenhar
um precioso papel na matéria (admissdo da
inconstitucionalidade superveniente)*.
Com isso, ter-se-ia que uma lel iniciamente
em conformidade com o sistema tributario
congtitucional poderia vir a ter a sua incons-
titucionalidade decretada em face de uma
alteracdo posterior do sistema normativo.

Observe-se, sobre o ponto, que a Lei P
9.868/99, que cuida do processo e julgamen-
to das agdes diretas de inconstitucionalida-
de, admite em seu art. 27 que o Supremo Tri-
bunal Federal possa, em virtude da segu-
ranca juridica ou de excepcional interesse so-
cial, ndo fazer retroagir os efeitos da decla-
racdo de inconstitucionalidade.

Ainda nesse ambito é que técnicas que
ndo sdo admitidas, em principio, no direito
brasileiro poderiam auxiliar no controle da
violagdo da capacidade contributiva em face
de uma pluralidade de tributos.

E o caso, por exemplo, da declaragéo de
incompatibilidade da norma com a Consti-
tuicdo sem a pronuncia de nulidade®. Por
meio dela, ter-se-ia como incitar o legisla-
dor a adequar o sistema tributario ao prin-
cipio da capacidade contributiva, antes de
se declarar a inconstitucionalidade de uma
norma.

Essa técnica seria importante porgue os
efeitos do principio da capacidade contri-
butiva diante de uma pluralidade de tribu-
tos tocam na feicdo mesmo do sistema tribu-
tario. E essa feicdo concreta deve ser dese-
nhada prioritariamente pelo legislador.

Por outro lado, um dos mais graves pro-
blemas consiste em determinar qual a nor-
ma que deve ser considerada inconstitucio-
nal quando da violagdo da capacidade con-
tributiva diante de uma pluralidade de tri-
butos. Em tese, para conformar o sistema ao

principio, todas os ingressos que nao tives-
sem natureza contraprestacional* seriam
suscetiveis de ter a sua inconstitucionali-
dade declarada.

Nada obstante, a0 que parece, devem ser
fixados alguns parémetros para que se con-
forme o sistema tributério como um todo ao
principio da capacidade contributiva. Pode-
se assim determinar, a partir de critérios,
qual a norma que deve ser reputada incons-
titucional em caso de violagdo ao principio
da ndo-confiscatoriedade pela pluralidade
de tributos (por retirar a aptiddo de gerar
riqueza de uma atividade, por exemplo) ou
em caso de um sistema juridico regressivo.

Sobre esse enfoque, € preciso dizer que
no direito brasileiro esse exame se restringi-
ria aos impostos. Isso em virtude de que os
tributos vinculados no direito brasileiro ndo
se encontram informados pela capacidade
contributiva em sua dimensio fundamental’.

Isso posto, a primeira questdo a ser en-
frentada em um Estado Federal como o bra
sileiro € a de se saber se deveria ser conferi-
da alguma preponderéncia a um imposto
de um ente federado diante dos demais.

Ora, tal entendimento é manifestamente
inconcebivel. A Constituicdo brasileira ndo
admite que as tarefas a serem desempenha-
das por quaisgquer dos entes federados pos-
sam ser consideradas, em tese, como preva-
lentes diante daquelas do outro ente’®. E dai
ndo ha como se defender que os impostos
de um ente gozariam de um privilégio dian-
te dos demais.

Sendo assim, a conformagdo do sistema
tributério ao principio da capacidade con-
tributiva deve tomar por base um confronto
da situacdo em exame com a estruturacdo
mesma do imposto e do sistema tributério
genericamente considerado.

De conseguinte, para se definir que im-
posto deve ser considerado inconstitucio-
nal, cumpre analisar se ha uma disparida-
de entre: 1) a incidéncia do imposto para a
hip6tese enfrentada e as demais hip6teses em
que incide e 2) qua o papel que esse imposto
assume no sistema tributério como um todo®.
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De um lado, isso quer significar que a
atuacdo genérica de um imposto (para uma
certa manifestacdo de riqueza), que destoa
de sua aplicagcdo normal, é um forte indicio
a suportar a declarac8o de inconstituciona-
lidade desse imposto, quando da violacdo
do principio da capacidade contributiva por
uma pluralidade de impostos®.

De outro lado, o imposto que incide so-
bre determinada expresséo de riqueza, e ndo
em virtude da natureza mesma dessa mani-
festac8o de riqueze, de forma a que ultra-
passe o papel que normalmente possui no
sistema tributério, também tem contra si um
poderoso fundamento para que lhe seja de-
clarada a inconstitucionalidade, no caso da
afronta a capacidade tributéria por uma
pluralidade de tributos™.

Por dltimo, destague-se que o Poder Ju-
dicidrio pode levar outros critérios em con-
sideracdo, para casos especificos, quando
da adequacdo da pluralidade de tributos ao
principio da capacidade contributiva. Nes-
se contexto é que se situam a protecdo da
confianca dos individuos e a protecédo da
estabilidade das relagbes juridicas.

Em sintese, tem-se que deve ser reconhe-
cida uma maior liberdade ao Poder Judicié-
rio quando da adequacdo de uma plurali-
dade de tributos ao principio base da capa-
cidade contributiva.

Nada obstante, € de ser destacado que:
1) a disparidade entre a incidéncia do im-
posto para uma hip6tese concreta e para 0s
demais casos em que incide e 2) a dispari-
dade entre o papel que esse imposto ordina-
riamente assume no sistema tributario e
aquele desempenhado nesse sistema para
uma dada manifestacdo de riqueza apon-
tam para que a inconstitucionalidade desse
imposto seja 0 meio de se conformar o siste-
ma tributério a capacidade contributiva.

7. Conclusao

1. O principio da capacidade contributi-
va assume funcdo de primazia em um siste-
ma tributario em que se resguardem os di-

reitos do individuo. Isso por ser expressao
imediata do direito fundamental a igualda-
de (justica) no campo da tributacdo. Dai tam-
bém é que da capacidade contributiva po-
dem ser inferidos principios como os da
imunidade do minimo existencial, vedacao
do confisco e os da universalidade, perso-
nalizagd@o e progressividade dos tributos.

2. O principio da capacidade contributi-
va atua como pressuposto, limite e paréme-
tro do poder normativo tributério.

3. Como pressuposto do poder tributa-
rio, o principio enfocado faz com que ape-
nas fatos que denotem em sua esséncia uma
manifestacdo de riqueza é que possam fa-
zer nascer uma obrigacdo tributéria. Os fa-
tos que nada digam sobre essa capacidade
de contribuir das pessoas, ou o fagcam de
forma acidental, ndo podem fazer gerar essa
obrigagéo.

4. O relevante para o principio da capa-
cidade contributiva como limite e parame-
tro do poder normativo tributério é que na
situag@o normal, abstratamente considera-
da, os contribuintes apresentem essa capa-
cidade para contribuir. E isso ndo reduz em
nada o sentido — absolutamente essencial —
de garantia do principio.

5. O principio da capacidade contributi-
va se aplica para todos os tributos que ndo
tenham caréter contraprestacional. No sis-
tema tributério brasileiro vigente, as taxas e
contribui¢cBes de melhoria se acham infor-
madas pelo principio da razoavel equiva-
Iéncia e ndo pela capacidade contributiva
em seu aspecto fundamental. Mas, se se re-
vogar essa exigéncia da razoavel equivalén-
Cia para essas especies tributarias, ter-se-4,
por forca da propria natureza da capacida-
de contributiva, e por uma interpretacdo que
melhor se entenda com a protecdo dos indi-
viduos, que a capacidade contributiva sera
aplicavel a todas as espécies tributarias que
ndo tenham carater contraprestacional.

6. O principio da capacidade contributi-
va cumpre um importante papel como limi-
te e par@metro de um tributo isoladamente
considerado. Nada obstante, essa atuacdo
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representa apenas uma faceta do aspecto
fundamental do principio, qual seja, a sua
incidéncia diante de uma pluralidade dos
tributos (sistema tributério).

7. Deve ser reconhecida ao Poder Judici-
ario uma certa liberdade para a adequacdo
de uma pluralidade de tributos ao princi-
pio base da capacidade contributiva.

8. A disparidade entre a incidéncia do
imposto para uma hipétese concreta e para
0s demais casos em que incide e a dispari-
dade entre o papel que esse imposto ordina-
riamente assume no sistema tributério e
aquele desempenhado nesse sistema para
uma certa manifestacdo de riqueza apon-
tam para que a inconstitucionalidade desse
imposto seja 0 meio indicado para se con-
formar o sistema tributario a capacidade
contributiva.

Notas

! Nesse sentido, por todos, ver Alexy (1993, p.
524-).

2 Entende-se aqui por direitos fundamentais
aqueles expressamente protegidos em um ordena-
mento juridico, mediante normas constitucionais
escritas.

3 Para uma andlise do papel desempenhado
pelos direitos fundamentais em um ordenamento
juridico, ver, na doutrina brasileira, Bonavides (1999,
p. 541).

4 Sobre o ponto, é de se conferira liggo de Flavio
Bauer Novelli, no magistral prefacio que fez a 2. ed.
da obra de José Marcos Domingues de Oliveira so-
bre capacidade contributiva. Alias, o professor Fla-
vio Bauer Novelli é daqueles doutrinadores cuja
solidez do conhecimento se alia a uma agudeza de
espirito que impressiona a todos. Assim, indepen-
dentemente de se concordar ou ndo com 0s seus
posicionamentos, ele seria um dos juristas brasilei-
ros a quem se aplicaria a exclamagéo de Béranger
sobre Montaigne: “Quantas idéias me roubou este
homem” (MONTAIGNE, 1996, p. 20).

5 Com isso, ndo se quer negar que a idéia de que
0 poder de impor tributos deve guardar relagéo
com a riqueza dos individuos é uma idéia que re-
monta a antigliidade (sobre o item, ver, por todos,
Carlos Palao Taboada (1978, p. 126). Mas se busca
afirmar que o conceito de capacidade contributiva
como teoria precisa pressupde a nocéo de protecdo
do individuo e que, mais do que isso, esse principio

constitui uma das bases (a outra é a do principio
da legalidade tributaria) que estruturam os siste-
mas tributarios dos Estados democraticos contem-
poraneos. E isso por se vincular ao valor de justica
da tributagéo.

5 Prefacio constante da obra de José Marcos
Domingues de Oliveira (1998, p. 6).

7 Para uma sucinta andlise da capacidade con-
tributiva e o papel que desempenha diante das es-
pécies tributérias, ver o item 4.2 deste estudo.

8 Nesse sentido, ver Novelli apud OLIVEIRA,
1998, p. 6-7.

9 A doutrina brasileira é praticamente silente
sobre o ponto.

10 Cf. o item anterior deste estudo.

1 Sintomaticamente, no direito alemé&o, extrai-
se 0 principio da capacidade contributiva do prin-
cipio da igualdade em geral. Nesse sentido, por
todos, cf. Victor Uckmar (1999, p.81).

2 \gja-se, por exemplo, o que Francesco Mos-
chetti diz sobre o art. 53 da Constituicdo italiana
(que consagra o principio da capacidade contribu-
tiva) em confronto com o seu art. 3° (que versa
sobre a igualdade). Em seus termos: “ (o art. 53 da
Constituicdo italiana tempor objetivo) a) individuareil
fondamento del < concorso alle spese pubbliche>; b) affer-
mare un criterio di giustiza tributaria; c) fissare per il
legislatore, in un settore vitale per |"ente pubblico e
delicatissimo per i soggetti passivi, limiti ulteriori ris-
petto a quelli generalmente imposti ad ogni norma di
legge” (MOSCHETTI, 1993, p. 10).

3 Em sentido contréario, o professor Carlos Pa-
lao Taboada (1978, p. 134) para quem a existéncia
do principio da igualdade tornaria dispensavel o
principio da capacidade contributiva.

4 Para uma ampla abordagem da capacidade
contributiva como pressuposto, parametro e limite
do poder tributério, ver, por todos, Ignazio Manzo-
ni (1965, p. 12-).

% O que aqui se afirma é que esse fato deve se
ligar necessariamente (e ndo de maneira eventual
ou acidental) a uma manifestacdo de riqueza. Se
decorre alguma conseqiiéncia na hipétese inversa,
qual seja, de essa riqueza efetivamente ndo ocorrer
em um caso especifico, embora o fato seja presun-
tivo de riqueza, é ponto que sera abordado no item
seguinte.

16 Cf., por todos, Emilio Giardina (1961, p.
439-) e Regina Helena Costa (1996, p. 28).

7 E 0 que ensina Ignacio Manzoni: “ La presunzi-
onedi corrispondenzatra situazione di fatto e situazio-
ne di capacita economica dove cioe fondarsi su di una
gualita o condizione tipica del fatto, e non basarsi su
elementi di ordine puramente estrinseco od accidenta-
le” (p. 146).

18 Registre-se novamente que a hipétese inversa,
qual seja, a de o fato ser um indicativo de riqueza,
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mas no caso concreto esta ndo existir, sera tratada
no tépico seguinte deste estudo.

¥ Eis a sintese lapidar de Emilio Giardina sobre
esse aspecto do principio da capacidade contribu-
tiva. Confira-se: “ In definitiva, il principio costituzio-
nale, secondoil qualelaforza economica deve costituire
il contenuto fondamentale della capacita contributiva,
comporta che solo quei fatti della vita sociale che siano
indizio di capacita economica possano essereassunti dalle
singoleleggi apresstiposto dellanascitadell”obbligazione
tributaria” . (1991, p. 439).

2 Desse mesmo teor € a licdo José Marcos Do-
mingues de Oliveira (1998, p. 147-).

2 O mesmo pode ser dito quanto a situagéo
contréria. Ou seja, se apenas para uma pessoa ju-
ridica a carga tributaria ndo for excessiva, e para
todas as demais que desempenham a atividade o
for, tem-se que o principio da capacidade contribu-
tiva restara violado quanto a todas. Isso porque o
principio deve ser compreendido como idoneidade
abstrata para contribuir, e ndo buscado a partir de
um juizo concreto.

2 Emblemdtico é o exemplo de Emilio Giardina
(1961, p. 445), pelo qual se relaciona a propriedade
de um piano de cauda com uma maior capacidade
contributiva. I1sso em que pese o fato de que um
amante da musica, menos abastado, possa vir a
ser proprietario de um bem desses. Interessante
notar que no caso de o proprietario utilizar esse
piano de cauda como instrumento de trabalho, ao
gue nos parece, também aqui ndo haveria espaco
para violagdo do principio da capacidade contri-
butiva, que ocorreria apenas se a carga incidente
sobre a atividade — principalmente em virtude dos
tributos incidentes sobre esse bem — pudesse impe-
dir a mesma de gerar riqueza para 0s que a exer-
cem.

% Veja-se, por todos, a contundente assertiva
de Emilio Giardina (1961, p. 444): “(...) se la valuta-
zionenormativain merito al collegamento tra un deter-
minado fatto e la capacita contributiva si adegua
ALL’ANDAMENTO NORMALE DEL FENOMENO REALE, PUO RITENERS
CHE LA LEGGE ISTITUTIVA DEL TRIBUTO SAlI COSTITUZIONALMENTE
LEGITTIMA, QUANTUQUEALCUNE SUE APPLICAZIONI CONTRASTINO COM
IL PRINCIPIO ENUNCIATO NELL ART. 53 (principio da capaci-
dade contributiva).” Registre-se apenas que, como
demonstrado, ndo ha contraste nessas aplicagoes
com o principio da capacidade contributiva.

2 Neste sentido, ver Roque Antonio Carrazza
(p. 66-).

% Apud Flavio Bauer Novelli em prefacio da
obra de Oliveira (1998, p. 09).

% Para uma critica a utilizagdo do termo capa-
cidade econdmica, ver o item 5 deste estudo.

27 Do exposto ja se pode dessumir que é de todo
insustentavel a posicdo daqueles que advogam que
as taxas e as contribui¢cdes de melhoria, em sua
esséncia, seriam marcadas por esse caréter contra-

prestacional e ainda assim a elas seria aplicavel o
principio da capacidade contributiva em sua fun-
damentalidade. Nesse sentido, indefensavel é a
posicdo tomada por José Marcos Domingues de
Oliveira (1998, p. 91-).

% Dai por que Gianfranco Lorezon, em conclu-
sdo irretocavel, afirma que o principio da capaci-
dade contributiva sé se aplica aos tributos que te-
nham esse significado solidaristico e ndo contra-
prestacional. Por extremamente relevante, registrem-
se as suas palavras: “(...) cosi, nonostante si possa
affermarecheil principio di capacita contributivasi ap-
plicaalleimposte eai contributi, mentreéescluso per le
tasse, devesi sottolineare che cio puo valere a titolo
solamenteindicativo e non quale modello di qualificazi-
one giuridica. In pratica, la riferibilita o meno di una
prestazioneal concetto di capacita contributiva prescin-
dedalleformein cui essasi estrinseca e che normalmen-
terilevano ai fini della determinazione della relativa
natura giuridica, per affidarsi, in basi all"analisi della
disciplina complessiva, all individuzione: 1) del fatto o
atto cui il legislatoreha collegatoin senso causalelanas-
citadell”obbligo tributario; 2) della ratio commutativa o
contributiva del prelievo stesso” . (1993, p. 63-64).

2 Flavio Bauer Novelli (In: prefacio da obra de
Oliveira, 1988, p. 10).

% Cf. Ignacio Manzoni, op. cit., p. 161.

31 Este o posicionamento certeiro de Ignacio
Manzoni. Destaque-se a sua ligdo: “(...) Non é affato
necessario néprevedibile cheil gettito del tributo copra
il costo del servizio (in un certo momento la gestione
pottrebbe addirittura risultare passiva), né puo esclu-
dersi che invece dia all erario un utile anche elevato.
Puo quindi darsi cheil costo del servizio divisible debba
esser e par zialmente (se non total mente) coperto col get-
titodi altri tributi; o, viceversa, cheil gettito del tributo
ricossoinrelazioneal serviziodivisiblesiaparzalmente
destinato a fronteggiare speserelative a servizi indivi-
sibli” (p. 161).

% Escapa ao trabalho examinar detidamente se
a idéia de contraprestacionalidade é contraposta a
nogdo de taxa. Ao que nos parece, para existéncia
dessa espécie tributéria basta que o seu fato gera-
dor seja um fato que necessariamente requeira a
atuacdo do poder de império do Estado. Ao se
exigir ainda que se afaste o carater contraprestaci-
onal, fica bastante dificil admitir a existéncia de
taxas no sistema brasileiro (vejam-se paragrafos
seguintes deste estudo). Para consideragfes sobre
esses aspectos, ver Flavio Bauer Novelli (1992, p.
28).

% Como se vé, esses dispositivos reforcam a
protecdo dos individuos por meio de uma derroga-
¢ao do contetido essencial do principio da capaci-
dade contributiva. N&o ha, assim, como se atribuir
esses comandos ao principio da capacidade contri-
butiva, como faz Paulo de Barros Carvalho (1998,
p. 32-33).
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3 Cf. Hugo de Brito Machado (1991, p. 53).

% Assim, por todos, as monografias sobre o prin-
cipio da capacidade contributiva escritas no direito
brasileiro. Cf. os livros de Armando Zurita Le&o
(1999), José Marcos Domingues de Oliveira (1998),
José Mauricio Conti (1997), e Regina Helena Costa
(1996).

% Confira-se a elucidativa passagem de Igna-
zio Manzoni: “ La capacita contributiva che viene in
considerzione nell”ambito della singola fattispecie tri-
butaria non & che un aspetto, un frammento — pit o
meno grande erilevante—di quella capacita complessi-
va o globale cui fa appunto richiamo |"art. 53 Cost.”
(Op. cit., p. 111).

3 E passivel de criticas a opgéo do legislador
constituinte brasileiro pela expresséo capacidade
econémica (CF, art. 145, §1°). E que pode haver
capacidade econdmica sem que haja capacidade
para contribuir. 1sso ocorrera toda vez que essa ca-
pacidade econdmica s6 seja suficiente para atender
0 minimo vital das pessoas.

¥ E em respeito a esse minimo vital que a tribu-
tacdo sobre a renda sd ocorre a partir de uma deter-
minada quantia.

% Inclusive no titulo deste trabalho.

“ No item 4.2, constatou-se que atualmente no
direito brasileiro os tributos vinculados se acham
informados pelo principio da razoavel equivalén-
cia entre os custos do servico e os da obra e os
valores exigidos pelo Estado. Assim é que o princi-
pio da capacidade contributiva s6 atua para esses
principios de forma mediata, por meio de principi-
0s conexos, como o do minimo vital.

4 Desse teor também o ensinamento de Ignazio
Manzoni. Observem-se as suas palavras. “In questo
senso puodirsi cheil principio costituzionaledi capacita
contributiva & destinato ad operareanztutto nell“ambito
dell’intero sistema tributario. Non sarebbe sufficiente
un’eguaglianzatributariaalivello della singola fattis-
pecie chenon si traducessein un”eguaglianza anche sul
piano del sistema” (Op. cit., p. 112). Em sentido apro-
ximado, ver ainda Francesco Moschetti (1993, p.
33-).

“2 Para uma andlise bastante interessante sobre
capacidade contributiva e nao-confiscatoriedade,
ver, por todos, Aliomar Baleeiro (1997, p. 564 -).

4 Aparentemente nesse sentido é a ligdo de
Emilio Giardina (1961, p. 467-).

4 Sobre o tema, por todos, ver Cléemerson Mer-
lin Cléve (2000, p. 260-).

% Sobre a técnica, que é bastante utilizada no
direito aleméao, ver, por todos, Clémerson Merlin
Cléve (2000, p. 260-).

% Sobre o ponto, ver o item 4.2 deste estudo.

4 Ver o tépico 4.2 deste estudo.

4 Com isso, ndo se quer dizer que em situagdes
excepcionais, como a de guerra declarada, possa-
se reconhecer uma maior liberalidade aos impostos

de um ente federado. Mas ainda nessa hip6tese
excepcional, o exame ndo sera feito de maneira apri-
oristica e com base em uma inexistente preponde-
rancia de um ente sobre o outro.

49 E o caso, por exemplo, da carga tributéria
incidente sobre uma certa atividade — abstratamente
considerada — que a impede de gerar riqueza, aten-
tando, portanto, contra a vedag&o do confisco.

% Seria 0 caso de um imposto sobre servigos
(1SS) extremamente alto para um servico especifico
em face de sua aplicacdo normal. Ou, para ficar
nos impostos municipais, 0 imposto sobre proprie-
dade predial e territorial urbana (IPTU) que inci-
disse de maneira extremamente mais gravosa para
as propriedades situadas em determinadas éreas.

5t Assim, é 6bvio que o imposto sobre a propri-
edade de veiculos automotores (IPVA) terd um peso
maior nos custos da sociedade que aluga automoé-
veis.

% E o caso do imposto sobre operagdes relativas
a circulagéo de mercadorias e prestagOes de servi-
¢os (ICMS) bastante elevado em um Estado-mem-
bro. Assim é que esse imposto, se considerado iso-
ladamente, ndo impede que a circulagéo de certa
mercadoria deixe de poder gerar um minimo de ri-
gueza, mas, se se analisa a carga tributaria total
incidente sobre a atividade que culmina com a circu-
lac8o da mercadoria, tem-se que ela se mostra invi-
avel. Desse modo, se 0 exame desse imposto revelar
gque o ICMS cobrado por um Estado para essa mer-
cadoria foge do que é rotineiramente cobrado para
ela e que 0 peso desse imposto ultrapassa em muito
0 peso que a carga habitual desse imposto acarreta
para o desempenho das atividades econémicas, em
geral, tem-se ai um forte fundamento para que a
inconstitucionalidade desse imposto seja 0 meio pelo
qual se conforme a pluralidade de impostos com o
principio da capacidade contributiva.
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Introducéo

Este trabalho pretende tecer algumas
consideracdes acerca da presente proposta
de emenda a Constituicdo brasileira de 1988
n° 175-A/95, no tocante a intencdo de trans-
ferir a competéncia legislativa tributaria,
atualmente estadual e distrital, sobre ope-
ragOes relativas a circulagdo de mercadori-
as e servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e sobre servicos de comuni-
cacdo para a Unido, sobretudo em face do
principio federativo, erguido a condi¢do de
clausula pétrea constitucional.

Para esse fim, a Constituicdo Federal sera
tida como a Lei Suprema brasileira, funda-
mento de validade de todos os demais atos
normativos, inclusive emendas constituci-
onais, que Ihe dever@o obediéncia aos prin-
cipios e regras, sobretudo as clausulas pé-
treas, sob pena de inconstitucionalidade; o
principio federativo, como instrumento de
descentralizacdo do poder e de preservagdo
da democracia, ja que a independéncia e
autonomia dos Entes Federados dilui o po-
der no territorio, com efeito protetor das mi-
norias politicas regionais e das liberdades
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individuais;, o sistema constitucional tribu-
tario nacional, como o mais rigido e exaus-
tivo, submetido a vérios principios consti-
tucionais e a reparticdo das materialidades
passiveis de tributacdo entre as pessoas
politicas, como garantia da forma federati-
va de Estado e também dos direitos dos con-
tribuintes.

1. Constituicdo

A palavra “constituicdo” é polissémica,
isto &, apresenta varias acepcoes, além dis-
so, padece do chamado vicio linglistico do
processo/produto: significa tanto o ato de
constituir, quanto seu produto. Ademais,
designa as caracteristicas, o contetudo do
produto da constituig&o.

Juridicamente, o termo representa assim
0 produto da atividade constitutiva, seu
conteudo, suas caracteristicas. Em outros
termos, Constituicdo tanto € o documento
normativo supremo editado pelo chamado
Poder Constituinte Originario, como o con-
junto de normas juridicas, por €le veicula-
das, disciplinadoras do que for entendido
naguele espaco e tempo como de importan-
cia capital, sgja a forma do Estado, a forma
de governo, 0 modo de aquisicdo e exercicio
do poder, a estruturacdo dos 6rgaos esta-
tais, os limites de sua acéo, os direitos e ga-
rantias individuais, entre outros.

No movimento constitucionalista do sé-
culo XVIII, propagador da concepgdo poli-
tico-juridica de Constituicdo, visava-se, pri-
mordialmente, a separacdo dos poderes, até
entdo concentrados na pessoa do monarca
absoluto, a sua sujeicdo ao Direito e a defe-
sa dos direitos e garantias do individuo.
Como demonstra a historia, esses objetivos
iniciais foram sendo ampliados, albergan-
do também a preservacao de direitos soci-
ais e econdémicos, por exemplo.

A Constituicdo, dentro do sistema hie-
rarquicamente organizado de normas juri-
dicas que é o Direito, ocupa 0 patamar mais
elevado, uma vez que as normas por elain-
troduzidas determinam a forma de produ-

¢do das que Ihe sdo inferiores, dando-lhes
fundamento de validade. A Lei Maior € fon-
te de producao juridica de outras normas e
todos os atos dos poderes politicos devem
com €ela se conformar. Afora isso, os valores
nela positivados sdo de suma relevancia.

Dito de outro modo, as normas compo-
nentes do ordenamento juridico encontram-
se hierarquizadas numa espécie de pirémi-
de em cujo topo figura a Constituicdo, que
dé fundamento de validade e determina a
propria criacdo das inferiores.

Por também configurar um sistema, a
Constituicdo veicula normas que variam de
importancia, ou seja, distinguem-se princi-
pios e regras constitucionais quanto a rele-
vancia dos valores positivados.

Segundo o Professor Roque Carrazza
(2000, p. 31),

“principio € um enunciado l6gico,
implicito ou explicito, que, por sua
grande generalidade, ocupa posicéo
de preeminéncia nos vastos quadran-
tes do Direito e, por isso mesmo, vin-
cula, de modo inexoréavel, o entendi-
mento e a aplicacdo das normas juri-
dicas que com ele se conectam. Nao
importa se o principio é implicito ou
explicito, mas sim, se existe ou ndo
existe”.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. (Apud GON-
CALVES, 1998, p. 173) parte do principio
hermenéutico da unidade da Constituicao,
que procura vé-la como um articulado de
sentido, em cuja dimensdo analitica domi-
na uma ldgica interna, que se projeta na for-
ma de uma organizacdo hierarquica.

Adverte José Afonso da Silva (1998, p.
169) que

“0s elementos da Constituicdo ndo
tém valor isoladamente, pois, como se
inserem num sistema, condicionam-
se, reciprocamente, de sorte que ndo
se pode interpretar uns sem ter pre-
sente a significacdo dos demais. In-
fluenciam-se mutuamente e cada ins-
tituicdo constitucional concorre para
integrar o sentido das outras, forman-
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do uma rede interpenetrante que con-
fere coeréncia e unidade ao sistema,
pela conexdo reciproca de significa-
dos”.

A interpretagdo juridica € uma ativida-
de cognoscitiva que objetiva precisar o sen-
tido e o acance das normas juridicas, inclu-
sive congtitucionais, a fim de que sgam cor-
retamente aplicadas. Essa tarefa exige a per-
manente alusdo aos principios, sobretudo
em face dos dispositivos imprecisos ou das
palavras equivocas ou ambiguas presentes
nos textos normativos.

Existem principios em todos os patama-
res da piramide juridica, porém sdo os cons-
titucionais que prevalecem sobre os outros
principios e regras, inclusive as contidas na
prépria Constituicéo.

Para Celso A. B. de Mello (1995, p. 538),
“€é o conhecimento dos principios que pre-
side a inteleccdo das diferentes partes com-
ponentes do todo unitario que ha por nome
sistema juridico positivo”, “atuam como
vetores para solucfes interpretativas”.

2. Constituicéo brasileira de 1988

A Assembléia Nacional Constituinte, em
5 de outubro de 1988, promulgou a Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil.
Esse documento normativo supremo insti-
tuiu e organizou o novo Estado brasileiro
gue surgia, em Republica, em Federacdo, em
Estado Democrético de Direito. O poder es-
tatal foi tripartido e os direitos e garantias
fundamentais assegurados.

Estabeleceu o Diploma Excelso objetivos
fundamentais a serem perseguidos, tais
como a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidéria, a garantia do desenvolvi-
mento nacional, a erradicacdo da pobreza e
da marginalizagcdo, a reducédo das desigual-
dades sociais e regionais e a promocédo do
bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras for-
mas de discriminagao.

A Constituicdo de 1988, Lei Suprema do
sistema juridico brasileiro, encontra-se no

apice da piramide juridica pétria, funda-
menta a validade de todos os atos normati-
Vos, inclusive emendas constitucionais, que
com suas regras e principios devem ser com-
pativeis, sob pena de inconstitucionalidade.

A Lei Maior brasileira é da categoria das
rigidas, visto que, além de resguardar clau-
sulas pétreas, isto €, matérias intangiveis,
exige rito especial para sua modificac&o.
Essa rigidez importa supremacia perante os
outros atos normativos, que lhe devem obe-
diéncia aos principios e normas.

A inconstitucionalidade de um ato nor-
mativo pode-se dar, muitas vezes, ndo por
ferir o texto expresso da Constituicdo, mas
por contrariar os principios (ainda que im-
plicitos) por ela abracados.

A prépria Carta Magna impde o respeito
a seus principios, tendo em vista que em mais
de uma oportunidade prescreve severas san-
¢Oes pelo descumprimento dos mesmos,
entre elas a intervencdo federal.

No Brasil, em matéria tributéria, os dis-
positivos constitucionais também devem ser
interpretados com atencdo aos principios do
sistema constitucional patrio que protegem
os contribuintes. A acéo estatal de tributar,
no Brasil, foi submetida a um amplo rol de
principios constitucionais, tais como: fede-
rativo, da legalidade, da igualdade, da an-
terioridade, da seguranca juridica, da reser-
va de competéncias, entre outros.

3. Competéncia de reforma da
Constituicdo de 1988

O constituinte de 1988 nédo pretendeu
gue sua obra fosse imutavel, mas sim que
evoluisse junto a sociedade a que se dirige e
gue atendesse 0S seus anseios com 0 passar
do tempo. Deixou positivada a faculdade
para sua alteracéo, obedecidas determina-
das regras e principios.

A Constituicdo brasileira, como ja foi
dito, classifica-se como rigida.

Figura na doutrina constituciona a dis-
tingdo entre Poder Constituinte Originario
e Poder Constituinte Derivado. O primeiro,
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inicial, autbnomo, ilimitado, incondiciona-
do, é quem edita a Constituicdo; o segundo,
por ela limitado e condicionado, é compe-
tente para altera-la.

Sieyes, a época da Revolucdo Francesa,
foi quem primeiro distinguiu o poder cons-
tituinte dos poderes por €ele constituidos na
Constituicdo, com a obra Qu’ est-ce que le Ti-
ers- Etat?

A tradicional classificacdo do Poder
Congtituinte em Qriginério e Derivado é con-
testada pelo Professor Michel Temer (1999,
p. 35), segundo quem o chamado poder re-
formador é sim uma competéncia regulada
pelo direito positivo, cujo titular é 6rgéo es-
tatal cujos atos, limitados pelo Direito, sub-
metem-se inclusive a controle de constituci-
onalidade. Incompativel, pois, a denomina-
¢do Poder Constituinte derivado, visto que
apenas o dito origindrio configura, por ser
inicial e ilimitado, um poder. Sugere a ado-
¢do de outra terminologia em troca da cor-
rente, qual seja Poder Constituinte para
aquele introdutor da propria Constituicao e
Competéncia reformadora para o plexo de
permissdes e vedacdes que condicionam a
reforma constitucional.

As formas de reforma da Constituicéo, o
Orgdo competente para realizé-la, o proce-
dimento adequado para promové-la, as
matérias a ela insusceptiveis, além das cir-
cunstancias em que é proibida foram cabal-
mente disciplinados pela propria Lei Maxi-
ma de 1988.

Revisdo e emenda sd0 geralmente consi-
deradas espécies do género reforma. A pri-
meira, uma alteracdo mais ampla; a segun-
da, uma reforma pontual, restrita.

A revisdo constitucional prevista pela
Constituicdo de 1988 no art. 3 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias ja
teve sua vez, ndo mais podendo se instalar.
Exigia procedimento menos complexo que
as emendas.

As emendas congtitucionais, por sua vez,
ndo tendo sido temporal mente limitadas
como a revisdo, podem a qualquer tempo
ser editadas, excegdo feita ao prescrito no

art. 60, § 1°. Sua elaboracéo sujeita-se, tal
como imposto pelo art. 60 da Lex Legum, a
limites de ordem procedimental, circunstan-
cia e também material.

No tocante ao procedimento! para vei-
cular emendas a constituicdo, primeiramen-
te deve ser aduzido que a iniciativa para
sua proposi¢cdo é mais restrita que no pro-
cesso legidativo comum; um tergo, no mini-
mo, dos membros da Camara dos Deputa-
dos ou do Senado Federal, o Presidente da
Republica, ou mais da metade das Assem-
bléias Legislativas das unidades da Fede-
racdo manifestando-se, cada uma delas,
pela maioria de seus membros, sdo compe-
tentes para dar iniciativa ao processo de
emenda. N&o ha previséo de iniciativa po-
pular. Em seguida, a proposta deve ser dis-
cutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se
aprovada se obtiver, em ambos, maioria qua-
lificada de trés quintos dos votos dos res-
pectivos membros. A emenda a Constitui-
¢ao devera ser promulgada pelas Mesas da
Cémara dos Deputados e do Senado Fede-
ral, com o respectivo nimero de ordem. Ine-
xistem a san¢do ou veto presidenciais. Ade-
mais, a proposta de emenda rejeitada ou
havida por prejudicada ndo pode ser objeto
de nova proposta na mesma sessdo legisla-
tiva.

S0 vedadas emendas a Constitui¢ao na
vigéncia de intervencdo federal, de estado
de defesa ou de estado de sitio®. Trata-se de
limitagdo circunstancial que busca evitar
gque a Lei Maior sgja modificada em tempos
de conturbagdo nacional.

Afora as limitagBes procedimentais e cir-
cunstanciais, o paragrafo 4° do art. 60 da
Constituicdo Federal estabelece matérias que
0 constituinte de 1988 entendeu deveriam
permanecer imutaveis enquanto houvesse
0 Estado brasileiro, sdo as clausulas pétre-
as. Propostas de emenda a constituicéo ten-
dentes a aboli-las devem ser rejeitadas por
inconstitucionais. S&o elas a forma federati-
va de Estado, o voto direto, secreto, univer-
sal e periodico, a Separacao dos Poderes e
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os direitos e garantias individuais. Trata-se
das clausulas pétreas explicitas.

O Professor Luiz Alberto David Araujo
(1999, p. 11), por sua vez, entende que haja
outras clausulas pétreas, implicitas, tais
como a proibicdo da alteragéo do proprio
procedimento rigido para aprovar as emen-
das, assim como a vedacdo de reducéo do
rol de matérias imodificaveis.

E importante destacar que ndo somente
as emendas que expressamente declarem
abolida a forma federativa de Estado, a Se-
paracdo dos Poderes, o voto direto, secreto,
universal e periédico e os direitos e garanti-
as individuais sdo inconstitucionais, aque-
las que tendam a abolir as clausulas pétre-
as também o serdo.

Exemplifica José Afonso da Silva (1997,
p. 69) que “a autonomia dos Estados fede-
rados assenta na capacidade de auto-orga-
nizagéo, de auto-governo e de auto-admi-
nistracdo. Emenda que retire deles parcela
dessas capacidades, por minima que seja,
indica tendéncia a abolir a forma federativa
de Estado”.

Toda desobediéncia a qualquer ordem
de limitagdo constitucional pela competén-
cia reformadora da Constituicdo implica
vicio irremissivel de inconstitucionalidade,
formal ou material, sujeito a controle de
constitucionalidade, inclusive violagao a
forma federativa de Estado.

4. Federacdo

“Federagdo”, de foedus, foederis, signifi-
ca aliancga, pacto, unido. O Estado Federal
nasce, pois, da unido, pacto, alianca entre
Estados.

Compreende-se o fendmeno federa ape-
nas a partir da andlise histérica do Direito
Constitucional, que aponta o constituciona-
lismo americano como modelo para varios
outros Estados que se constituiram posteri-
ormente.

Dali surgiu a idéia de ndo se poder legis-
lar para o Estado Federal sem a participa-
¢8o da vontade de cada Estado federado.

Ou ainda, passou-se a entender como fede-
ra o Estado em que a Constituicéo repartia
as competéncias entre pessoas distintas
(Unido e Estados ou Provincias), manten-
do, estas, representantes no orgdo legislati-
vo nacional (Senado).

Os Estados que iniciaram o regime fede-
rativo e que serviriam de base para a elabo-
racéo das diversas teorias sobre a natureza
juridica do Estado Federal sdo os Unicos que
nunca tém contestada sua estrutura fede-
ral. Os Estados Unidos da América sdo to-
mados como exemplo consumado de Fede-
racéo.

Kelsen distingue o estado Federal dos
demais pela existéncia, nele, de trés ordens
juridicas: duas parciais (a Unido e as uni-
dades federadas) e uma global (a da Consti-
tuicdo, que as domina, delimitando-lhes a
competéncia e encarregando um 6rgéo de
fazé-la cumprir).

Federacdo, de qualquer modo,

“€ uma associagdo, uma unido insti-
tucional de Estados, que da lugar a
um novo Estado (o Estado Federal),
diverso dos que dele participam (Es-
tados-membros). Nela, os Estados fe-
derados, sem perderem suas persona-
lidades, despem-se de algumas tan-
tas prerrogativas, em beneficio da
Unido de Estados. A mais relevante
delas é a soberania’(CARRAZA,
2000, p. 89).

Conforme a Professora Misabel Derzi (p.
197), “o federalismo é uma questdo de grau,
e cada pais, em um campo de tenséo entre
forcas centrifugas, desintegradoras e de di-
versidade, que se opdem a forcas centripe-
tas, integradoras e unificadoras, encontra
pontos distintos de equilibrio”.

Analisando sistemas constitucionais
diversos no tempo e no espago, o Professor
Luiz Alberto David Araujo (1995) arrola
caracteristicas comuns de todo Estado Fe-
deral, quais sejam:

a) o Estado Federal pressupde, no mini-
mo, duas ordens juridicas, uma central e
outra parcial;
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b) as ordens juridicas parciais sdo dota-
das de autonomia, que se revela por compe-
téncias proprias, possibilidade de auto-or-
ganizagdo e de escolha de seus governantes
e dos membros do Poder Legislativo, que
terdo competéncia para legislar sobre as
matérias fixadas na Constituicdo Federal;

¢) a Consgtituicao Federal, que trara a re-
particdo constitucional de competéncias,
deve ser rigida e escrita, trazendo clausula
gue proteja a forma federativa de pretensdes
de alteracdo desse sistema;

d) o Estado Federal tem como instrumen-
to juridico uma constituicéo e tem na in-
dissolubilidade do pacto federativo trago es-
sencial;

€) as vontades parciais se fazem repre-
sentar na elaboragdo da vontade geral por
meio do Senado Federal, que deve guardar
a isonomia entre as vontades parciais;

f) deve haver guardido da Constituicdo
zelando pelo cumprimento da reparticéo
das competéncias;

g) em casos extremos, a Unido Federal
decretara a intervencdo federal, agindo em
nome de todas as vontades parciais em que
existir motivo ensejador da medida, situa-
¢do que se fundamenta na necessidade de
se evitar a desagregacdo da Federacdo.

A doutrina constitucional, especialmente
a alemd, trazida a colacado pela Professora
Misabel Derzi (p. 198), reconhece que a0 Es-
tado Federal ndo cumpre apenas a fungdo
historica tradicional de preservacdo das dife-
rencas sociolégicas, culturais, éticas e econd-
micas regionais ou locais. Em paises como o
Brasil, em que ele resultou menos da pressio
da realidade como um fato sociolégico ante-
posto e mais de uma decisao politico-juridi-
ca, passou a desempenhar um importante
papel adiciona: o de configurar uma evasdo
do poder vertical e uma preservacdo da de-
mocracia, ja que a independéncia e autono-
mia dos Entes Federados dilui o poder no ter-
ritorio, com efeito protetor das minorias poli-
ticas regionais e das liberdades individuais.

A Constituicdo de 1988 instituiu e orga-
nizou o Estado brasileiro sob a forma fede-

rativa. Nela encontram-se os elementos ca-
racterizadores da Federacdo, bem assim
agueles que se destinam a preservéa-la, no
dizer do Professor Michel Temer (1999, p.
65-), quais sejam:

a) a descentralizacdo politica fixada na
Constituicdo, ou seja, reparticdo constituci-
onal de competéncias. a Unido e os Estados
titularizam competéncias expressas e enu-
meradas, assim como residuais, inclusive
tributarias, em face dos art. 21, 25, 8§1°, 153,
155 e 154 da Constituicéo;

b) a participacdo da vontade das ordens
juridicas parciais na vontade criadora da
ordem juridica nacional: os Estados, repre-
sentados paritariamente no Senado, parti-
cipam da formag&o da vontade nacional
expressa na lei, que para ser criada deman-
da a participacdo de ambas as Casas do
Congresso Nacional;

¢) a possibilidade de autoconstituic&o,
existéncia de Constituicdes locais. os Esta-
dos brasileiros tém a possibilidade de auto-
congtitui¢éo, tendo em vista o art. 25, CF,
devendo observar somente os principios
estabelecidos na Constituicdo Federal;

d) arigidez constitucional e imutabilida-
de no tocante a Federagdo: 0 processo de emen-
da a Constituicdio é mais dificultoso do que o
dalei ordindria, além do que a forma federa-
tiva de Estado brasileira é “clausula pétred’;

€) o controle da constitucionalidade dos
atos normativos, inclusive emendas a Cons-
tituicdo: o Supremo Tribunal Federal, por
forcadoart. 102, 1, a, 1ll, a, b ec, 82° CF, éo
6rgdo incumbido de tal func&o.

Particularidade brasileira é a questéo da
participacdo ou ndo dos Municipios no pac-
to federativo. Embora a propria Carta Mag-
na os declare membros da Federag&o, confi-
ra a essas pessoas politicas competéncias
exclusivas, capacidade de autoconstituicao,
ndo previu sua participacdo na formacéo
da vontade central, como ocorre com os Es-
tados e o Distrito Federal por meio do Sena-
do Federal. Falta, assim, um dos requisitos
gque a doutrina arrola na caracterizacéo do
ente federativo.
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Todavia, importa destacar que a presen-
¢a dos Municipios na organizagdo politica
brasileira representa um plus a Federagéo
pétria, uma vez que, dotados de autonomia
politico-juridica, administrativa, tributaria
e financeira, propiciam ainda mais a dilui-
¢80 do poder vertical, contribuindo assim
para o aprimoramento da democracia bra-
sileira.

A Constituicéo de 1988 elenca e distri-
bui, rigida e exaustivamente, as véarias com-
peténcias, legislativas, administrativas e
jurisdicionais, de cada uma das pessoas
politicas. Em prestigio ao principio federa-
tivo, a nenhuma delas cabe ignorar a auto-
nomia das demais nem invadir-lhes as esfe-
ras competenciais, sob pena de inconstitu-
cionalidade.

Nem mesmo emenda constitucional é
instrumento habil para modificar as com-
peténcias originariamente distribuidas,
guando em desfavor da forma federativa de
Estado. E mais do que sabido que sfo veda-
das propostas de emenda tendentes a aboli-
la (art. 60, 84° |, CF). Em outras palavras,
propostas de emenda que pretendam trans-
ferir competéncias dos Estados-membros
para o campo da Unido estardo flagrante-
mente tendendo a abolir a Federacéo, por-
quanto objetivardo centralizar o poder.

No Estado Federal brasileiro, a Uni&o,
os Estados-membros, o Distrito Federal e os
Municipios ocupam, juridicamente, o mes-
mo plano hierarquico, devendo, por conse-
guinte, gozar de tratamento juridico-formal
isondmico. Suas diferencas moram nas com-
peténcias distintas que receberam direta-
mente da propria Constituicdo Federal.

As leis nacionais (do Estado brasileiro),
as leis federais (da Uni&o) e as leis estadu-
ais e distritais (dos Estados-membros ou do
Distrito Federal) ocupam o mesmo nivel,
umas ndo preferem as outras. Todas encon-
tram seu fundamento de validade na pro-
pria Carta Magna, apresentando campos de
atuacdo exclusivos e bem discriminados.

No Brasil, acentuaram-se, ao longo do
tempo, as tendéncias do federalismo coope-

rativo e financeiro, propicio a uma interde-
pendéncia politica entre os Entes Federados.
Do modelo europeu, impregnado pela de-
mocracia social, a ordem juridica pétria co-
locou o federalismo financeiro a servico da
erradicacdo da pobreza e da reducgdo das
grandes desigualdades entre Estados, por
meio de uma redistribuicdo da receita arre-
cadada em fundos de participagdo. Do mo-
delo americano restou uma efetiva area de
exercicio da competéncia legislativa propria
para os Estados, o Distrito Federal e os Mu-
nicipios, eliminada, contudo, a competén-
cia concorrente e outorgada residual a
Unido. A Constitui¢éo brasileira conferiu
aos Estados e ao Distrito Federal ndo s as
competéncias que expressamente enunciou,
como, também, as que ndo atribuiu a Unido,
aos Municipios ou ao Distrito Federal. Séo
as chamadas competéncias residuais. Ao
lado delas, o Estado ainda é senhor de com-
peténcias expressas, comuns, concorrentes
e suplementares.

O principio federativo esta presente in-
clusive na distribui¢édo constitucional das
competéncias tributarias (legislativas por
exceléncia). Ndo é dado a nenhum dos en-
tes federativos tentar invadir a esfera com-
petencial tributéria alheia sob pena de in-
constitucionalidade.

5. Sstema constitucional
tributario brasileiro

A Professora Diva Malerbi® preleciona
que
“o poder de tributar, atributo proprio
da soberania da qual € investido o
Estado, tem, no Brasil, 0 seu exercicio
inteiramente disciplinado pela Cons-
tituicdo. Esta define o Brasil como uma
Federacéo e a consequéncia deste re-
gime é a peculiar reparticdo de com-
peténcias entre os quatro tipos de pes-
soas com capacidade politica que
compdem a federacdo brasileira:
Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Estas ndo exercem poder,

Brasiliaa. 38 n. 149 jan./mar. 2001

147



apenas fatias de poder, denominadas
competéncias’.

A Constituic8o brasileira preza por dis-
ciplinar rigida e exaustivamente a matéria
tributéria, estabelecendo mesmo um verda-
deiro sistema constitucional tributério.

Segundo preleciona Geraldo Ataliba
(1968, p. 16-), os sistemas constitucionais
tributarios podem ser classificados, confor-
me a liberdade por eles concedida ao legis-
lador ordinario, como: rigidos ou flexiveis,
ou entdo em simples ou complexos, conso-
ante afirmem, respectivamente, um ou dois
principios fundamentais a orientar a agao
legislativa instituitoria dos tributos, ou se
desdobrem na colocagdo de multiplos e va-
riados principios positivos ou negativos
contendo diretrizes vinculantes para o le-
gislador e medidas de garantia e protecdo
aos contribuintes.

Diferentemente de outros paises, tais
como Estados Unidos, Argentina, México,
Franca, Alemanha e Italia, por exemplo,
onde o legislador ordinério tem ampla li-
berdade para delimitar o proprio sistema
tributério, o sistema constitucional tributa-
rio brasileiro é o mais além de complexo e
extenso. Em matéria tributaria, o constitu-
inte foi exaustivo, cabe ao legislador ordi-
nario somente regulamentar e obedecer o
sistema posto (ATALIBA, 1968, p. 21).

Em outras palavras, a Lei Maior brasi-
leira, ao contrario das estrangeiras, € a Uni-
ca que dedica espaco importante para o tra-
to da matéria tributaria. Em geral, as Cartas
alienigenas se restringem a prescrever prin-
cipios cardeais genéricos, deixando ao ta-
lante do legislador ordinario pautar o exer-
cicio da propria competéncia tributaria.

A Congtituicdo Federal, no Brasil, é alel
tributéria fundamental, pois contém as dire-
trizes basicas aplicaveis a todos os tributos,
alberga normas que tratam das competénci-
as tributédrias, os limites do seu exercicio.

Entre os preceitos constitucionais que,
diretamente enderecados a tributacéo, deli-
neiam os confins da competéncia tributaria
de cada ente politico estdo: a) aqueles que

veiculam os principios — genéricos ou espe-
cificamente tributarios — que regem a tribu-
tacdo; b) aqueles que albergam as imunida-
des tributérias, como no art. 150, VI; e ¢)
agueles que descrevem e repartem as mate-
rialidades tributaveis.

O sistema constitucional tributério bra-
sileiro estabelece proibicdes peremptérias as
pessoas politicas no exercicio da competén-
cia tributéria, que constituem direitos e ga-
rantias individuais dos contribuintes. Sao
elas: a legalidade, a irretroatividade, a ante-
rioridade, a igualdade, a capacidade con-
tributiva, a ndo-confiscatoriedade, o respei-
to as imunidades tributérias, entre outras.

Ademais, a tributac&o, no Brasil, sofre a
influéncia de muitos principios constituci-
onais genéricos, isto é, que se irradiam por
toda a ordem juridica, tais como o principio
da justica, da certeza do direito, da segu-
ranca juridica, o principio federativo, o prin-
cipio republicano, da igualdade, da legali-
dade, da irretroatividade das leis, da isono-
mia das pessoas constitucionais, do que &fir-
ma o direito de propriedade, entre muitos
outros.

A competéncia tributaria, no ordena-
mento juridico brasileiro, ja nasce limitada.
Cada norma juridica tributaria deve respei-
tar as limitagOes fixadas na Constituigéo,
seja de modo direto, mediante preceitos es-
pecificamente enderegados a tributacdo, seja
de modo indireto, enquanto disciplina ou-
tros direitos, como o de propriedade, o de
ndo sofrer confisco, o de exercer atividades
licitas, o de transitar livremente pelo territé-
rio nacional etc.

Além da imposicéo de indmeros princi-
pios constitucionais a orientar o exercicio
da competéncia tributéria, a Constitui¢do de
1988 partilhou entre as pessoas politicas as
materialidades passiveis de tributagdo, sem-
pre em prol do principio federativo. Por ou-
tro giro verbal, as competéncias tributarias
foram repartidas entre os entes da Federa-
¢do em funcdo das materialidades suscepti-
veis de serem gravadas com tributos, a fim
de evitar invasbes nas esferas de competén-
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cias aheias e de preservar o pacto federati-
vo brasileiro.

Assim, a Unido* é competente para insti-
tuir impostos sobre a importacdo de produ-
tos estrangeiros, a exportagdo de produtos
nacionais ou nacionalizados, a renda e pro-
ventos de qualquer natureza, os produtos
industrializados, a propriedade territorial
rural, as grandes fortunas, taxas sobre ser-
vicos publicos ou atos de policia de sua
competéncia administrativa, contribuigdes
de melhoria sobre obras publicas por ela
realizadas, empréstimos compulsorios, para
atender a despesas extraordinérias, decor-
rentes de calamidade publica, de guerra ex-
terna ou sua iminéncia ou no caso de inves-
timento publico de carédter urgente e de rele-
vante interesse nacional, contribui¢tes so-
ciais, de intervencdo no dominio econémi-
co e de interesse das categorias profissio-
nais e econémicas, impostos extraordinari-
0S na iminéncia ou no caso de guerra exter-
na e, ainda, os ndo-previstos na sua compe-
téncia expressa.

Os Estados’, por sua vez, receberam com-
peténcia para instituir impostos sobre a
transmissdo causa mortis e doagdo, de quais-
quer bens ou direitos, operacdes relativas a
circulag@o de mercadorias e sobre presta-
¢Oes de servicos de transporte interestadu-
al e intermunicipal e de comunicacao, a
propriedade de veiculos automotores, taxas
sobre servicos publicos ou atos de policia
de sua competéncia administrativa, contri-
bui¢cdes de melhoria sobre obras publicas
por eles realizadas e contribuicdo para cus-
teio de sistema de previdéncia e assisténcia
social de seus servidores.

Os Municipios® sdo competentes para
criar impostos sobre a propriedade predial
e territorial urbana, a transmisséo inter vi-
vos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de
imoéveis, por natureza ou acesséo fisica, e
de direitos reais sobre imodveis, exceto os de
garantia, bem como cessdo de direitos a sua
aquisicdo, taxas sobre servicos publicos ou
atos de policia de sua competéncia admi-
nistrativa, contribuicées de melhoria sobre

obras publicas por €eles realizadas e contri-
buicdo para custeio de sistema de previdén-
cia e assisténcia social de seus servidores.

O Digtrito Federal” tem competéncia para
instituir os mesmos tributos dos Estados e
dos Municipios.

Como foi dito, a partilha das materiali-
dades susceptiveis de tributacdo entre as
pessoas politicas é providéncia constituci-
onal destinada a garantir o principio fede-
rativo brasileiro. Por conseguinte, qualquer
tentativa de modifica-la em seu desfavor, até
mesmo por emenda constitucional, contera
vicio irremediavel de inconstitucionalidade.

Em outras palavras, propostas de emen-
da que pretendam transferir competéncia
legislativa tributéaria dos Estados para a
Uni&o deve ser considerada inconstitucio-
nal por visar centralizar a tributagéo e ten-
der a abolir a Federacdo brasileira.

Em contrapartida, ndo estd em desacor-
do ao principio federativo a transferéncia,
por emenda, de competéncia tributéria da
Unido para os Estados, uma vez que estaria
sendo privilegiada a descentralizagdo poli-
tica, fortalecendo a Federacdo e, por conse-
guinte, preservando a democracia nacional.

Apesar de estabelecer vedacles que con-
figuram verdadeiros principios constituci-
onais tributérios e de partilhar entre os en-
tes federativos as materialidades passiveis
de tributacdo, a Constituicdo Federal ainda
prescreve minuciosamente a reparticdo en-
tre os entes politicos do produto de sua ar-
recadacdo de impostos, configurando aqui-
lo que a doutrina chama de Federalismo
cooperativo ou financeiro. Essa reparticao
consta dos arts. 158 e 159 do Diploma M&-
ximo. Ademais, a Lei Maior determina que
20% do produto da arrecadac&o de todos o0s
novos impostos criados sejam atribuidos
aos Estados-membros®.

6. Projeto de reforma constitucional
tributaria — PEC rP 175-A/95

Discute-se no Congresso Nacional pro-
posta de emenda a Constituicdo Federal de
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1988 que pretende alterar o Sistema Tribu-
tério Nacional. Trata-se de tentativa de re-
forma constitucional tributaria.
Varias razfes extrajuridicas motivaram
o Presidente da Republica a elaborar a co-
nhecida PEC r? 175 de 1995, entre elas a di-
minuicdo da carga tributéria, a desoneracdo
das exportagdes, o fim da guerra fiscal etc.
Para sua andlise, foi criada na Camara
dos Deputados a Comisséo Especial da Re-
forma Tributéria, que ja ofereceu proposta de
emenda substitutiva ainda ndo levada a vo-
tac30. E a PEC 175-A/95, objeto deste estudo.
Em linhas gerais, esta proposta de emen-
da substitutiva pretende modificar o regime
juridico dos empréstimos compulsérios, que
poderdo ser instituidos mediante lei ordi-
naria; constitucionalizar a faculdade de se
editar medida proviséria em matéria tribu-
taria quanto aos impostos sobre importacdo,
exportacéo e operacgdes financeiras; extin-
guir a competéncia para instituir o imposto
sobre produtos industrializados, transferir
para os Estados e o Distrito Federal a com-
peténcia para criar 0 imposto sobre proprie-
dade territorial rural, com aliquotas méaxi-
ma e minima fixadas pelo Senado Federal;
atribuir, compartilhadamente, a Uni&o e aos
Estados e Distrito Federal a competéncia
para instituir imposto sobre operac@es rela-
tivas a circulacdo de combustiveis automo-
tivos; atribuir aos Municipios competéncia
de criar imposto sobre venda a varejo de
mercadorias, que ndo sera seletivo, nem ob-
jeto de isencéo, beneficio ou incentivo fis-
cal; conferir-lhes ainda competéncia para
instituir contribuicdo para suplementacéo
dos servigos de seguranca publica presta-
dos pelos Estados, execucdo de obra de pavi-
mentacdo e saneamento de obras urbanas,
custeio de coleta de lixo e iluminagéo publica
Afora essas alteracdes e outras que ndo
serdo, propositadamente, abordadas nesta
oportunidade, 0 objeto do presente estudo
volta-se mais precisamente a analise da
modificacdo do atual imposto sobre opera-
¢Oes relativas a circulagdo de mercadorias e
sobre servicos de transporte interestadual e

intermunicipal e de comunicagdo (ICMS), de
competéncia dos Estados e do Distrito Fe-
deral e sua maior fonte de renda.

A referida exacdo passard, se aprovada
a proposta de emenda r? 175-A/95, a recair
sobre operagfes relativas a circulagdo de
mercadorias e servicos, ainda que iniciadas
no exterior. Ademais, sera instituido por lei
complementar da Unido, comportara uma
aliquota federal, passivel de modificacéo
pelo Poder Executivo, e uma aliquota esta-
dual e distrital, fixada pelo Senado Federal,
além de outras modificagdes.

O que é importante frisar, em face do prin-
cipio federativo, € que a proposta de emenda
objetiva transferir para a Unido competéncia
legidlativa sobre imposto hoje da esfera dos
Estados e do Distrito Federal e, mais, aquele
mais representativo nos seus orgamentos.

Embora figue ressalvada a existéncia de
aliquotas estaduais sobre a materialidade
gue sera compartilhada, ndo se pode conce-
ber tal tentativa de centralizacdo na tributa-
¢ao diante do ordenamento juridico patrio,
em que é vedada qualquer proposta de emen-
da tendente a abolir a forma federativa de
Estado.

Se a Federacdo é caracterizada pela des-
centralizacdo politico-juridica, administra-
tiva e financeira dos Estados-membros, qual-
quer intencdo de reduzi-las considera-se
tendente a aboli-la

A competéncia tributéria é a expressdo
mais significativa da autonomia financeira
e meio garantidor da autonomia adminis-
trativa. Por mais que se argumente a conti-
nuidade de arrecadagdo estadual por meio
da aplicacdo da aliquota estadual do pre-
tendido ICMS prevista para atuar paraela-
mente a federal, a competéncia legislativa
acerca do tipo tributario, expressao da au-
tonomia juridica, sera totalmente transferi-
da a Unido, em flagrante afronta a primeira
clausula pétrea do art. 60, 84°, da Constitui-
¢do Federal de 1988.

Logo, em face da Lei Maxima brasileira,
gue erige o principio federativo ao patamar
de clausula pétrea, insusceptivel de propos-
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tas de emenda sequer tendentes a aboli-lo, é
natural concluir que a referida proposta de
emenda constitucional, por pretender trans-
ferir para a Unido competéncia legislativa
tributéria atualmente pertencente aos Esta-
dos e ao Distrito Federal, deve ser considera-
da, a0 menos nesse aspecto, inconstitucional.

Conclui-se, por conseguinte, que a PEC
175-A/95, no tocante a tentativa de transfe-
rir competéncia dos Estados para a Uniéo,
inobstante outros pontos aqui propositada-
mente ndo abordados, é inconstitucional
por tender a abolir a forma federativa de
Estado, clausula pétrea, uma vez que tende
a concentrar na esfera da Unido a compe-
téncia legislativa tributéria, enfraquecendo
a autonomia politica, juridica e financeira
dos Estados-membros.

Assim, a Proposta de Emenda a Consti-
tuicdo n° 175-A/95 nédo deve passar pelo
controle preventivo nem pelo repressivo de
constitucionalidade previstos na Constitui-
¢do Federal de 1988.

Certamente preocupados com problemas
brasileiros, os parlamentares patrios néao
podem dar-lhes melhor solucdo que a obe-
diéncia a Lel Maior.

Notas

LArt. 60, caput, § 2, 3°, 5°, todos da Constitui-
céo de 1988.

2 Art. 60, § 1°, da Constituicdo de 1988.

3 Imunidade tributéria, Imunidade tributaria, p.
69.

4 Art. 145, 148, 149, caput, 153, 154, da Consti-
tuicdo de 1988.

5 Art. 145, 149, paragrafo Unico, 155, da Cons-
tituicdo Federal.

5 Art. 145, 149, paragrafo Unico, 156, da Cons-
tituicdo Federal.

7 Art. 32, § 1°, da Constituicdo Federal.

8 Art. 157, 11, da CF/88.
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Justica do Trabalho — Procedimento Sumarissimo
Modernizacéo e alguns dos requisitos necessarios para
atingir a celeridade com efetividade na prestacao
jurisdicional sem prejuizo do devido processo legal

Bruno Luiz Weiler Siqueira é Juiz do Tra-
balho Presidente da Segunda Vara do Traba-
lho de Cuiaba-MT, Tribunal Regional do Tra-
balho da 23? regido, Pés-graduado e Mestrando
em direito pela Universidade de Cuiaba — UNIC,
conveniada a UNESP/SP.

Bruno Luiz Weiler Siqueira

“ Ojuizdevecolaborar no processo demudancga,
mudanca para mel hor, é claro, mudanga no campo
social, no campo legislativo, mudanca de costumes,
combate a corrupgao, etc. O juizdeve ser umativis-
ta, principal mente no campo das mudangas|egidati-
vas. Ele deve fazer valer alel, buscando em Cicero,
navelha Roma, o mote: sealei éomagistrado mudo,
omagistrado éale quefala.” (Ministro CarlosVelo-
so, presidente do Supremo Tribuna Federal).

A Justica do Trabalho recebeu nova res-
ponsabilidade, no caso, solucionar as Re-
clamacgbes Trabalhistas, em primeiro grau,
no prazo maximo de 15 (quinze) a 30 (trin-
ta) dias.

As alteracBes apresentadas pela Lei 1P
9.957/2000, DOU 13-1-2000, a qua estabe-
leceu 0 Procedimento Sumarissimo na Jus-
tica do Trabalho, representou avango para
a conciliagdo, considerando-se o fato de que
a apresentacdo da peticdo inicial com valo-
res pecuniarios dos pedidos trouxe como
conseqiiéncia a maior facilidade na rediza-
¢do de conciliagdo, uma vez que, em regra, a
parte Autora, dentro da realidade, ndo pe-
dird valores irreais para composicdo e a
parte Reclamada, quando notificada da au-
diéncia, sabera o valor pretendido pelo Re-
clamante, possibilitando a apresentacdo de
propostas conciliatdrias mais coerentes,
contribuindo para a celeridade processual.

A maior restricdo a possibilidade de in-
terposicdo de Recurso de Revista também
devera contribuir para a celeridade proces-
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sual, uma vez que possibilitara o transito
em julgado da decisdo em tempo menor.

Importantes, ndo se pode negar, foram as
alteracOes decorrentes da instituicdo do Pro-
cedimento Sumarissimo na Justica do Traba-
Iho, cujo projeto de lei, de autoria do Poder
Executivo, por proposta do Colendo Tribu-
nal Superior do Trabalho, sofreu emendas no
Poder Legidativo e vetos do Poder Executivo.

A Lei r? 9.957/2000 deu um novo im-
pulso a Justica do Trabalho, uma nova rou-
pagem, embora composta por muitas partes
da roupagem ja existente, trazendo, entre-
tanto, um novo desafio. Como tornar mais
célere a Justica mais célere do Pais?

A Justica do Trabalho sempre foi a mais
célere do Brasil, com a solucéo de milhares
de processos por ano.

Os Juizes do Trabalho sempre trabalha-
ram no limite das suas forcas, realizando
pautas individuais diarias com 20 (vinte)
ou mais processos, sem folgas aos sabados,
domingos e feriados, tudo em nome da res-
ponsabilidade do cargo e da melhor e mais
célere prestacdo jurisdicional.

Os Juizes do Trabalho honram o jura-
mento que fizeram: “Prometo exercer o car-
go com dignidade, responsabilidade e com-
peténcia, cumprindo fielmente os deveres e
atribuicoes, respeitando a Constituicdo e as
Leis da Republica.”

A renovagdo, por meio da Le r? 9.957/
2000, de 13-1-2000, de que a Justica do Tra-
balho deve ser célere, nada mais representa
do que o interesse dos Juizes do Trabalho.

N&o adianta, contudo, determinar que
0s Juizes cumpram o que ja esta na lei, o
que, reafirma-se, sempre procuraram cum-
prir, inclusive, em detrimento da sua fami-
lia, do seu lazer e de quaisquer outras ativi-
dades garantidas a todos os trabalhadores.

A reducdo do ndmero de testemunhas
de 03 (trés) para 02 (duas) ndo representa
ateracdo significativa, uma vez que a parte
podera, diante da necessidade de provar de-
terminados fatos referentes a periodos e lo-
cais distintos, gjuizar mais de uma Recla-
magdo Trabal hista.

Os Juizes do Trabalho, com a convicgao
de que as relagbes sociais irdo melhorar e a
satisfacdo do dever cumprido, € que encon-
tram forcas para o prosseguimento da ar-
dua e incompreendida atribuicdo de julgar.

O Poder Judiciario representa a seguran-
¢a para os cidaddos. As decisdes proferidas
poderdo, eventualmente, desagradar inte-
resses, contudo, representam a interpreta-
¢80 da legislag8o vigente.

A celeridade cobrada por todos, inclusi-
ve, e principalmente pelos proprios juizes,
ndo depende apenas do Poder Judiciério,
como muitas vezes, de forma equivocada ou
proposital, é noticiado pelos meios de co-
municacao.

Para se cobrar celeridade na prestacdo
jurisdicional é necessario o minimo de co-
nhecimento sobre a legislagcdo vigente e, ain-
da, sobre a situacdo e condic¢des de trabalho
dos juizes.

O processo, na definicdo de Jodo Uchbda
Cavalcanti Netto, é conceituado da seguin-
te forma

“Ha, assim, trés perspectivas sob
as quais se podem visualizar o pro-
cesso. Para o Estado, o processo € o
meio de o juiz se informar a fim de
compor um litigio. Paraquemtemdirei-
to, € 0 meio, se bem que inconveniente,
devé-loreconhecido. Paraquemnéotem
absolutamente razao e 0 sabe, éomeio,
ou de obter vantagem indevida, pela
criacdo do erro judiciério, ou de asse-
gurar por algum tempo vantajosa si-
tuacdo ilicita” (CAVALCANTTI
NETTO, 19- -, p. 33).

Na licdo de Moacyr Amaral dos Santos,
temos que

“Para que possa servir de instru-
mento idéneo da jurisdicdo, o proces-
so devera informar-se e desenvolver-
se regularmente. E, que assim 0 sgja, 0
Estado tem tanto ou mais interesse que
as partes. Por isso ao juiz cumpre po-
liciar o processo, desde o seu inicio,
de modo a atingir a sua meta, nao s
isento de vicios, defeitos ou irregula-
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ridades, como também em condicdes
de se proferir sentenca com justica”
(SANTOS 1990, p. 241).

A Justica é acionada, em regra, para so-
lucionar litigios, sendo que os juizes nao
possuem o poder de adivinhar qual das
partes estd com a razdo, 0 que, com certeza,
aceleraria a prestacdo jurisdicional.

Tratando-se, dessa forma, os juizes de
cidaddos comuns, ndo ha como ser descon-
siderado o devido processo legal, por meio
do qual cada uma das partes apresentara
0S seus argumentos, pedidos e provas. E,
apos, formado o convencimento do Juizo, o
processo sera julgado.

A decisdo proferida podera ser aceita ou
ndo pelas partes, podendo utilizarem-se de
recursos, quando possiveis e entenderem
Necessarios.

Transitada em julgado a sentenca, em
breve sintese, iniciar-se-a a execugdo, com
citacdo do devedor para pagamento dos va-
lores devidos, ou nomeacédo de bens, com
penhora e prosseguimento da execucdo até
a satisfacdo dos créditos em execugdo, com
liberagdo ao exequente e quitacdo dos de-
mais encargos pelo devedor (custas proces-
suais, honorarios contabeis e/ou periciais,
Imposto de Renda e Contribui¢do Previden-
ciaria).

O processo ndo pode ser comparado a
uma linha de montagem de veiculos auto-
motores, na qual se tem conhecimento pré-
vio dos materiais necessarios para a fabri-
cacdo de um veiculo e 0 tempo necessario
para tal procedimento, ocasionando certa
facilidade na reducéo ou alteracdo dos ma-
teriais e do tempo.

Cada processo representa uma realida-
de, uma vez que todo ser humano traz con-
Sigo a expectativa de ver realizada a Justica.
As provas a serem produzidas em cada pro-
cesso variam de acordo com as necessida-
des do caso e, ainda, da diligéncia dos ad-
vogados.

O Juiz possui 0 dever de velar pela cele-
ridade do processo, bem como indeferir di-
ligéncias indteis ou meramente protel atéri-

as, sem, contudo, retirar das partes o direito
ao devido processo legal.

J. J. Gomes Canotilho ressalta que

“A proteccdo juridica através dos
tribunais implica a garantia de uma
protecdo eficaz e temporamente ade-
quada. Neste sentido, ela engloba a
exigéncia de uma apreciacéo, pelo
juiz, da matéria de facto e de direito,
objecto do litigio ou da pretensdo do
particular, e a respectiva ‘resposta’
plasmada numa decisdo judicial
vinculativa (em termos a regular pe-
las leis de processo). O controle judi-
cial deve, pelo menos, em sede de pri-
meira instancia, fixar as chamadas
‘matérias ou questdes de facto’, ndo
se devendo configurar como um ‘tri-
bunal de revista’ limitado a aprecia-
¢ao das ‘questfes’ e ‘vicios de direi-
to’. Além disso, ao demandante de
uma proteccdo juridica deve ser reco-
nhecida a possibilidade de, em tempo
util (‘adequacéo temporal’, ‘justica
temporalmente adequada’), obter uma
sentenca executdria com forca de caso
julgado — ‘ajustica tardia equivale a
uma denegacdo da justica’. Note-se
que a exigéncia de um processo sem
dilagbesindevidas, ou sgja, deumapres-
tacdo judicial em tempo adequado,
ndo significa necessariamente ‘justi-
ca acelerada’ . A ‘aceleracdo’ da pro-
teccdo juridica que se traduza em di-
minuicdo de garantias processuais e
materiais (prazos de recurso, supres-
sdo de instancias) pode conduzir a
uma justica pronta, mas materialmen-
te injusta” (CANOTILHO, 1999, p.
466-467).

E necessario dar condicdes a Justica do
Trabalho para que sgja mais célere, para que
a prestacdo jurisdicional seja realizada de
forma eficaz em todos os rincdes da nossa
patria.

A celeridade da Justica esta vinculada a
duas preocupacOes basicas: como ser célere
sem estrutura de apoio? Sem que os Juizes
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do Trabalho continuem trabalhando mais
de 12h por dia, sem folgas aos sabados, do-
mingos e feriados, uma vez que na maioria
dos casos respondem por Varas do Traba-
lho com nimero de processos muito superi-
or ao limite legal para criagdo de nova Vara
do Trabalho, no caso, 1.500 processos por
ano? E sem ferir os dispositivos legais vi-
gentes, no caso, 0 devido processo legal?

A resposta existe, € complexa e depende
de alteracbes mais consideraveis na legisla-
¢cdo vigente. Ndo basta a renovacdo de dis-
positivos legais em vigéncia.

O primeiro passo a caminho da maior
celeridade é a criacéo de novas Varas do
Trabalho em todo o Brasil, possibilitando,
assim, maior facilidade para que as partes
interessadas busguem a satisfagcdo dos seus
direitos e/ou a liberag&o das suas obriga-
¢Oes.

A criagdo de novas Varas do Trabalho
além de atender as necessidades da socie-
dade, possibilitara a reducdo dos prazos no
cumprimento da prestacdo jurisdicional,
uma vez que representara aumento no nu-
mero de Juizes e de servidores, colocando o
Poder Judiciario mais préximo da socieda-
de, sendo que a imediata observancia da
criac8o e instalacdo de novas Varas do Tra-
balho para adequacédo ao limite legal de
1.500 processos por Vara ja auxiliaria.

Frise-se que a criagdo de novas Varas €
atribuicdo do Poder Legislativo.

O segundo passo seria a realizacdo de
alteracbes na fase de conhecimento, com a
possibilidade da fixagdo de multa, na sen-
tenga, pela ndo-quitacdo imediata do débito
(citagdo ap0s o transito em julgado da sen-
tenca liquidada).

Ha possibilidade de ser fixada multa em
valor superior ao percentual de 1% (um por
cento) sobre o valor da causa, nas hipéteses
de litigancia de mé-fé. Tal procedimento
auxiliaria na celeridade processual, bem
como, auxiliaria na diminui¢éo dos pedi-
dos infundados.

O terceiro passo seria a implantagcdo de
um processo de execucdo na Justica do Tra

balho, com procedimentos que aumentas-
sem o interesse dos devedores em quitarem
0s seus déhitos, no caso, ateracdo dos requi-
sitos necessarios para apresentacdo de Em-
bargos a Execucéo e de Agravo de Peticéo.

Os embargos a execucdo, para 0s deve-
dores solventes, deveriam ser condiciona-
dos ao depdsito em dinheiro do valor em
execucao ou a nomeacdo de bens pelo exe-
cutado.

A observancia rigida da penhora em di-
nheiro com blogueio de contas-correntes
seriam alternativas de aplicagcdo mais ime-
diata.

Bem assim a alteracéo do vaor dos juros
a serem quitados, uma vez que 1% (um por
cento) a0 Més representa incentivo aos maus
devedores que tém interesse em procrasti-
nar o andamento do feito. Os rendimentos
em aplicagBes financeiras normal mente su-
peram o referido percentual.

Na execucdo a multa pela prética de ato
atentatério a dignidade da justica deveria
sofrer alteracdo no seu percentual, com au-
torizacdo para ser fixada aém dos 20% (vin-
te por cento) do valor atualizado do débito
em execugdo, no caso, limité-la ao percentu-
al maximo de 100% (cem por cento).

Ha necessidade de ateracfes quanto aos
precatorios, com extingdo total ou, pelo me-
nos, parcial, observando-se, na segunda hi-
potese, os créditos de pegqueno valor.

A extincdo da Representacdo Classista
resultou em avanco para a Justica do Traba
Iho, trazendo como conseqiiéncia a necessi-
dade de que as vagas originadas nos Tribu-
nais sejam ocupadas por Juizes Togados,
evitando-se 0 acimulo de processos decor-
rentes da eliminacdo dos Juizes Classistas.

A referida investidura seria representa-
da apenas pela substituicao dos Juizes Clas-
sistas dos Tribunais, pois nas Varas do Tra
balho, local no qual os Juizes Classistas se
encontravam em maior quantidade, os Jui-
zes Togados ndo terdo qualquer dificulda-
de em prosseguir as suas atividades, uma
vez que a auséncia daqueles ndo represen-
tou alterac@o no volume de trabalho.
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Existem exemplos de iniciativas impor-
tantes e relevantes que demonstram o espi-
rito dos Juizes do Trabalho de redizarem a
prestacdo jurisdicional de forma mais céle-
re, sem prejuizo do devido processo legal.
Cita-se a iniciativa do Juiz do Trabaho To-
gado Guilherme Augusto Caputo Bastos,
gue na presidéncia do Egrégio Tribunal Re-
gional do Trabalho da 232 Regido implan-
tou o sistema de Juntas de Conciliagdo e Jul-
gamento Itinerantes, no caso, o deslocamen-
to da Justica do Trabalho a localidades dis-
tantes até 995 (novecentos e noventa e cin-
c0) quildmetros das sedes de Varas do Tra-
balho, caso de Cuiab&/MT até Juina/MT,
com realizag8o de audiéncias, facilitando
as partes 0 acesso a Justica, uma vez que
elimina a necessidade do deslocamento das
partes, advogados e testemunhas. E a Justi-
¢a que se desloca até os jurisdicionados. A
implantac@o do sistema integrado de exe-
cucdo, também de iniciativa do ilustre Juiz,
seguindo em parte o modelo ja adotado por
outros Regionais, veio a garantir maior ce-
leridade na execucgdo, com a centralizacdo
e, na medida do possivel, uniformizacéo de
procedimentos. Menciona-se, ainda, entre
outras realizacdes, a informatizacdo das Se-
cretarias e das Salas de audiéncias, agili-
zando os trabalhos e possibilitando as par-
tes 0 acesso direto ao andamento dos seus
processos.

Os referidos procedimentos foram man-
tidos e estdo sendo aprimorados pelo atual
Juiz do Trabalho Presidente do menciona-
do Regional, doutor José Simioni.

SolucBes existem, os Juizes do Trabaho
estdo fazendo a sua parte, cabe ao Poder Le-
gislativo fornecer os meios necessarios para
uma maior celeridade da prestacdo jurisdi-
cional, no caso, dispositivos legais que in-
centivem os devedores a quitarem 0s seus
débitos, bem como possibilitem a Justica do
Trabalho colocar-se cada vez mais préxima
dos jurisdicionados por meio da criacéo e
implantacéo de novas Varas do Trabalho,
uma execucdo mais rapida e eficaz, satisfa-
zendo, assim, as expectativas e necessida-

des dos trabalhadores, sem ofensa ao devi-
do processo legal.

As alteracBes na legislacdo devem ser
feitas com a colaboracdo de juristas, juizes,
procuradores e advogados, 0s quais, com
as experiéncias e conhecimentos que pos-
suem, com certeza, poderdo contribuir para
a melhora do sistema legal vigente. A socie-
dade agradecera.
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Assaltos a passageir os de 6nibus no Rio de
Janeiro: um estudo socio-juridico

Cesar Caldeira é professor de Direito da
Universidade do Rio de Janeiro (UNI-Rio) e da
Universidade Candido Mendes - Ipanema
(UCAM — Ipanema) e Mestre em Direito pela
Yae University.

Cesar Caldeira

Sumario

1. Introducdo. 2. O roubo em coletivos como
problema social. 3. Mapeamento de uma diver-
géncia jurisprudencia: como os Tribunais do Rio
vém decidindo nos casos de reparacdo de da-
nos por assaltos a passageiros de 6nibus. 3.1.
Mapeamento do Tribuna de Algada: 1975-2000.
3.2. Mapeamento das decisdes do Tribunal de
Justica: 1975-2000. 4. Conclusfes. 4.1. A diver-
géncia jurisprudencial: existe uma resposta ju-
dicial correta para a controvérsia? 4.2. O papel
das acOes indenizatérias na regulagéo juridica

“ A andlise critica do que existe assenta no
pressuposto de que a existéncia ndo esgota as
possi bilidades da existéncia e que portanto ha

alternativas susceptiveis de superar o que €
criticavel no que existe.O desconforto, o inconfor-
mismo ou aindignacgdo perante o que existe
suscitaimpulso parateorizar a sua superacéo” .
Boaventura de Souza Santos'

1. Introducéo

A crescente violéncia nas relacfes soci-
ais exige uma reavaliagdo da sua regulacdo
juridica. O reconhecimento publico desse
problema tem sido, até agora, predominan-
temente nas éreas criminal? e cultural®. Este
artigo aponta para a necessidade de reexa-
minar a pratica judicial na reparagdo de da-
Nnos nos casos que envolvem violéncia contra
a integridade fisica e moral* de passageiros
do transporte coletivo realizado por dnibus’.

A violéncia efetivada por assaltos e rou-
bos de passageiros de 6nibus no Estado do
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Rio de Janeiro serdabordadacomo umproble-
ma especificoesetorial, dentrodo campodapré-
ticajudicial enmatéria deresponsabilidadeci-
vil. Na primeira secdo, o artigo evidencia
gue a violéncia cometida contra os usuarios
de 6nibus aumentou de forma significativa
ao ponto de fazer com que o reconhecimen-
to publico do problema fosse alterado qua-
litativamente: os assaltos em 6nibus passa-
ram a ser um risco cotidiano e inerente ao
uso desse transporte coletivo. Essa mudan-
¢a na percepcdo socia dos riscos no trans-
porte coletivo e a crescente tentativa de bus-
car indenizagOes judiciais pelos danos so-
fridos demandam uma nova abordagem
para a resolucdo do problema juridico. Ocor-
re uma construgdo social da realidade que
faz possivel ascender as demandas singu-
lares e atomizadas de responsabilizacdo por
danos ao plano de um “problema social”.
A segunda secdo aborda a pratica judi-
cial no Rio de Janeiro nas ac6es indenizato-
rias por assaltos a passageiros no Tribunal
de Justica e no extinto Tribunal de Alcada
no periodo de 1975 até o primeiro semestre de
2000. Duas conclusfes sdo apresentadas.
Primeiro, a prética judicia dominante é de
ndo responsabilizar nem o Estado nem a
empresa transportadora pelos danos cau-
sados as vitimas dos assaltos em Onibus.
Essa tendéncia jurisprudencial dominante
encontra-se na contraméo das expectativas
sociais da resolucdo judicial de um proble-
ma que é cada vez mais visto como um “pro-
blema socia”. No entanto, os Tribunais con-
tinuam a vé-lo como episodios singulares e
julgé-lo a partir de uma abordagem juridica
gue ndo considera nem as mudangas cons-
titucionais e legislativas — como o Cédigo
de Defesa do Consumidor — nem a nova di-
mensdo derisco queemergecomacrescentevio-
Iéncia. Segundo, o artigo focaliza a divergén-
cia jurisprudencial que foi ao longo dos
anos se formando em torno do problema. A
posi¢cdo dos desembargadores que respon-
sabilizaram as empresas transportadoras
pelos danos causados as vitimas de assal-
tos em Onibus é analisada. Essa tendéncia

ainda minoritaria, mas em ascensdo, sera
apontada como mais conforme a uma inter-
pretacdo e aplicacdo da Constituicéo e da
legislacdo. Sera indicado, porém, que os de-
sembargadores vém efetuando um “gjuste
equitativo” socialmente desejado.

Na terceira secdo, serdo apresentadas as
decisBes das Turmas Recursais dos Juiza-
dos Especiais do Rio de Janeiro, que vém
responsabilizando as empresas transporta-
doras pelos danos causados as vitimas de
assaltos em Onibus.

Na conclusdo, argumenta-se que a ques-
téo da reparacdo de danos na problemética
setorial e especifica do transporte coletivo
precisa ser reapreciada devido as mudan-
¢as ocorridas nas relagbes sociais sob o im-
pacto da violéncia. A regulacdo juridica e a
prética judicial precisam dar respostas so-
cialmente adequadas ao novo patamar de
conflitualidade existente e aos riscos e da-
nos decorrentes dessa situagdo pratica. A
responsabilidade do transportador ndo se
origina exclusivamente dos eventos comu-
mente verificados no exercicio de sua ativi-
dade, mas de todos aqueles que se possa
esperar como possiveis ou previsiveis de
acontecer, dentro de um leque amplo de va
riaveis inerentes a0 meio, interno e externo,
em que trafega o coletivo. Em certas locali-
dades, 0 assalto e o roubo de passageiros de
Onibus deve ser incluido como uma das hi-
poteses de risco do negdécio.

O direito precisa ser interpretado e apli-
cado a partir dos principios que se encon-
tram, de maneira expressa ou latente, no
ordenamento juridico. A inviolabilidade da
vida, a integridade fisica e moral da pessoa
humana, a incolumidade do passageiro sdo
principios que devem nortear, no transpor-
tecoletivo, areparacdo dedanosorientadapela
ética e pelo interesse publico. Nesse sentido,
sugere-se que andlises juridicas sgjam reali-
zadas tendo em vista detectar 0s setores e 0s
problemas que, sob o impacto da sociabili-
dade violenta, imponham “responsabilida-
des especiais’, que precisam ser ponderadas
dentro do campo da responsabilidade civil.
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2. O roubo em coletivos como
problemasocial

“O assdlto, hoje, insere-se  nos riscos
proprios do deslocamento. E mais provéavel
0 passageiro ser assaltado do que sofrer
danos decorrentes do proprio transporte”.
Des. Méello Tavares, na Apelacdo Civel

n° 3.913/9%.

Assaltos a passageiros de énibus sdo fre-
quentes, e as estatisticas indicam que € um
problema crescente no transporte urbano,
intermunicipal e interestadual. No Estado

do Rio de Janeiro, o risco de o passageiro ser
vitimado por roubo emcoletivo émaior queode
ser acidentado. Segundo as estatisticas do
Detran, em 1998, 828 6nibus estiveram en-
volvidos em acidentes de transito com viti-
mas; em 1999, as estatisticas indicam um
total de 3.449 acidentes de transito com 6ni-
bus no Estado do Rio de Janeiro. As estatis-
ticas oficiais sobre roubos em 6nibus séo
mais altas. Em 1998, foram registradas 6.774
ocorréncias de assaltos em 6nibus; em 1999,
a estatistica oficial se eleva para 7.683 ocor-
réncias no Estado do Rio de Janeiro.

Onibus envolvidos em acidentes de transito com vitimas no Estado do Rio de Janeiro

. . Rodovia Rodovia
I | Total
Capita nterior Estadual Federal
1998 464 243 121 . 828
1999 1.901 895 372 281 3.449

Fonte: DETRAN/RIo, Secretaria de Seguranga Publica.

Estatisticas oficiais de assaltos a 6nibus
sdo extremamente precarias. Os nimeros
oficiais ndo revelam a “criminalidade real”
— 0 nimero de assaltos efetivamente ocorri-
dos —, mas apenas a “criminalizagdo” — o
conjunto de ocorréncias que foram registra-
das nas delegacias de policia. O que o siste-
ma penal institucionalizado capta € um per-
centual muito pegueno do que de fato acon-
tece. Um nimero muito alto de assaltos ocor-

re sem que as vitimas notifiquem a policia,
pois estimam, com grande dose de realis-
mo, que o0s assaltantes ndo serdo presos, 0S
objetos roubados ndo serdo recuperados e
nao serd possivel obter ressarcimento pelas
suas perdas patrimoniais e pelos seus da-
nos fisicos e morais. Ainda assim, as esta-
tisticas oficiais revelam que os assaltos a
Onibus sdo um risco diario nas principais
capitais brasileiras.

Tabela 1 - Assaltos em 6nibus em capitais brasileiras, 1998
Cidades Ocorréncias % Mil hab.
Sao Paulo 12.905 1,3
Rio de Janeiro 6.774 1,2
Salvador 3.407* 1,5
Recife 2.754 2,0
Vitéria 1.170 4,3
Belo Horizonte 712 0,3

Fonte: Revista CNT, 1999.
* Essa cifra € apenas da delegacia especializada em assaltos a 6nibus em Salvador. Quando se
agregam as ocorréncias de outras delegacias de Salvador, 0 niUmero sobe para 4.745 assaltos em 6nibus.
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As estatisticas oficiais de roubo em 6ni-
bus no Estado do Rio de Janeiro de 1991 até

1999 evidenciam que esta pratica delituosa
esta em notavel ascensdo.

Tabela 2 - Assaltos em coletivos, 1991-1999

Ano 1991 1992 1993

1994

1995 1996 1997 1998 1999

NUmero de
ocorréncias

4.249 4.810 4.722

4.759

5.126 5.480 6.574 6.774 7.683

TOTAL (1991-99): 50.177 ASSALTOS

Fonte: Secretaria de Estado de Seguranca Publica — SESP, Subsecretaria de Planejamento Operacional,
SsPOp. Numeros compilados do Anuério Estatistico do Estado do Rio de Janeiro.

Nos primeiros cinco meses do ano 2000,
a policia registrou 3.832 ocorréncias de rou-
bos em 6nibus - em média 766 por més ou 25
por dia. Nesse ritmo, o Rio chegaria ao fim
do ano com aproximadamente 10.000 rou-
bos em coletivos’.

E possivel se verificar na tabela 3 a inci-
déncia territorial dos assaltos em dnibus no
periodo 1997-98.

A tabela 4 indica quais foram os locais
de maior incidéncia de assaltos em Onibus
no Estado do Rio de Janeiro no ano de 1997,
ilustrando que a distribuicdo da vitimiza-
¢ao dos passageiros é bastante desigual.

Essa pratica criminosa vulnera prepon-
derantemente usuérios de transporte inter-
municipal e suburbano, que sdo trabalha-
dores de baixa renda, carentes de outras al-
ternativas de transporte. Usando o ano de
1997 como referéncia, constata-se que a zona
sul da cidade do Rio — mais policiada devi-
do a sua importancia como éarea de turismo
e por ter moradores de maior poder aquisiti-
VO — é menos atingida por esse delito. Assal-
tos a passageiros de coletivos constituem
uma pratica delituosa particularmente odi-
0sa e injusta, porque atinge os setores de
trabalhadores empobrecidos por um siste-
ma de economia privada, que ira usar de
suas regras e institui¢des juridicas para im-
possibilitadlos a0 menos de obter o ressarci-
mento por suas perdas e danos. O 6nus da
vitimizacdo é todo do usuario. A empresa

transportadora, conforme serd analisado
adiante, é exonerada de responsabilidade
por suas atividades que criam riscos e vul-
nerabilidades a seguranca dos passageiros.
A andlise da efetiva situagcdo dos roubos
em coletivos poderia ser feita se as autori-
dades publicas exigissem que os fiscais das
empresas — 0S ostensivos e 0s secretos — re-
velassem 0 nimero de assaltos que ocorrem
em cada linha e descrevessem onde, como e
com quantos delinqlientes foram praticados.
A vitimizagdo precisaria também ser acura-
damente relatada: se houve somente perda
de patriménio do usuério ou se 0 passageiro
também sofreu dano fisico além de moral.
Nada disso é atualmente exigido pelas
autoridades publicas. O encobrimento da
vulnerabilidade do passageiro se propaga
e politicas governamentais de carater pre-
ventivo aos assaltos ndo séo efetivadas. Ao
contrario, 0 que se revela em entrevistas fei-
tas e depoimentos obtidos® é que no Rio de
Janeiro existe um conluio crescente entre
empresas de transporte e redes criminosas,
notavelmente de narcotraficantes. Em regra,
as associacbes de moradores séo 0s media-
dores entre os “donos do morro” (os trafi-
cantes de drogas) e as empresas de 6nibus.
Os acertos séo feitos para evitar que os mo-
toristas e trocadores sgjam assaltados, e prin-
cipalmente agredidos. Dessa maneira, as
empresas reduzem as suas perdas financei-
ras, que alids sdo geralmente repassadas aos
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Tabela 3 - Assaltos em énibus em 1997-99 no Estado do Rio de Janeiro
Ocorréncias registradas pela Policia Civil
Distribuicdo espacial

1997 1998
Total Capital | Baixada | Interior | Total Capital |Baixada | Interior | Niter6i
Nomero de | ¢ 754 | 3553 | 1203 | 1.818 | 6.774 | 3.779 | 1186 | 350 | 1.422
ocorrenclas

Fonte: Secretaria de Estado de Seguranca Publica — SESP, Subsecretaria de Planejamento Operacional,

SsPOp.

Tabela 4 - Roubos em coletivos em 1997 - locais de maior incidéncia

Bonsucesso, Benfica

NIterGi, ICAral ........eevvviieeeeiiiiiiee e 874
Dugue de Caxias .........ccooeeiiiiiiiiiiiii 756
Madureira, Marechal Hermes, Rocha Miranda ................. 718
S&ao Gongalo, Alcantara .

Nova Iguagu, Belfort Roxo e Nil6polis ...........cccoovviiieeeenn. 403
Méier e Engenho de Dentro .............ceevvvuvieeeeeeeiiniiinneenn. 359
Bangu, Realengo e Vila Kennedy ...............ccccoeeeeiiennn. 348
Tijuca, Vila Isabel € Grajal .............ccccevveviiiiiiiiiiiiiiiiinnnnns 323

Zona da Leopoldina....................

Fonte: Secretaria de Estado de Seguranca Publica — SESP, Subsecretaria de Planejamento Operacional,

SsPOp.

seus empregados por meio de descontos, se
forem além de um determinado montante.
Em troca, as empresas de 6nibus prestam
alguns servicos para a “comunidade”’, como
levar 0 pessoa do “movimento” e seus ami-
gos a praia ou tornar disponivel um 6nibus,
supostamente “fretado”, para que 0 pesso-
al do morro possa ir ao enterro de algum
traficante.

No que concerne aos assaltos a passa-
geiros, duas regras geralmente sdo fixadas
nos acertos informais: 1. N&o se permitir a
concentragéo de assaltos em uma soO linha
guando ha competicdo entre elas. Ou sgja,
0s assaltos devem ser divididos de maneira
mais ou menos equilibrada para que uma
linha ndo seja tida pelos usuarios como
“mais visada’ pelos assaltantes. Tal linha
seria evitada pelos passageiros e diminuiria
os lucros das empresas de transporte. 2. Os

empregados da transportadora — motorista
e trocador, principalmente — ndo devem-se
envolver na situacdo do assalto aos passa-
geiros. Se violéncia excessiva for usada pe-
los assaltantes — 0 que ocorre mais freqien-
temente com assaltos praticados por “pive-
tes’ —, a punicdo vira por meio dos “solda-
dos’ do tréfico de drogas.

O objetivo mais notavel desses acordos
entre empresas transportadoras e redes cri-
minosas é assegurar que os assaltos e rou-
bos em 6nibus néo configurardo riscos fi-
nanceiros substanciais para as empresas e
gue seus empregados ndo estardo muito vul-
nerdveis com esta criminalidade crescente. O
risco e as perdas sio deslocadas para 0 usué
rio, que passa a conviver quase diariamente
com a incerteza quanto a sua incolumidade
fisica e moral. O quadro é ainda mais odioso
gquando se verifica que muitos desses passa-
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geiros ndo tém qualquer aternativa de trans-
porte adequada devido a sua baixa renda.
Um debate piblico sobre a situacéo das
vitimas de assaltos em coletivos, por outro
lado, raramente consegue romper a barreira
da indiferenca dos empresarios da midia
com o tema. Apenas em situacdes dramati-
cas, como o sequestro ocorrido com o 6ni-
bus 174, no dia 12 de junho de 2000, a tre-
zentos metros da Rede Globo, no Jardim
Boténico, e durante uma reunido internaci-
onal de jornalistas na cidade, € que a im-
prensa cobre mais intensamente esses pro-
blemas. Além de noticias sobre esses episo-
dios extraordinarios, existem varias matéri-
as jornalisticas sobre os perigos que estdo
presentes nas vias de acesso ao Rio', mas
sdo voltadas para o avango da barbarie so-
bre os setores de classe média que esto cada
vez mais vulneraveis a violéncia e crimina-
lidade. Mesmo os pesquisadores raramente
voltam suas pesquisas? para esses assuntos
gue revelam a mais grosseira violagdo do di-
reito a incolumidade da pessoa humana, em
seu patriménio e integridade fisica e moral.
E, por fim, raro encontrar uma reportagem
na grande imprensa que venha resumir o per-
fil do lucrativo negécio dos 6nibus na cidade
do Rio de Janeiro, como fez arevista VEJA na
matéria “Os BarGes do Transporte Urbano”:
“O transporte urbano no Rio é
negdcio de mais de 1 bilhdo de reais
por ano. Quase 80% da populacdo
carioca depende dos 6nibus para se
locomover. O poder politico dos em-
presarios é enorme. ‘ Os politicos sem-
pre querem ganhar com o lancamento
de novas linhas de 6nibus’, reconhe-
ce Barata (...) Cinguenta e cinco em-
presas controlam os dnibus da cida-
de. A maioria estd nas méaos de ape-
nas seis empresarios que, nas déca-
das de 60 e 70, receberam as linhas de
graca da prefeitura e ainda ganharam
o direito de exploréa-las sem pagar
impostos (...)" .
Em suma, a violéncia cometida contra
0s usuarios de 6nibus aumentou de forma

significativa a ponto de fazer com que o re-
conhecimento publico do problema fosse
alterado qualitativamente: os roubos em
Onibus passaram a ser percebidos como um
riscocotidianoeinerenteao uso dessetransporte
coletivo. Essa mudanca na avaliac8o social
dos riscos no transporte coletivo e a cres-
cente tentativa de buscar indenizacdes ju-
diciais pelos danos sofridos demandam
uma nova abordagem para a resolucdo do
problema juridico.

No Estado do Rio de Janeiro, ocorre uma
construcdo social da realidade que faz pos-
sivel ascender as demandas singulares e
atomizadas de responsabilizacdo por danos
a0 plano de um “problema social”*. Em face
dessa modificacdo, que se da nas relacbes
sociais submetidas a um novo patamar de
predagdo criminosa, as demandas sociais
de regulacdo através de politicas governa-
mentais de seguranca publica aumentaram.
Exige-se que haja mais prevencdo e repres-
s80 aos assaltantes de Onibus pela policia
Mas essa € apenas uma das importantes di-
mensdes da questdo que se apresenta na esfe-
ra publica. Neste artigo, dedicamos atencéo a
indagacdo: quem repara os danos causados
as vitimas dos roubos em 6nibus no Rio?

A tese sustentada, no plano socioldgico,
neste texto € a seguinte: devido ao crescente
reconhecimento publico dos danos diaria-
mente causados aos passageiros de 6nibus
pelos assaltantes no Rio, ocorre uma “repo-
litizag&o dos riscos’*®. Em decorréncia des-
sa percepgdo social do risco de violéncia
durante a execucdo do contrato de transpor-
te coletivo, torna-se indispensavel rediscu-
tir politicamente a responsabilidade da em-
presa transportadora pelos danos sofridos
pelos roubos em 6nibus. Eventualmente, a
responsabilizacdo da empresa transporta-
dora pelos danos originados por assaltos
precisard ser expressamente estipulada, por
meio de regulamentacdo detalhada, pelo
Estado. Enquanto essa regulamentacéo es-
pecial ndo triunfar politicamente em defesa
da cidadania, o Judiciario ter& um ndmero
crescente de “casos dificeis’ (hard cases, na
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expressdo usada por Ronald Dworkin) para
adjudicar. Este artigo celebra o avanco que
essas decisbes judiciais constituem no Rio
de Janeiro e analisa criticamente as mudan-
¢as na fundamentac&o dessas decisoes.

3. Mapeamento de uma divergéncia
jurisprudencial: como os Tribunais do
Rio vém decidindo nos casos de
reparacdo de danos por assaltosa
passageiros de 6nibus

As estatisticas oficiais informam que
50.177 assaltos a dnibus ocorreram no Esta-
do do Rio de Janeiro entre 1991 e 1999. Con-
forme mencionado anteriormente, esses re-
gistros expressam uma parcela muito peque-
na da vitimizagéo efetivamente sofrida pe-
los passageiros de Onibus. Além disso, cada
assalto pode envolver vérias vitimas. Mes-
mo assim, o nimero de ocorréncias regis-
tradas serve como uma referéncia, ainda que
precaria, da situacdo em que se encontram
0S usuarios desse meio de transporte.

As vitimas desse delito deveriam, num
Estado Democratico de Direito, buscar no
Judiciério o ressarcimento pelo dano sofri-
do, principalmente nos casos em que sua
integridade psicofisica fosse atingida. Um
exame do numero de casos de reparacéo de
danos que foram decididos pelo Tribunal
de Alcada e pelo Tribuna de Justica do Rio
de Janeiro sugere que pouquissimas vitimas
de assaltos tentaram obter justica por meio
dessas institui¢cdes. Contando-se todos os
casos decididos no periodo 1991-1999, so-

mando-se inclusive os embargos infringen-
tes as apelacdes civeis, foram encontradas
77 decisfes judiciais em que se tentava obter
ressarcimento de danos causados em assal-
tos a passageiros de 6nibus. Dessas 77 deci-
sBes, 76 buscavam responsabilizar a empre-
sa transportadora e uma tentava obter a in-
denizac&o do Estado.

3.1. Mapeamento do Tribunal de Alcada:
1975- 2000

A tabela abaixo elenca um total de 37
decisBes do Tribunal de Algada do Rio de
Janeiro. Desse numero, 21 decisbes foram
favoraveis a exoneracgdo da responsabilida-
de da empresa transportadora por unani-
midade e 7, por maioria. Das 7 decisdes por
maioria, 2 foram revertidas em condenagtes
das empresas transportadoras nos embar-
gos infringentes: uma por unanimidade
(Apelacao Civel P 4.912/93) e a outra por
maioria (Apelacdo Civel rP 4.918/94).

Por outro lado, o Tribunal de Alcada se
decidiu 9 vezes por condenar a empresa
transportadora a pagar indenizacdes pelos
assaltos. Desse total, 4 decisbes foram por
unanimidade. Entre as 5 decisfes tomadas
por maioria, 3 apelagdes foram revertidas a
favor da empresa transportadora por oca-
sido dos embargos infringentes (Apelacdo
Civel rP 9.083/94; Apelagdo Civel r? 9.197/
96 e Apelacdo Civel r? 10.221/96).

Em resumo, existem 5 condenagdesimpor -
tantes—sendo 4 por unanimidade—dasempre-
sastransportadorasno Tribunal de Algada, no
periodo 1975-97.

Tabela 5

Decisdo a favor da Camaras Civeis Grlﬂpos de Total

empresa? Camaras

12 22 32 42 52 62 72 82 | Il \Y

UN a favor 3 3 5 1 3 3 1 1 X X 1 21
Por maioria a favor X X X 1 1 2 X 1 X 1 1 7
Por maioria contra X X X X X 3 1 X 1 X X 5

UN contra 1 X X 1 X X X 1 1 X X 4

TOTAL 4 3 5 3 4 8 2 3 2 1 2 |37 casos|

Obs.: UN indica decisdo por unanimidade.
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3.2. Mapeamento dasdecisdesdo
Tribunal de Justica: 1975-2000

Foram documentadas 40 decisdes em
acOes indenizatérias contra empresas trans-
portadoras por assaltos a passageiros entre
1975 e o primeiro semestre de 2000 no Tri-
bunal de Justica do Rio de Janeiro. Desse
total, 28 decisdes foram tomadas entre feve-
reiro de 1998 e abril de 2000. N&o foram en-
contradas agdes antes de 1991. O crescimen-
to de litigiosidade em torno desse problema
€, portanto, rapido e muito recente. Prova-
velmente, esse crescente nimero de agdes
nos Tribunais acompanha a tendéncia as-
cendente na pratica desse delito. Porém,
pode-se especular que a maior parte das
acOes nessa matéria foram encaminhadas
para, primeiro, os Juizados de Pequenas
Causas e, posteriormente, para os Juizados
Especiais Civeis. Lamentavelmente, ndo se
encontrou qualquer estatistica relevante que
pudesse comprovar, ou ndo, essa hipotese'.

A divergéncia de interpretacéo ja se evi-
dencia nas Camaras Civeis do Tribunal de
Justica. De 34 casos julgados, em cerca de
um terco houve pelo menos um voto de de-
sembargador contrério a exoneracdo da res-
ponsabilidade da empresa transportadora
por assalto a passageiro. Mas nenhuma
empresa foi condenada unanimemente a
indenizar. Nos Grupos de Céamaras Civeis
dos seis Embargos Infringentes, apenas um
foi decidido por unanimidade a favor da
empresa transportadora; e um foi julgado
por maioria contra a transportadora.

4. Conclusbes

“How can we grasp an established
institutional and ideological settlementina
manner that acknowledgesits transforma-

tive possibilities, giving us power to make
the future and freeing us superstition
about the present?”

Roberto Mangabeira Unger?’

Duas questdes distintas sdo abordadas
nessas conclusbes. A primeira refere-se a
divergéncia jurisprudencial mapeada no

extinto Tribunal de Alcada e no atual Tri-
bunal de Justica, e entre ambos e os Juiza-
dos Especiais Civeis®®. A segunda versa so-
bre o papel das agdes indenizatérias em face
do reconhecido problema social dos assaltos
a passageiros de 6nibus dentro de uma pers-
pectiva de regulacéo juridica da matéria'®.

4.1. Adivergénciajurisprudencial: existeuma
respostajudicial corretaparaacontrovérsia?

A divergéncia jurisprudencial evidenci-
ada neste artigo, na se¢do 3, suscita a inda-
gacéo seguinte: existe uma resposta judici-
al correta para a controvérsia encontrada?
O cerneda questdo esta naaplicacéo dadoutrina
queafirmaqueo* caso fortuito externo” seequi-
para a caso fortuito e exonera a responsabili-
dade daempresatransportadora por assaltoou
roubo a passageirosdednibus

Este estudo tentou demonstrar que essa
doutrinando deve ser aplicadanasituacio atual
doRiodeJaneironoambito dotransportecoleti-
vo de 6nibus. Mais ainda, que as decisdes que
expressam o crescente repudio dos juizes e
desembargadores — do extinto Tribunal de
Algada e atualmente do Tribunal de Justica
— aesse formalismo doutrinario constituem
respostas juridicamente adequadas e razoa-
veis ao efetivo problema apresentado ao Ju-
diciario.

O direito precisa ser interpretado e apli-
cado como um conjunto de normas orienta-
das por principios juridicos. A controvérsia
focalizada neste estudo solicita uma andli-
se sistematica que propicie a reconstrucao
dessa area temdtica —transporte coletivo—, do
ponto de vista da doutrina, principa mente,
devido a crescente violéncia e criminalida-
de que pdem em risco a integridade fisica e
moral dos passageiros.

O valor fundamental que rege 0 nosso
ordenamento juridico € o da dignidade hu-
mana, alicerce do Estado Democrético de
Direito. Amplo em suas repercussoes, esse
valor se espraia por meio de principios que
estruturam as relagoes juridicas a partir da
Constituicdo. A inviolabilidade do direito a
vida e a protecdo constitucional a integri-
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dade fisica e moral do individuo tém am-
plas repercussdes na conformacgéo de todo
o ordenamento juridico. Direitos e deveres
sd0 previstos em inUmeros setores do orde-
namento a partir do objetivo de prevenir ris-
cos, reparar lesfes e reprimir delitos as pes-
soas e seus bens.

A Constituicdo afirma como diretriz pro-
gramética que a seguranca publica é dever
do Estado e, também, direito e responsabili-
dade de todos. As atividades e medidas to-
madas nessa drea visam a preservacdo da
ordem publica e a incolumidade das pesso-
as e do patriménio. Cabe a atividade do Es-
tado, por meio das policias, a misséo pre-
ponderante na efetivac8o desses objetivos.
Mas é previsto que os cidaddos participa-
rdo da manutencgdo e colaboragdo com as
autoridades na prevencéo e repressao de
delitos. Sem esse esforco partilhado entre as
autoridades e os cidad&@os é inexeqlivel a
ordem numa sociedade democratica.

Numa complexa sociedade-mercado, 0s
espacos semipublicos (como os shoppings
cinemas, caixas de saque eletrbénico e ou-
tros) crescem e impdem novos desafios a re-
gulacao juridica, especialmente quando a
violéncia e a criminalidade estdo atingindo
frequentemente esses espacos. O monopo-
lio do controle da violéncia do Estado, nes-
sas circunstancias, deixa de ser exercido
paulatinamente. E notavel a partilha de res-
ponsabilidades na manutencdo da seguran-
¢a nesses espacos semipublicos, por meio
de segurancgas particulares cujo contingen-
te efetivo é véarias vezes maior que o das for-
¢as de seguranca publica. Essa tendéncia a
partilha de responsabilidades na area de
seguranca publica também sera estendida
aos transportes coletivos, com o objetivo de
assegurar a incolumidade dos usuarios e
de seus bens.

No entanto, a regulacado juridica especi-
fica desses espacos semipublicos, e dos
transportes coletivos que estdo presentes na
controvérsia jurisprudencial, ainda precisa
ser feita. Enquanto ndo for, uma parte dos
problemas sociais que emergem nesses es-

pacos tera de ser solucionada pelo Judicia-
rio. Este € o momento em que “casos difi-
ceis’ sdo apresentados aos juizes e desem-
bargadores.
O problema ostensivo que se apresenta é
a necessidade social de se repudiar — na
controvérsia jurisprudencial em tela — uma
doutrina (h& excludente de responsabilida-
de da empresa transportadora quando ocor-
re “fortuito externo”, ou seja, assalto) que
ndo concretiza adequadamente os valores
constitucionais. Para assegurar a incolumi-
dade dos passageiros e de seus bens, torna-
se socialmente necessario que a empresa sgja
atuante, implementando medidas de segu-
ranga, devido a previsibilidade dos assal-
tos e roubos. Essa exigéncia social que vem
sendo indicada pelos juizes e desembarga-
dores nas decisdes examinadas é constitu-
cionalmente legitima e ndo vulnera a lei. H3,
inclusive, recente respaldo de duas impor-
tantes decistes, por unanimidade, do Supe-
rior Tribunal de Justica®® que firmam posi-
¢80, em dois casos em que se discute direta
mente — na fundamentacdo do recurso e na
decisdo do Tribunal — a aplicacdo da dou-
trina da excludente do “fortuito externo” da
responsabilidade civil da empresa transpor-
tadora. Eis as duas ementas:
“Responsabilidadecivil. Transporte co-
letivo. Assalto. Responsabilidade da em-
presa transportadora.
O assalto a cobrador de 6nibus ndo é
fato imprevisivel nem aheio ao trans-
porte coletivo, em zona de frequentes
roubos, razdo pela qual ndo vulnera a
lei a decisdo que imple a empresa a
prova da excludente da responsabili-
dade pela morte de um passageiro.
Precedente desta Quarta Turma (Resp
n° 50.129/RJ, Rel. Ministro Torredo
Braz).
Recurso exclusivamente pela alinea a
ndo conhecido”.
“Responsabilidadecivil. Transporte co-
letivo. Assalto. Responsabilidade da em-
presa transportadora.
Responde pelo resultado danoso a
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empresa cujo motorista pratica a agdo
em estado de necessidade, sob coagéo
do assaltante, deixando a porta aberta
do veiculo que mantém em movimento,
do que decorre a queda do passageiro.
Precedentes.

Recurso ndo conhecido”?.

Em sintese, na divergéncia jurispruden-
cial sobre a responsabilidade civil do trans-
portador, por danos resultantes de crimes
praticados no interior dos veiculos, encon-
tram-se o0s elementos seguintes. Primeiro, 0
encaminhamento e processamento de pro-
blemas e conflitos sociais — que ainda ndo
foram regulamentados adequadamente por
lel — para o Judici&rio. Em face desse desa-
fio, os juizes e desembargadores sdo cha-
mados a reavaliar modelos juridicos legais
e modelos jurisdicionais® recebidos e a in-
vestir em esforgos de critica e superagdo da
doutrina dominante, que ndo responde
mais adequadamente as circunstancias e
fatos sociais. Nas divergéncias interpretati-
vas sobre esses “casos dificeis’ se revelam
as controvérsias sociais sobre concretizagdo
de vaores fundamentais e se descobre o viés
redistributivo da reparacéo, ou ndo, dos
danos causados. A alforria do transporta-
dor de sua obrigacdo de indenizar, por meio
da aplicagdo mecéanica da doutrina do “for-
tuito externo”, geraumdano injusto e ndo res-
sarcido, por um lado, e uma exoneracdo da
responsabilidade em um empreendimento
gerador de riscos e eventuais 6nus para o0
usuério, e, por outro lado, somente proveito
para 0 empresario.

Segundo, nessas controvérsias judiciais
evidencia-se o problemaingtitucional latente na
discussdo politica: a juridificacdo das relacfes
sociais esta sendo efetivada pelo Judiciério,
a0 invés de pelo Legidativo e pelo Executivo.

Terceiro, 0 estudo critico realizado apon-
ta para a adequacéo constitucional do pa-
radigma jurisprudencial que vem sendo
construido pela corrente ainda minoritaria
de desembargadores no Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro. Esse grupo se filia a dou-
trina que inclui o assalto a passageiro de

Onibus entre os casos de “fortuito interno”,
que é risco inerente a atividade do transpor-
tador, devido a sua enorme fregiiéncia, fato
esse que retirou sua imprevisibilidade.

Quarto, a responsabilidade da empresa
transportadora € objetiva e regida pelo risco
proveito. Ndo se discute, portanto, se 0 seu
preposto age com culpa.

Quinto, compete ao Estado a tarefa pre-
ponderante de preservar a integridade fisi-
ca e moral dos cidad8os. Mas isso ndo exo-
nera o fornecedor de servicos, como o trans-
porte coletivo de 6nibus, de adotar medidas
preventivas de preservagdo de risco.

4.2. O papel dasagOesindenizatorias
naregulacdojuridica

Apesar dos avangos recentes nas deci-
sbes do Tribunal de Justica, impde-se reco-
nhecer que aprética judicial dominante é
de exonerar inteiramente a empresa trans-
portadora de indenizagBes nos casos de as-
saltos a passageiros. A mudanca jurispru-
dencial e doutrinaria é por demais lenta
para responder, em tempo socialmente ade-
gquado, aos reclamos de redirecionamento
regulatério na matéria. De fato, por meio da
doutrina do “ fortuito externo” , apraticajudi-
cial assegura a imunidade das poderosas
empresas transportadoras a pressao por
mudanca até mesmo em estabelecimento de
medidas de seguranca. Esse direito aplicado,
de cardter corporativo-empresarial, ndo sera
rapidamente repudiado pelo proprio Judici-
ario que lentamente o gjudou a se consolidar.

E nesse contexto historico que se inda-
ga: qual o papel das agbes indenizatorias
na regulacdo juridica?

A responsabilidade civil é parte do di-
reito privado. A regulacéo, fiscalizagdo e
supervisdo do transporte coletivo com o ob-
jetivo de reduzir danos é do ambito do direi-
to publico. Como se pode relacionar ambos
num Estado Regulamentador em que se re-
conhece como problema social a falta de re-
gulacdo de espagos quase-publicos?

O ponto de partida esta no reconheci-
mento de que tanto acdes civeis de ressarci-
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mento de danos quanto a legidacdo tém efei-
tos regulatorios. As acdes indenizatérias
regulam conduta indireta e, comumente, por
meio do 6nus financeiro da condenagéo. De
maneira similar, a legislacdo pode regular a
conduta, por um lado, ao estabelecer pa-
drBes e diretrizes e, por outro, por meio de
multas, subsidios e demais controles ad-
minstrativos. As diferencas mais significa-
tivas estdo, no entanto, em outra esfera: pro-
cedimentos de resolucdo de conflitos. A re-
gulagdo administrativa usa fiscais para de-
cidir os casos que estdo previstos em regras
genéricas; usa procedimentos técnicos — ndo
judiciais — para avaliar informagdes; tenta
evitar que 0 dano ocorra, ao invés de repa-
rar o dano causado. O Judici&rio trata cada
acdo indenizatéria como um caso individu-
a e, devido a multiplicidade das lides, pos-
sibilita a desigualdade de indenizacdes, a
qual tende a ser minimizada nas multas ad-
ministrativas. Em resumo, as diferencas
principais referem-se a quem decide, quan-
do, com que informacdo, de acordo com que
procedimento e com que alcance. Em tese,
um esquema regulatoério adequado pode
usar as acles indenizatérias com um com-
plemento a mecanismos de fiscalizagdo ad-
ministrativa. As agBes constituiriam funda-
mentalmente um sistema de compensacéo
movido pelas demandas dos particulares
por meio do Judiciario.

Os problemas na regulacéo juridica dos
transportes coletivos (e talvez de outros es-
pacos quase-publicos) sdo, pelo menos, dois.
Primeiro, os mecanismos de controle e fis-
calizagdo administrativa sdo ineficazes ou
inexistentes. Segundo, acdes indenizatori-
as ndo tém impacto agregado suficiente para
resultar num controle efetivo sobre as ativi-
dades e espacos. Isso ocorre devido as ten-
déncias doutrindrias e jurisprudenciais que
ndo incorporaram apropriadamente a di-
mensao constitucional de ética social edeinte-
resse publico nareparacdo dedanos

Enfim, é indispensavel se abrir um de-
bate amplo sobre o que ja se constitui como
controvérsia nos Tribunais e nos Juizados.

Numa época em que a politica se contraiu, e
se dissimula em controvérsias envoltas em
discursos profissionais, cabe aos juristas se
engajarem como assistentes técnicos do ci-
daddo. Uma de suas tarefas mais importan-
tes éaderepolitizar 0s novos riscos sociais —
para que a controvérsia se abra ao debate
publico no qual os interesses corporativo-
empresariais talvez ndo prevalecam mais.
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mados, jornalistas e empresérios de transporte para
obter informacdes sobre o tema dos roubos em co-
letivos no Rio.

1 Ler, por exemplo: Perigo ronda as vias de
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(Orgs.). Normes juridiques et régulation sociale. Paris:
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1991.
p. 225-229.

5 A expressdo é de Raffaele de Giorgi. “Para
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ra a sempre poder imputar um dano a uma deci-
sd0. E visto que o processo de imputagdo é sempre
uma continua repolitizagdo dos riscos, € como se
sabe, para a politica arriscada tanto a situagdo que
se decide, como a situagdo em que ndo se decide.”
GIORGI, Raffaele. O risco na sociedade contempo-
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No extinto Juizado de Pequenas Causas, foi
encontrado apenas um ac6rddo da 1* Turma Re-
cursal, Ementa 8: “Responsabilidade civil. Aciden-
te de transito. Roubo a médo armada do veiculo
configura caso fortuito ou for¢ca maior. Excluséo
da responsabilidade” (Proc. r? 5.579/93. Juiza:
Cléudia P.S. F. Arrébida). Ementario de Jurispru-
déncia. Turmas Recursais. Juizados Especiais de
Pequenas Causas e do Consumidor n® 03/94.

Na pesquisa realizada, foram encontradas duas
decisbes de Turmas Recursais dos Juizados Espe-
ciais Civeis na comarca da capital do Rio de Janei-
ro. Ao contrario do que foi encontrado na época
dos Juizados de Pequenas Causas , as duas deci-
sOes dos Juizados Especiais condenaram as empresas
transportadoras.

¥ Todo esse trecho final do artigo foi acolhido pela
92 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro como fundamentac&o da decisdo, por unanimi-

dade, na Apelagdo 4.013/00, julgada em 12 de se-
tembro de 2000, relator: Des. Paulo Cesar Salo-
mdo. Ementa: AGAO DE INDENIZAGAO. RES-
PONSABILIDADE CONTRATUAL. ART. 37, § €°,
DA CONSTITUIQAO FEDERAL. FATO DE TER-
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NISTRATIVO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
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imprevisivel a ocorréncia de assaltos nos coletivos,
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sem das administragdes publicas medidas concre-
tas para impedir esses danos. Inocorre fortuito ex-
terno nesses fatos causados por terceiros durante o
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do concessionéria de servigo publico, aplica-se o
art. 37, §86°, da Constituicdo da Republica, que en-
campou a teoria do risco administrativo. Ademais,
por forga do disposto no art. 175, Paragrafo Unico,
1V, da Constituicdo Federal c.c. o art. 14, da Lei
8.078/90 (CDC) a Transportadora responde inde-
pendente da existéncia de culpa pela reparagdo dos
danos causados aos consumidores quando da pres-
tac@o de seus servicos. Provimento do recurso.

2 As duas decisdes foram publicadas no Diério
da Justica no més de fevereiro de 2000.

2 Recurso Especia rP 175.794-SP. Relator: Min.
Ruy Rosado de Aguiar. Decisdo: por unanimidade.
Recte Empresa de Transportes Andorinha S/2 Re-
cdo: Maria Eugénia Zagato. Data do julgamento:
5/11/1998.
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(1999/0092711-7). Relator: Min. Ruy Rosado de
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Miguel. Fontes e modelos do direito: para um novo
paradigma hermenéutico. Sdo Paulo: Saraiva, 1994,
p. 68-72.
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1. Consideracdes gerais

Compreende-se por América Latina a
porcéo da Ameérica colonizada pelos portu-
gueses e espanhois, a qual ainda possuli
como resquicios do brusco processo coloni-
zador a economia de dependéncia com 0s
grandes centros capitalistas desenvolvidos.

A América Latina possui algumas carac-
teristicas tipicas: elevado crescimento demo-
gréafico; subdesenvolvimento; acentuadas
desigualdades sociais, seja rural ou urba-
na; marginalizagdo da maioria da popula-
¢ao, referente ao nivel de consumo e econo-
mia vulneravel em face da dependéncia eco-
némica.

2. A industrializacdo na América Latina

Apos a crise de 1929, ocorreu uma crise
no setor de exportagdo, dando origem as
importacdes. Observa-se, entretanto, que a
América Latina foi beneficiada, pois, como
ndo dispunha de condi¢des econdmicas
para importar produtos industrializados,
passou a produzi-los, dando inicio a indus-
trializacdo, com diversas fébricas, principal-
mente de maquinas e pecas de reposicoes.
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O mercado interno cresce, essencialmen-
te ap0ls a eclosdo da Il Guerra Mundial,
guando as fabricas passam a produzir equi-
pamentos e outros materiais bélicos, como &
0 caso do Chile, México, Argentina e Brasil.
QOutro aspecto que favorece esse aceleramen-
to produtivo da industrializacéo latino-
americana deveu-se aos escassos e caros
produtos estrangeiros, representando ape-
nas uma pegquena concorréncia.

José Jobson de A. Arruda e Nelson Pilet-
ti, a0 analisarem a industrializagdo na Amé-
rica Latina, constataram a existéncia, de
maneira global, de trés principais grupos:

“O primeiro grupo, constituido pela
Argentina, Chile, México e Brasil, pro-
duz mais de 2/3 do produto interno
da érea. Sao paises que tiveram seus
processos de industrializagéo inicia-
dos mais cedo e, com 0 passar do tem-
po, atingiram um maior grau de ma-
turidade industrial.

O segundo grupo é constituido por
paises como o Peru e a Venezudla, que,
na década de 60, apresentaram au-
mento significativo de suas exporta-
¢Oes de matérias-primas, o que lhes
permitiu dinamizar o setor industrial.
Os paises desse grupo diferem dos pa-
ises do primeiro grupo pelo cardter tar-
dio de sua industrializac8o, bem como
pelo fato de essa industrializag8o, ocor-
rida por substituicdo de importacoes,
ser realizada predominantemente por
empresas estrangeiras. Por isso, a in-
dustria de bem de consumo nesses pa-
ises € dominada pelas empresas estran-
geiras com maior intensidade do que
nos paises do primeiro grupo.

O terceiro grupo é formado por pe-
guenas republicas centro-americanas
ou andinas. Nos paises desse grupo,
50% da producdo industrial é consti-
tuida pelo ramo téxtil e alimentar. O
pegqueno mercado interno limita a ca-
pacidade de expansdo (1997,p.384).

Verifica-se que o processo de industria-
lizagdo da América Latina trouxe significa-

tivas modificagdes no setor econdmico dos
paises, entretanto, ndo gerou mudancas es-
truturais, pois ndo era um processo homo-
géneo nos paises latino-americanos; as em-
presas estavam situadas apenas em algu-
mas regibes dos citados paises e sofriam
influéncia e controle externos, mediante
empréstimos e investimentos.

Outro aspecto com relacdo a industri-
alizacdo é estar direcionada para a subs-
tituicdo das importacdes, representando,
dessa forma, um empecilho no processo
industrial.

O aumento da populacédo ativa, nesse
periodo significou aumento da oferta de tra-
balho. O setor agrario ndo absorvia essa
ma&o-de-obra disponivel, gerando um exce-
dente de trabalhadores, enquanto o setor
industriario ndo acompanhou o crescimen-
to populacional, colaborando para a eleva-
¢ao do Exército de Reserva de méo-de-obra,
diminuindo, assim, os niveis saariais e con-
sequentemente as condi¢des de vida da clas-
se trabalhadora, sendo que a tecnologia uti-
lizada colaborou e colabora na reducdo des-
sa absor¢do de méo-de-obra disponivel.

Assim, apesar do crescimento econémi-
co, confirmam-se as caracteristicas coloni-
ais, pois mantém-se uma relacdo de depen-
déncia com os centros capitalistas desen-
volvidos (mercado externo), onde os paises
|atino-americanos permanecem como pro-
dutores de matérias-primas e géneros tropi-
cais para tais centros e compradores de seus
produtos manufaturados.

Por volta de 1950, a fase da industriali-
zac8o voltada para a substituicdo de importa-
¢Oes entra em declinio e os paises latino-
americanos voltam seu setor industriario
para a indistria pesada (maquinas, ferro,
petroquimica, aco, exploracédo e refino de
petroleo), porém a dependéncia externa era
imensa, porque, apesar de terem empresas
produtoras de bens de consumo, dependi-
am externamente das maguinarias pesadas,
sem falar que, para saldar suas obrigacfes
para com as importacfes, necessitavam das
exportacdes de matérias-primas e alimen-
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tos, tendo em consequiéncia uma balanca
comercial desequilibrada.

3. Aintegracdo na América Latina

Diante do papel secundario em relacdo
ao comércio mundial, paises da América
Latina unem-se objetivando criar condi¢Bes
e possibilidades para superarem 0s proble-
mas comuns, através de uma integracdo in-
terna, por meio de acordos e instituigdes in-
ternacionais latino-americanas, criando
entre si mecanismos comerciais.

Elza Nadai e Joana Neves distinguem
dois grupos:

“Na América Central, a partir de
1951, diversos paises assinaram acor-
dos bilaterais de livre comércio. Em
1958, foi assinado o Tratado Multilate-
ral deLivre Comércio elntegracdoEcont-
mica, que fundiu todos os acordos an-
teriores. As relacdes entre os paises
centro-americanos prosseguiram num
sentido integracionista cada vez mais
acentuado, com a assinatura de diver-
sos tratados e convénios que tinham
por objetivo ndo apenas organizar as
relagcbes comerciais, mas também
transformar a regido numa auténtica
Comunidade Econdmica.

Para atender a esses objetivos, di-
VErsos mecanismos e instituicdes fo-
ram criados:

- ESAPAC - Escola de Administra-
¢80 Publica da América Central, criada
em 1945 com sede em Sdo José da Costa
Rica;

- ICAPTI — Indtituto Centro-America
no de Pesquisa e Tecnologia Industrial,
criado em 1946 e situado na Guatemala;

- Banco Centro-Americano de Inte-
gracdo Econdmica; Conselho Econdmi-
co Centro-Americano; Conselho Execu-
tivo e a SIECA — Secretaria Permanente
de Integragdo Econdmica Centro-Ame-
ricana — todos criados em 1967;

- Escola Centro-Americana de Ca-
pacitacdo Téxtil — criada em 1967.

Além disso, procedeu-se a um es-
forco no sentido de interligar a regido
através de uma rede bésica de estra-
das e dos sistemas de transmissdo de
energia elétrica (contou com forte opo-
sicdo dos Estados Unidos).

Os paises meridionais da Améri-
ca Latina — Argentina, Brasil, Chile e
Uruguai — mantiveram entre si, tradi-
cionalmente, um importante intercam-
bio, constituido de produtos primari-
0s. No decorrer da Segunda Guerra
Mundial, as dificuldades de abasteci-
mento externo deram um grande im-
pulso a esse intercAmbio. Essas rela-
¢Oes foram ainda intensificadas a par-
tir de 1948, devido as dificuldades da
balanca de pagamento” (1987,p.163).

4. Associagao latino-americana de
livre comércio — ALALC e outros

A ALALC foi criada em 1960, por meio
do Tratado de Montevidéu, reunindo Argen-
tina, Brasil, Chile, Uruguai, México, Peru e
Paraguai, juntando-se posteriormente a eles,
Colémbia e Equador, sendo que em 1968,
integram-se a eles, a Venezuela e a Bolivia,
estando reunida na ALALC toda a América
do Sul e o México, abjetivando um intercam-
bio comercial na América Latina.

Nota-se que seus resultados sdo singe-
los, ndo correspondendo ao esperado, ape-
sar da expansdo comercial, visto ndo altera-
rem significativamente suas economias re-
gionais, resultando dessa forma em nova
reunido: Punta del Este, em 1967, em que 0s
Governos dos paises |atino-americanos |u-
tariam pela integracdo das economias naci-
onais em um Mercado Comum, estabelecen-
do claramente suas relagfes com os polos
centralizados do mundo, especialmente o0s
Estados Unidos.

Apesar da integracdo dos paises latino-
americanos, a evolugdo no plano nacional é
lenta, conservando-os numa posi¢do secun-
daria e periférica com relagdo ao comércio
mundial.
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Celso Furtado, ao analisar o Tratado de
Montevidéu, destaca: “o referido Tratado
constitui muito mais uma resposta a pro-
blemas limitados surgidos, no decénio pas-
sado, em torno do comércio dos paises me-
ridionais, do que propriamente numa aber-
tura no sentido de estruturar em bases no-
vas as relacdes econdmicas entre os paises
da regido” (1969,p.285).

Operacdo Pan-Americana, Aliancaparao
Progresso, Aladi e Pacto Andino

Os problemas dos paises |atino-ameri-
canos so serdo percebidos pelos Estados
Unidos quando da vitéria da revolucéo so-
cialista em Cuba, pois receiam que outros
paises da América Latina fagam o mesmo.
Empréstimos norte-americanos séo libera-
dos para os mesmos, além da reativagdo da
Organizag8o dos Estados Americanos
(OEA) para que promova reformas urgentes
em tais paises, dando origem a algumas ali-
ancas: Operacéo Pan-Americana, procurando
neutralizar a politica dos Estados Unidos
(idéia do Presidente Juscelino Kubitschek), a
qud foi adotada pela Alianca para o Progresso
de John Kennedy, sendo estabelecido por esta
um auxilio de 2 bilhdes de ddlares anuais, no
transcurso de dez anos, além de outros inves-
timentos privados, com o objetivo de garantir
a hegemonia econdmica e politica norte-ame-
ricana nos paises latino-americanos.

Esse plano s6 cessou com a morte de John
Kennedy, em 1963, quando o governo su-
cessor passou a desenvolver uma politica
repressiva aos movimentos revolucionarios.

Em 1980, é criada a ALADI (Associacao
Latino-Americana de Integracdo) em face do
fracasso da ALALC, com a finalidade de
formar &reas comerciais com tarifas reduzi-
das para determinados produtos, o qual for-
maria gradualmente um Mercado Comum,
sem barreiras alfandegérias. A ALADI era
composta pela Argentina, Bolivia, Brasil,
Chile, Colémbia, Equador, Peru, México,
Paraguai, Uruguai e Venezuela

A tentativa de integracdo da América
Latina, com seus planos globais, referentes

a ALALC, Operagdo Pan-Americana, Alian-
¢a para o Progresso, como também a ALA-
DI, apresentaram-se ineficazes em seus ob-
jetivos.

O Pacto Andino foi constituido em 1969,
buscando a integracdo econémica da Boli-
via, Colédmbia, Equador, Peru e Venezuela,
entretanto os resultados foram insignificantes.

5. Mercosul: objetivos e dificuldades

O Mercado Comumdo Sul (MERCOSUL)
representa outro processo de integracdo eco-
némico-comercial, firmado entre Brasil, Uru-
guai, Argentina e Paraguai, com a meta de
criar uma area livre de comércio entre eles,
definindo uma politica Unica de comércio
exterior e eliminando fronteiras alfandegéa-
rias entre si.

O processo de integracdo referente ao
Mercado Comum do Sul, do Tratado de As-
sunc¢do, de 26 de marcgo de 1991, prioriza
cinco setores. zona de tarifas preferenciais
(com redugdes); zona de livre comércio, €li-
minando barreiras comerciais; unido adua-
neira, buscando adocédo de aliquota zero
entre os paises do Mercosul e estabelecimen-
to uniforme de tarifas relativas a terceiros
paises; unido monetéaria e econdmica, com
uma moeda Unica, almejando uma politica
econémica Unica; mercado comum, com li-
vre circulagdo de pessoas (em especia tra-
balhadores), mercadorias e capitais no es-
paco comunitario.

O Mercosul entrou em vigor em 1° de ja
neiro de 1995, quando aproximadamente
7.600 produtos sdo comercializados entre
0s paises integrantes do Mercado Comum,
sendo 0s mesmos isentos de impostos ao
ultrapassarem os limites fronteirigos entre
0s paises aliados.

José Jobson de A. Arruda e Nelson Piletti
citam aguns pontos estabelecidos pelo acordo:

- “a TEC (Tarifa Externa Comum) é
a referéncia basica das regras do Mer-
cosul, ela estipula tarifas iguais para os
produtos importados de paises de fora
do Mercosul;
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- 900 itens do setor de bens de capi-
tal (maquinas e equipamentos) terao
sua tarifa reduzida gradualmente até
2001, ocasido em que fica definida a
Tarifa Externa Comum relativa a esses
produtos;

- 200 itens de informédtica obedecem
ao mesmo critério, devendo a aliquota
chegar a zero;

- cada pais tem direito a uma lista
de excegbes a TEC, isto &, pode importar
certos produtos pelas tarifas vigentes na
época do acordo;

- 0 setor automobilistico sera rene-
gociado a parte” (1997,p.385-386).

Da revolugdo industrial até nossos dias,
0 mundo vem atravessando transformacgdes
em todos os setores e principalmente no
mundo do trabaho, ou sgja, no sistema pro-
dutivo das sociedades.

A revolucdo tecnoldgica precisa cada vez
menos de trabal hadores, enquanto 0 merca-
do exige cada vez mais mdo-de-obra melhor
qualificada. E a busca por mais producéo
em menos tempo e menor gasto fazendo sur-
gir, no mundo do trabalho, novas relagoes,
como formadegarantir a subsisténcia. S80 0s
contratos atipicos originérios da flexibiliza-
¢80 dessas novas relagdes de trabalho.

A luta pela permanéncia no mercado ndo
€ apenas dos trabalhadores que tém e preci-
sam vender sua forca de trabaho, é também
a dos paises que precisam manter-se no
mercado, em que a economia passa a ser
aberta e dependente dos fluxos internacio-
nais de trocas em face das suas desigualda-
des: reservas ndo-reprodutivas; solo; clima;
disponibilidades estruturais de capitais e
trabalho e o grau de desenvolvimento tec-
nol égico.

Comunidades unem-se diante dos gran-
des concorrentes e dominadores; a exemplo
disso, tem-se 0 Mercosul, em que os paises
associados procuram importar tecnologia e
exportar matéria-prima; entretanto, para
concretizar-se, necessita de alguns pressu-
postos: zona de livre comércio; unido adua-
neira, em que as tarifas alfandegarias sgjam

comuns; mercado comum, com a livre circu-
lacdo de pessoas, servigos, capitais e merca
dorias, aém de uma Unido Econdmica. Ou-
tro aspecto fundamental é a Educacao profis-
sionalizante para quem ndo dispde de gra-
duacdo.

Observam-se alguns problemas, como
por exemplo: o Brasil possui um grande in-
dice de analfabetos e méo-de-obra semi-anal-
fabeta para acompanhar uma alta tecnolo-
gia, carecendo de formagdo e treinamento
para ser compativel. N&o existe consenso
sobre os produtos com taxas unificadas e
ndo se dispbe de uma Legislacdo do Merco-
sul, tornando dificil a concretizacdo do Mer-
cosul.

No Brasil, verifica-se um aumento da
economia informal; crescimento dos subem-
pregados (“bicos’), seja para satisfazer as
necessidades temporéarias da empresa ou do
trabalhador desempregado; diminui¢do do
trabalho permanente, gerando o trabalho
precario, como estratégias para fraudar en-
cargos sociais e previdenciarios; a qualifi-
cacdo de parte da méo-de-obra e a desquali-
ficag@o da outra fraggo, diante da informa-
tizac80 eaaliancadeempresasesindicatospara
flexibilizar odireitodotrabalho.

Cabe salientar que a flexibilizagdo refe-
re-se a rigidez no ordenamento juridico, que
passa a ter mais maleabilidade e elasticida-
de. As formas de flexibilizacdo sdo percep-
tiveis na remuneracédo, tempo de trabalho e
nas relacdes de trabalho.

Geralda Pedroso, juiza togada do TRT
da 242 Regido, afirma que, para 0 povo, inte-
resse imediato

“ndo € apenas 0 comércio, mas o livre
fluxo da méo-de-obra a procura ou do
trabalho ou de melhores condicdes de
trabal ho.

Cada pais tem seu percentual de
desempregados e sua legislacédo proé-
pria, sendo esta, na maioria das ve-
zes, profundamente diferente, tanto na
area do Direito do Trabalho como na
da Previdéncia Social. A unificacdo
dessas legislacbes é impossivel, porém
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a harmonizacdo é imprescindivel. Isto
demanda um processo longo. Desde
1970, o Mercado Comum Europeu, que
€ o melhor exemplo dessa integracéo
transnacional, esta a passo lento nes-
ta drea’ (1994,p.32).

O Mercado Comum do Sul objetiva am-
pla circulagdo dos trabalhadores nos Esta-
dos-membros, o0s quais pretendem transfor-
mar seus mercados em um s, compartilha-
do. E a supranacionalidade dando origem
a um novo Direito: o da integracdo ou Co-
munitario.

Esse processo de integracdo e formagéo
de blocos econémicos deve procurar solu-
¢do para os conflitos individuais e coleti-
vos, garantindo condic¢des dignas de traba-
Iho e conseqiientemente de vida, entretanto,
sabe-se da dificil unificacdo de Legislacdo
Trabalhista ou Laboral entre os Estados-
membros do Mercosul para suavizar as de-
sigualdades existentes, apesar de a Consti-
tuicdo Brasileira de 1988 determinar em seu
art. 4°, parégrafo Unico: “A Republica Fede-
rativa do Brasil buscara a integracéo econ6-
mica, politica, socia e cultural dos povos
da América Latina, visando a formacéo de
uma comunidade latino-americana de na-
¢cOes’.

Elcio Trujillo, Juiz de Direito do Estado
de S8o Paulo, diz que, para a efetiva concre-
tizacdo do Mercosul,

“além de vérios acordos, convénios e
regulamentos celebrados pelos Esta-
dos integrantes, € ingentemente neces-
saria uma producédo cientifica que lhe
dé suporte e sustentacdo, discutindo
0S varios aspectos relacionados com
a efetiva integracdo desse bloco regio-
na” (1997,p.91).

José Jobson de A. Arruda e Nelson Piletti

ensinam que
“no inicio de 1977 o Mercosul com-
preendia uma populacdo de 227 mi-
Ihdes de habitantes e somava um Pro-
duto Interno Bruto de 912 hilhdes de
ddlares. De 1991 a 1996, o comércio
regional mais que triplicou, atingin-

do cerca de 16 bilhdes de délares. A
previsdo € que alcance cerca de 80 bi-
IhGes de ddlares por volta do ano
2005” (1997,p.386).

A principio, o0 Mercosul ateve-se apenas
as relagdes diplométicas e comerciais, mas
com o decorrer do tempo passou a preocu-
par-se também com as quest@es sociais e sin-
dicais, como ocorreu em maio de 1991, dois
meses apos sua criagcdo, em Montevidéu,
uma reunido para criar Subgrupo de Traba-
Iho, objetivando harmonizar os sistemas ju-
ridicos dos paises formadores do Mercosul.

Aprovou-se posteriormente, em dezem-
bro de 1994, oProtocol o de Ouro Preto, crian-
do-se o Férum Consultivo Econdmico Soci-
a (FCES), substituindo-se em parte o subgru-
po de trabalho, o qua foi aprovado, em As-
sun¢do, em 3 de agosto de 1995, pelas dele-
gacdes parlamentares do bloco do Merco-
sul, estabelecendo no seu art. 27: “favorecer
as condicBes de vida e emprego, criando
condic¢des para um desenvolvimento auto-
sustentavel que preserve nNOsSso entorno e que
se construa em harmonia com a natureza’.

O interesse das Centrais Sindicais no tan-
givel a integracdo regional surge por volta
de 1992 e 1993, reivindicando aos Estados
formadores do Mercosul melhores condigdes
detrabalho esociais. A Carta de Direitos Fun-
damentais do Mercosul, com 80 artigos, surge
em dezembro de 1993*.

Nota-se que o caminho para o processo
de integracé@o ocorre gradual mente, procu-
rando uma harmonizacéo (flexibilizacao)
das regras a serem obedecidas e um equili-
brio, em que todos os paises integrantes do
bloco tenham direitos e obrigac@es, inexis-
tindo a sobremaneira de um sobre os ou-
tros.

O Mercosul tem produzido uma nova re-
alidade econémica ejuridica; umcrescimento
no comércio intra-regional com outras are-
as; atraindo investimentos internacionais
consideraveis e seus acordos de livre comér-
cio, atraiu junto o Chile e a Balivia. O Mer-
cosul, entretanto, existe enquanto acordo
empresarial, porém, ndo existe enquanto
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integracdo, inexistindo também vontade
politica e uma unificag8o legislativa capaz
de harmonizar suas deficiéncias (paises
membros).

Vé&-se 0 desemprego crescente, crise no
mercado de trabalho, tecnologia avancada,
novas formas de relacdes de trabalho, pri-
vatizacoes, flexibilizacdo e desregulamen-
tacdo das Leis do Trabalho, os quais dificul-
tam a integracdo regional dos paises latino-
americanos.

O Mercosul vai aém da unido aduanei-
ra, representando a circulagéo do capital e
trabalho (fatores de producdo), do livre es-
tabelecimento e livre prestacdo laboral. Atu-
almente o Mercosul expressa-se como um
organismo internacional, pois, entre outros
atos, negocia e firma acordos com terceiros
paises.

6. Conclusao

A América Latina apresenta-se como um
conjunto cultural com diferentes tendénci-
as e resquicios do processo colonizador.
ApOs as Guerras Mundiais, sofreu acentua-
da e constante influéncia estrangeira, prin-
cipalmente dos Estados Unidos e alguns
paises europeus.

Diante do desenvolvimento de tais pai-
ses por meio da industrializacdo, os paises
|atino-americanos foram pressionados e tor-
naram-se seus fornecedores de matérias-pri-
mas e consumidores de seus produtos in-
dustrializados.

A participacdo da América Latina no
mercado capitalista internacional é perifé-
rica e secundéria, sem esquecer das dividas
externas. Os empréstimos estrangeiros feitos
aos paises latino-americanos significaram
e significam uma forma segura de controle
econdmico, politico e social dos investido-
res dentro dos citados paises.

Outras maneiras de influéncia norte-
americana ocorrem através dos meios de
comunicagdo, filmes, misicas, shows, tec-
nologia, moda, enfim, exportando seu mo-
delo de vida

Nesse contexto, paises da América Lati-
na procuram integrar-se com a finalidade
de criar condi¢cBes e possibilidades para
superarem 0s problemas comuns, por meio
de acordos, institui¢cdes internacionais e
mecanismos comerciais.

Surgem a Associacdo Latino-Americana
de Livre Comércio (ALALC); Operacdo Pan-
Americana; Alianca para o Progresso; Ala-
di; Pacto Andino e outros, porém seus re-
sultados ndo geram efeitos significantes na
integragdo econdmica dos paises latino-
americanos entre si e na participacdo do
mercado internacional.

A partir de 1991, cria-se 0 Mercosul, ou-
tro processo de integragdo econdmica a prin-
cipio entre Brasil, Uruguai, Argentina e Pa-
raguai, com o objetivo de criar uma area de
livre comércio entre eles, com uma politica
Unica de comércio exterior e eliminagdo das
fronteiras alfandegérias entre os mesmos.

E o0 desegjo de um Mercado Comum, com-
partilhado. E a supranacionalidade origi-
nando um novo Direito de Integracdo, po-
rém, depara-se com muitas dificuldades
como a unificagdo de uma legislacéo do
Mercosul e em especial da legislacéo traba
Ihista, fazendo com que o Mercosul seja ape-
nas um desenvolvimento empresarial, ine-
xistindo a integracdo econémica (ficcéo).

Os paises latino-americanos possuem
aspectos comuns, apresentam acentuadas
diferencas no desenvolvimento cultural,
econdmico e politico, as quais emperram a
integracdo regional, tornando a uniformi-
zagdo das legislacbes praticamente impos-
sivel; entretanto, € possivel a harmonizacéo,
apesar de complexa, juntamente com a su-
peracdo das dificuldades transnacionais,
depende apenas de vontade politica.

Nota

* Ver documentacdes basicas do Mercosul na
obra: BAPTISTA, Luiz Olavo. O Mercosul suas insti-
tuicdes e ordenamento juridico. Sdo Paulo: LTr, 1998.
p. 177 — .
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Prestacédo de tutela jurisdicional coletiva

Geraldo Magela e Silva Meneses é Juiz Fe-
deral Substituto da Secéo Judiciaria de Minas
Gerais e ex-Juiz do Trabalho (1991 a 1999) em
Pernambuco.

Geraldo Magela e Silva Meneses

“ Ofimdo processo ndo étedrico, maspratico.”
(Adalf Wach)

Desalentador € admitir que, no limiar do
século XXI, ainda vicejam atitudes contrari-
as aos progressos cientificos alcancados
pela modernidade. Procede a pertinéncia
dessa assertiva de uma constatacéo no tra-
to do Direito na area processual.

Adquire notoriedade a relutancia que
muitos opdem em adotar novos métodos de
solucdo dos conflitos de interesses. Verifi-
cam-se, com preocupante freqliéncia, prati-
cas contraproducentes e incompativeis com
a utilidade dos atos processuais. Deveras,
muitos técnicos da processualistica (magis-
trados e advogados, especialmente) ndo se
compenetram da imperiosa necessidade de
mudancas.

No passado, ndo despertara a socieda-
de para os interesses gque transcendem o am-
bito individual dos direitos das pessoas.
Contemporaneamente, contudo, emergem
conflitos que envolvem toda a coletividade.

M ecanismos adequados foram concebi-
dos visando a uma eficaz intervencdo esta-
tal para dizer o direito nos casos em que se
perpetram lesBes de massa. Plasma-se uma
nova concepcao social do processo com o
surgimento dos litigios de indole coletiva.

De fato, como se reporta Mauro Cappel-
letti, antigamente “0 processo era visto ape-
nas como um assunto entre duas partes, que
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se destinava a solucdo de uma controvérsia
entre essas mesmas partes a respeito de seus
proprios interesses individuais'. No entan-
to, aduz o insigne professor da Universida-
de de Florenca que “a visdo individualista
do devido processo judicial esta cedendo
lugar rapidamente”2.

Bem leciona Nelson Nery Junior que
“0s institutos ortodoxos do processo
civil ndo podem se aplicar aos direi-
tos transindividuais, porquanto o
processo civil foi idealizado como ci-
éncia em meados do século passado,
notavelmente influenciado pelos prin-
cipios liberais do individualismo que
caracterizaram as grandes codifica-
¢Oes do século XIX"3,

Assevera, entdo, que
“deixar de conceder legitimac&o para
gue alguém ou alguma entidade ou
organismo possa Vvir a juizo na defesa
dos direitos e interesses difusos ou
coletivos, é ofender o principio cons-
titucional que garante o0 acesso a jus-
tica por meio do exercicio do direito
de acdo judicial”.

Discorre Candido Rangel Dinamarco:

“A visdo instrumental do proces-
S0, com repudio ao seu exame exclu-
sivamente pelo angulo interno, cons-
titui abertura do sistema para a infil-
tracdo dos valores tutelados pela or-
dem politico-constitucional e juridico-
material (a introspecgdo ndo favorece
a percepcao dos valores externos e
consciéncia dos rumos a tomar)”®.

Observa Ada Pellegrini Grinover que a

providéncia jurisdicional coletiva “exige
uma superacéo do modelo tradicional do
processo com a adogdo de novas técnicas
gue permitam a protecdo adequada de inte-
resses metaindividuais’®.

Pondera José de Albuquerque Rocha que
“a legitimacéo dos entes coletivos
apresenta perfil singular. Por isso, exi-
ge rupturas com os critérios classifi-
catérios classicos, ancorados nos dog-
mas do liberalismo, que vé o conflito

social como choque de interesses in-
terindividuais, visdo insuficiente para
explicar a atual realidade socio-juri-
dica, caracterizada pelo surgimento
dos conflitos coletivos e difusos’’.
Articula Marcus Orione Gongalves Correia
“O caréter politico das acGes de
natureza coletiva salta aos olhos, em
face do préprio contingente de pesso-
as por elas abrangidas. Logo, as no-
¢Oes tradicionais de ac8o, processo e
jurisdicdo revelam-se insuficientes
diante desses fendmenos. Além de
atingidos estes, que sdo 0s conceitos
basilares da ciéncia processual, tam-
bém em elevado grau serdo afetados os
procedimentos judiciais — que devem
adequar-se ao fendmeno coletivos.
Insere-se 0 Brasil entre os paises cuja le-
gislacéo, amodernada, disp6e de normas
peculiares para a tutela jurisdicional coleti-
va. Proclama-se, no predmbulo da vigente
Constituicdo Republica, a Justica como va-
lor supremo da sociedade. Em nivel consti-
tucional, invocam-se os institutos da repre-
sentacdo pelas entidades associativas (art.
50 XXI1), o mandado de seguranca coletivo
(art. 5, LXX, CF/88), a acdo popular (LX-
XI11I), a substituicdo processua pelos sindi-
catos (art. &, Ill) e a agcdo civil pdblica (art.
129, 111). No plano infraconstitucional, desta-
cam-se as leis nimeros 4.717/65 (acdo popu-
lar), 7.347/85 (agdo civil publica) e 8.078/90
(codigo de defesa do consumidor). Além des-
ses diplomas legais, cabe uma remissao as
leis nimeros 7.853/89 (lei de apoio as pesso-
as portadoras de deficiéncia fisica)® e 8.069/
90 (estatuto da crianca e do adolescente)™®.
Efetivamente, no sistema legal brasileiro
ha instrumentos normativos que regulam a
defesa em juizo de interesses coletivos e di-
fusos. Em 1965, foi editadaa Lei rf 4.717,
gue rege a agdo popular. Por meio dessa de-
manda, o cidaddo pode nulificar atos lesi-
vos ao patriménio publico ou a0 meio ambi-
ente, assim como restaurar os bens afetados.
Em 1985, a Lei rP 7.347 conferiu legiti-
midade concorrente ampla para a acéo civil
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publica, prestante a tutela dos direitos e inte-
resses difusos e coletivos (meio ambiente,
consumidor, patrimdnio histérico, turistico,
artistico, estético e paisagistico).

Promulgou-se, em 1990, a importante Lei
n° 8.078 (Cdédigo de Defesa do Consumidor),
cujo artigo 81 preceituaa defesa dosinteresses
ou direitos difusos, coletivos eindividuais ho-
mogéneos, definindo categorias juridicas.

Em que pese todo esse apoio normativo,
a atividade jurisdicional se desenvolve frus-
trando expectativas. Cite-se, a guisa de exem-
plo, o caso das demandas coletivas afora-
das por associagdes. Entidades associativas
podem, representando seus filiados, ajuizar
acles judiciais. Por esse meio, tém legitimi-
dade para defender interesses coletivos di-
versos. Milhares de pessoas (consumidoras
ou portadoras de deficiéncia fisica, exemplifi-
cando) podem ser representadas em juizo
por aqueles entes associativos. Todavia, de-
cisBes judiciais forcejam por restringir a
uma dezena (ou menos) o nimero de repre-
sentados. Trata-se de desacertada assimila-
¢&8o do fendmeno do litisconsorcio mdltiplo,
em flagrante contrariedade a Lei e manifes-
to prejuizo aos jurisdicionados.

Na praxe forense, encontram-se juizes e
tribunais que rendem homenagem ao for-
malismo. Traga-se a noticia de um decisorio
do Egrégio Tribunal Regional Federa da 12
Regido: “Aplicam-se & demanda coletiva os
arts. 46, paragrafo Unico, e 125, 11, do Codi-
go de Processo Civil porque, embora o autor
seja apenas um, a defesa e a execucdo da sen-
tenca serdo feitas em relacdo atodos os repre-
sentados ou substituidos, impedindo o eleva-
do ndmero destes a répida solugdo do liti-
gio”®.

Certo é que a limitacdo do litisconsorcio
ativo multiplo convém por uma questdo de
agilizagdo processual. Entrementes, ndo ha
espaco legal para a limitag8o de representa-
dos ou substituidos processuais.

Felizmente, nova compreenséo sobre a
matéria vem sendo sufragada pela referida
Corte de Justica. E o que se depreende da
ementa seguinte:

“Nas agdes coletivas ndo ha, em
principio, cimulo ativo, absolutamen-
te desinfluente o nimero de substitu-
idos ou representados, nao tendo a
menor razoabilidade a alegacdo de
prevenir ou evitar ‘eventual’ tumulto
na possivel futura execucédo do julga-
do, cujas dificuldades terdo solucéo a
seu tempo e modo proprios’s.

Advogados, tecnicamente habilidosos
no manejo dos ritos (mas de questionavel
compromisso ético), conseguem protrair a
eficacia dos julgados, que resvalam nos es-
caninhos do processo, subvertendo-se o la-
birintico encadeamento processual. Outros
causidicos, dotados de sofrivel formacédo téc-
nica, contribuem para o retardo processual.
Algumas petices de ingresso nem sequer
elencam os substituidos processuais, quan-
do é necessario. Ora, € pamar que “a ausén-
cia de rol dos substituidos alavancaria a in-
definicdo dos limites subjetivos da coisa jul-
gada, travando 0 processo executério”,

Provida de ressonéancia a licdo do douto
Salvio de Figueiredo Teixeira

“O Direito Processual Civil, sob o
influxo de marcantes mutacfes, bus-
ca desligar-se de fetichismo e ortodo-
xias incompativeis com a dindmica da
realidade social, com a natureza tele-
oldgica do processo, instrumento a
servico da jurisdicdo e que deve ter por
escopo primordia a realizacdo da Jus-
tica, essa vontade constante e perpé-
tua de dar a cada um o que é seu’®,

Apreciavel nimero de demandas coleti-
vas sdo aforadas no Judiciédrio brasileiro. Re-
conhece o0 eminente Ministro Anténio de
Padua Ribeiro que isso demonstra “a grande
receptividade que vém alcancando na socie-
dade e sua grande utilidade para a popula-
¢a0 e para a defesa do interesse plblico™®.

Nova postura do modo de agir devem
adotar os protagonistas técnicos do proces-
S0 — intérpretes e aplicadores da norma juri-
dica —, para que fagcam prevalecer o direito
material, em vez de “pregtigiar as leis de sua
majestade o processo” V.
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Traco atavico de consideravel parcela dos
juristas, avulta-se a reveréncia ao processua
lismo. Afigura-se extremamente perniciosa a
conduta dos aficcionados pelas tradicionais
formas de desenvolvimento do processo.

N&o se pode apartar-se da dimensdo so-
cia do processo. Ao largo dessa perspecti-
va, todo instrumento processual revela-se
um fim em s mesmo, e ndo um meio de a-
cance de um objetivo verdadeiramente coli-
mado, que é a Justica.

Numa sociedade de massa, como a atu-
a eradatecnologia edainformacdo, odesafio
dos novos tempos é ampliar o processo para
obter um resultado mais Util com o menor
dispéndio.

Inspirado em altaneira visdo sociopoli-
tica, preconiza o Colendo Superior Tribu-
nal de Justica:

“As acles coletivas foram conce-
bidas em homenagem ao principio da
economia processual. O abandono do
velho individualismo que domina o
direito processua é um imperativo do
mundo moderno. Através delas, com
apenas uma decisdo, o Poder Judici&
rio resolve controvérsia que deman-
daria uma infinidade de sentencas in-
dividuais. Isto faz o Judiciario mais
agil. De outro lado, a substituicdo do
individuo pela coletividade torna
possivel o acesso dos marginais eco-
ndmicos a funcdo jurisdicional. Em a
permitindo, o Poder Judiciério apro-
Xima-se da democracia’ 8.

Devem, entdo, os operadores do Direito
maximizar a eficacia das normas que res-
guardam bens do interesse de um grupo (de-
terminado ou indeterminado) de pessoas,
ao conferir a certos entes da sociedade o
poder de mobilizar a maquina judiciaria em
demandas coletivas.

Notas

1 Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.
49-50.
2 |dem, ibidem. p. 51.

3 Principiosdo processo civil na constituicdo federal.
5. ed. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 114.

4 Idem, ibidem. p. 115.

5 A instrumentalidade do processo. 7. ed. S&o Pau-
lo: Malheiros, 1999. p. 311.

5 O processo em sua unidade. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1984. v. 2, p. 97.

" Teoria geral do processo. 4. ed. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 1999. p. 204.

8 Direito processual constitucional. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1998. p. 22.

® Art. 3° As agdes civis publicas destinadas a
protecdo de interesses coletivos ou difusos das pes-
soas portadoras de deficiéncia poderdo ser propos-
tas pelo Ministério Publico, pela Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal; por associagdo consti-
tuida ha mais de 1 (um) ano, nos termos da lei civil,
autarquia, empresa publica, fundagdo ou socieda-
de de economia mista que inclua, entre suas finali-
dades institucionais, a protecdo das pessoas porta-
doras de deficiéncia.” (Lei n° 7.853/89 — Apoio as
pessoas portadoras de deficiéncia fisica — artigo 3).

10 “pPara as agbes civeis fundadas em interesses
coletivos ou difusos, consideram-se legitimadas as
associagOes legalmente constituidas ha pelo menos
um ano e que incluam entre seus fins institucionais
a defesa dos interesses e direitos protegidos por
esta Lei, dispensada a autorizagdo da assembléia,
se houver prévia autorizagdo estatutéria” (Lei rP
8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente —
artigo 210, inciso I11).

1A defesa dos interesses e direitos dos consu-
midores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exerci-
da quando se tratar de:

| — interesses ou direitos difusos, assim enten-
didos, para efeitos deste codigo, os transindividu-
ais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstanci-
as de fato;

Il — interesses ou direitos coletivos, assim en-
tendidos, para efeitos deste codigo, os transindivi-
duais, de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre
si ou com a parte contréria por uma relagdo juridi-
ca base;

Il — interesses ou direitos individuais homogé-
neos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum.”

2 TRF-12 R., 13 T., AG 1999.01.00.004098-8/
DF, m.v., rel. Juiz Catéo Alves, j. em 29-11-99, publ.
no DJU 2 de 17-4-00, p. 35.

B TRF-12 R., 12 T., AC 1998.01.00.063663-2/
DF, v. unan., rel. Juiz Luciano Tolentino Amaral, j.
em 03-5-2000, publ. no DJU 2 de 26-6-00, p. 10.

“ TRT-2 R., 3 T., RO 02.990.049.414, v.unan.,
rel. Juiz Francisco de Oliveira, j. em 11-01-2000.
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5 Acérddo das Camaras Reunidas do TJ-MG ¥ MACHADO, Hugo de Brito. O processualis-
de 02-10-85, em embargos na AR n° 681; Revista mo e o desempenho do poder judicidrio. Desafios do

Forense, v. 292, p. 281. século XXI. Sao Paulo: Pioneira, 1997, p. 179.

6 As novas tendéncias do direito processual 8 STJ, 12 Segdo, MS 5.187-DF, v. unan., rel. Min.
civil. Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n.4,p. Humberto Gomes de Barros, j. em 24-9-97, publ.
9, mar./abr. 2000. no DJU de 29-6-98.
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Aspectos constitucionais da hipotese
tributaria da taxa pela prestacdo de servico

Vladimir da Rocha Franca é Mestre em Di-
reito Publico pela Faculdade de Direito do Reci-
fe (UFPE) e Doutorando em Direito do Estado
pela PUC/SP.

Vladimir da Rocha Franca

Sumario
1. Introdugdo. 2. Tributo e servico publico
como conceitos do direito positivo. 3. Conside-
racdes sobre a teoria da regra-matriz de inci-
déncia tributéria. 4. Hipotese tributaria da taxa
pela prestacédo de servigo publico. 5. Considera-
¢Oes finais.

1. Introducéo

Um dos temas que passou a chamar a
nossa atencéo foi o problema dos instrumen-
tos juridicos empregados para a remunera-
¢do pela prestacdo de servigos publicos. Ndo
se pode negar a importancia da questdo para
0 exercicio da cidadania’.

O cidadédo é consumidor necessario des-
ses beneficios gerados pelo Estado ou por
quem atue como delegado deste. Afinal, a
prestacao de servicos publicos destina-se,
como toda e qualquer atividade estatal, a
materializagdo dos interesses publicos, ou
seja, dos interesses consagrados na Consti-
tuicdo Federal.

Como consumidor, o administrado pre-
cisa saber identificar o conjunto de precei-
tos juridicos que regulam a prestacao que
usufrui, permitindo-lhe conhecer os seus
direitos e garantias e, também, a reivindica-
¢80 de uma atividade estatal 0 menos dano-
sa possivel aos seus interesses privados. O
Estado, por sua vez, necessita empregar cor-
retamente os instrumentos juridicos que o
direito positivo lhe investe, para o melhor
logro do interesse da coletividade.
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Mecanismo interessante é referido no art.
145 da Lei Maior:

“Art. 145. A Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios po-
der&o instituir os seguintes tributos:

(..)

Il —taxas, em razdo do exercicio do
poder de policiaou pela utilizagéo, efe-
tiva ou potencial, de servigosplblicoses-
pecificosoudivisivels, prestadosao con-
tribuinteou postosasuadisposicao” .

O que procuraremos fazer €, numa pers-
pectiva juridica?, analisar um dos meios que
o direito positivo brasileiro determina para
a prestacéo remunerada de servico publico,
partindo do enunciado acima transcrito.

Inicialmente, procuraremos elucidar os
conceitos de tributo e de servico publico, re-
feridos nesse dispositivo constitucional
para, logo apds, tentar identificar o alcance
das proposic¢des que podemos dele cons-
truir. O direito positivo brasileiro constitui
a base empirica do trabalho em vassas méos.

2. Tributo e servico publico como
conceitos do direito positivo

2.1. Conceitosdo direito positivoe
conceitosdaciénciadodireito

O conceito de servico publico representa
um dos focos constantes de convergéncia
de parcela consideravel da doutrina. Embo-
ra ndo seja mais apontado como praticamen-
te o0 sinbnimo de toda a atividade desempe-
nhada pelo Estado®, nunca deixou de ser
um conceito discutido pela dogmética juri-
dica que se dedica ao direito publico.

Todo o conceito (ou definicdo) € composto
por duas partes. uma, o definiendum, a pala-
vra a ser definida; e a outra, 0 definens, a
enunciacdo de seu significado (Cf. SANTI,
1998, p. 135). Os conceitos instrumentali-
zam o discurso, sejam eles frutos da liberda-
de de estipulacdo, sgjam eles edificadores de
uma realidade dentro do mesmo discurso.

O direito positivo — enquanto sistema de
normas juridicas validas (postas ou assim

reconhecidas pelo Estado) orientadas a re-
gulacdo da conduta humana intersubjetiva
em determinadas coordenadas de espaco e
de tempo — emprega 0s conceitos para sele-
cionar os dados da realidade social que lhe
serdo relevantes para a sua concregéo. Em-
bora ndo seja possivel admitir que os ele-
mentos sociais referidos pelos conceitos do
direito positivo “ingressem”, em sua totali-
dade, no sistema, a sua influéncia na com-
posicdo da realidade do direito positivo ndo
pode ser ignorada. Alias, o direito positivo
constréi sua propria realidade, com base na
realidade social que visa influir e segundo
0 padrédo ideologico que lhe serve de norte.
Se no meio fisico é alterado pelo homem pelo
trabalho, a intervencdo humana na realida-
de social exige a linguagem normativa (Cf.
VILANOVA, 1997, p. 40).

Na perspectiva da dogmética juridica,
congtitui 0 objeto da ciéncia do direito a des-
cricdo do direito positivo. Por meio de pro-
posicdes descritivas', busca o jurista identi-
ficar e compreender a estatica e a dinamica
desse sistema prescritivo, empregando tam-
bém conceitos.

Mas qual seria a diferenca essencia en-
tre os conceitos da ciéncia do direito e os
conceitos do direito positivo? (Cf. SANTI,
1998, p. 130-133). Os conceitos sdo postos
no discurso mediante proposicdes e, por
conseguinte, recebem a qualificacdo prépria
de seus veiculos de introducéo.

As proposicBes do direito positivo sdo
qualificadas como validas ou invélidas, con-
soante sua pertinéncia ao ordenamento ju-
ridico posto ou reconhecido pelo Estado. Por
sua vez, as proposicdes da ciéncia do direi-
to recebem o epiteto de verdadeira ou falsa
segundo sua capacidade de descrever ou
ndo o fendmeno normativo. S&o injuncdes
necessarias da dissociacdo metédica entre
0s mundos do ser e do dever-ser.

Portanto, os conceitos do direito positi-
vo tém natureza prescritiva e vinculam a
conduta daqueles responsaveis pela inser-
¢a0 e concretizacdo das normas juridicas no
sistema. Tal conceito sera valido ou nao,
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consoante sua pertinéncia com o direito
positivo.

Padecerdo de falsidade, seguindo esse
raciocinio, todos os conceitos da ciéncia do
direito que forem de encontro aos conceitos
do direito positivo.

Apbs esses esclarecimentos, vejamos o
conceito de servigo publico.

2.2. O conceitojuridico-positivo
de servigo publico

O conceito de servico publico tem espe-
cial relevancia para o direito tributario po-
sitivo — as normas juridicas vélidas orienta-
das a regulacdo do fendmeno tributario (Cf.
CARVALHO, 1997, p. 11. Cf. também ATA-
LIBA, 1996, p. 47) — quando o Estado insti-
tui tributos® para a direta manutencdo das
atividades que deve desempenhar em prol
do interesse social qualificado pela Consti-
tuicdo como interesse publico.

O direito positivo pétrio ndo nos oferece
um definiens para “servigo publico”, obri-
gando o jurista a realizar um intenso labor
para identificar, por meio dos enunciados
desse sistema, o conceito juridico-positivo
de servico plblico. Tarefa, alids, que a doutri-
na administrativista ndo almejou lograr com
unanimidade (Cf. NOVAIS, 1996, p. 127-137).

Voltemos novamente para o texto cons-
titucional (grifamos), no seu art. 175, caput:

“Art. 175. Incumbe ao Poder Publico,
naformadalei, diretamenteou sobregi-
me de concessdo ou permissdo, sempre
através de licitagdo, a prestacéo de ser-
vigospublicos’ .

Pelo que depreende desse enunciado, a
prestacéo de servico publico constitui uma
atividade privativa do Estado. Somente me-
diante sua regular concessdo ou permissao,
€ juridicamente permitido o desempenho
dessa atividade pelo particular. E, mesmo
assim, néo perde o Estado a titularidade de
tal atribuicéo.

Mas ndo basta apenas identificar quem
desenvolve a atividade para qualific&la juri-
dicamente. E preciso ainda investigar no que
consiste “prestacdo de servigo publico” °.

A prestagdo de servico publico constitui
0 objetodeumarelacao juridicaentreo Estado
(ou o particular que ele delegou) e o cida-
dédo. Afinal, somente a conduta humana é pas-
sivel deregulacéojuridica, ousga, deser quali-
ficada como obrigatéria, proibidaou permitida
pelo direito positivo (Cf. ATALIBA, 1996, p.
22).

O servico publico, enquanto objeto da pres-
tacdo, representa uma comodidade ou utili-
dade material para o cidaddo (ou mesmo
outro ente estatal na posi¢cdo de seu consu-
midor), cuja fruicdo é direta e depende ne-
cessariamente de seu oferecimento. S&o ne-
cessidades constitucional ou legalmente fi-
xadas como bens (num sentido lato) rele-
vantes para a coletividade. Como, por exem-
plo, os servicos de telecomunicacles (Ver CF
art. 21, XI).

Contudo, 0 servico somente merecera o
adjetivo “publico” quando se tratar de objeto
deuma prestacéo somenterealizavel pelo Esta-
doou por quemtenharecebido del egacao habil
para tanto. Mas outro elemento ainda se faz
necessario para configurar o beneficio como
servico publico: o regime juridico adminis-
trativo.

A disting8o entre direito publico e direi-
to privado, ao nosso ver, ndo € meramente
doutrindria. Por meio dos principios juridi-
cos, o direito positivo fixa os pontos de con-
vergéncia das demais normas juridicas, vi-
sando racionalizar a regulagdo da conduta
social. No caso do direito publico, ha um
conjunto de principios que torna peculiar a
formagdo e o desenvolvimento de conside-
rével parte das relacOes juridicas entre Es-
tado e o particular, se comparadas com suas
congéneres entre os particulares. O direito
positivo ndo deixa de ser um s quando se
reparte em publico e privado, havendo aqui,
tédo-somente, 0 metédico agrupamento de
seus preceitos em prol dos interesses que
deve concretizar.

Constitui o regime juridico administra-
tivo o conjunto de normas juridicas validas
que regulam o desenvolvimento da funcdo
administrativa, centradas em dois canones
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basicos: a prevaléncia do interesse publico
sobre o interesse privado e a indisponibili-
dade do interesse publico (Ver MELLO, 1999,
p. 477- 481. Ver também FRANCA, 2000, p.
24). Através da fungdo administrativa, o
Estado (ou quem esteja no exercicio de prer-
rogativas publicas) estabelece a expedicao
de normas juridicas complementares as nor-
mas veiculadas pela Constituicdo e pelas
leis, para dar cumprimento a estas, bem
como o desenvolvimento das atividades
materiais que se fizerem necessarias para
tanto (Cf. FRANCA, 2000, p. 24).

Embora o regime juridico sgja um elemen-
to “externo” ao objeto da prestacdo, influi
aguele decisivamente para o regramento da
relacdo juridica que este mediatamente in-
tegra’. Todo servico publico deve ser presta-
do consoante o regime juridico de direito
publico, mas nem todo beneficio prestado
sob esse conjunto normativo pode ser en-
guadrado como servico publico.

Ja podemos aqui fixar o que entendemos
como 0O conceito constitucional de servico
publico: servigo publico consiste na comodida-
deou utilidade material prestada pelo Estado
(ou por concessionario ou permissionario), de
fruicdo direta pelas pessoas’, sob oregimejuri-
dicodedireitopublico.

Duvida poderia remanescer quanto aos
servigos de educacdo e salide. Como néo sdo
privativos do Estado, sendo permitida sua
prestacdo pelo particular, independente-
mente de delegacdo (embora sob forte regu-
lacdo estatal), ndo podem ser enquadrados
COomMo servigos publicos’. Ao nosso ver, quan-
do o Estado os presta ao cidaddo, deve ser
empregado o regime juridico administrativo.

No caso de atividade econdmica desem-
penhada pelo Estado, ha a utilizagdo do re-
gime juridico de direito privado naquilo que
ndo atentar contra os canones do regime ju-
ridico de direito publico. Deve ainda ser
lembrado que a atividade econémica é de
titularidade propria dos particulares, dada
a positivacdo constitucional da livre inicia-
tiva, sendo a intervencédo estatal de nature-
za excepcional, e somente admitida conso-

ante os requisitos fixados pela propria lei
maior*t.

2.3. O conceitojuridico-
congtitucional detributonoart.
145, caput, da Constituicéo Federal

Ao contrario do servico publico, o con-
ceito de tributo encontra um definiens no art.
3° do Cadigo Tributario Nacional (CTN):

“Art. 3 Tributo € toda a prestacéo
pecuniaria compulsdria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua sancao de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente
vinculada’.

Como foi veiculada por diploma legisla-
tivo anterior a ordem constitucional instau-
rada pela Constituicdo Federal de 1988, é
preciso aferir se esse conceito juridico-posi-
tivo foi ou ndo recepcionado, ou sgja, se ain-
da remanesce vélido ou ndo no sistema do
direito positivo.

Diversas acepc¢fes sdo possiveis para
“tributo”: quantia em dinheiro, prestacdo
correspondente ao dever juridico do sujeito
passivo; direito subjetivo de que é titular o
sujeito ativo (Cf. CARVALHO, 1999, p. 77-
78 € 1997, p. 20); sinbnimo de relacdo juridi-
ca tributaria (Cf. CARRAZA, 1998, p. 255.
Cf. também ATALIBA, 1996, p. 32); norma
juridica tributéria; complexo norma, fato e
relacdo juridica'?; processo de positivagao,
em sua integralidade.

Mas em que acepcdo emprega-se “tribu-
to” no caput do art. 145 do texto constitucio-
nal? Explica Paulo de Barros Carvaho:

“Que representa ingtituir, criar, de-
cretar um tributo? Nesse instante, afra-
seologia juridica ndo admite digres-
sdes ou equivocidades: instituir um
tributo é tarefa legislativa que se con-
tém na edicdo de normas juridicas,
determinadas e peculiares, cuja estru-
tura ante-supde a descricdo de um fato
a que o legidlador associa o0 surgimen-
to de um vinculo juridico. Aliés, sen-
do o tributo uma instituicao juridica,
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e tomando-se o direito como um siste-
ma de normas, dificilmente poderiamos
demonstrar que aquela realidade esca-
pa da configuracdo normativa (...)".
(1997, p. 18. No mesmo sentido MAR-
QUES, 2000, p. 87):

E lembra Roque Antbnio Carrazza:
“(...) aLei das Leis ainda classificou
os tributos em impostos, taxas e con-
tribuicdes de melhoria (...) desenhan-
do aregra-matriz (o arquétipo genérico,
anorma-padrao de incidéncia) de cada
uma destas figuras juridicas e discri-
minando competéncias para que as
pessoas politicas, querendo, viessem
a ingtitui-las (sempre, como vimos, por
meio delei)” (1998, p. 255. Cf. ATALI-
BA, 1996, p. 48).

O legidlador dispde de liberdade de esti-
pulacdo dos conceitos que deverdo ser em-
pregados no processo de concretizagdo das
normas que expede para a comunidade,
observados os preceitos constitucionais. O
conceito detributo no art. 145, caput, daCons-
tituicdo Federal, pode ndo guardar 0 mes-
mo significado que o conceito de tributo no
art. 3 do CTN e nem estava o constituinte
obrigado a manté-lo. Contudo, ambos os
conceitos juridico-positivos sdo validos e de
modo algum tornam inviavel a aplicacdo das
normas juridicas constitucionais e legais.

E de modo algum o conceito juridico-
constitucional de tributo, nesse enunciado
da Lei Maior, retira a validade do conceito
infraconstitucional de tributo veiculado pelo
CTN. Refere-se 0 art. 3 do CTN a todo o
fendmeno juridico da incidéncia: a institui-
¢do legal de uma norma juridica que descre-
ve um fato licito o qual, caso relatado medi-
ante linguagem competente, enseja a instau-
racéo de uma relacdo juridica de natureza
obrigacional entre o Estado—administragdo
(“Fisco™) e o cidadéo.

Mas como a fonte principal de nossas
preocupacfes é justamente um enunciado
constitucional, fiquemos com o conceito de
tributo como norma juridica, tal como vei-
culado pelo art. 145, caput, do CTN. O tribu-

to significa a regra-matriz de incidéncia tri-
butaria, uma das diversas modalidades de
norma juridica.

3. ConsideracOes sobre a teoria da
regra-matriz de incidéncia tributaria

3.1. Sobreasnormasjuridicas

As normas juridicas sdo proposicoes
prescritivas, construidas por enunciados do
direito positivo. E somente por meio da in-
terpretagdo, ou seja, mediante a atribuicéo
de significados a esses sinais, que o jurista
pode identificar a mensagem normativa.

Mas somente é possivel constatar a nor-
ma juridica completa quando se alcanca
uma unidade integral de significagdo dedn-
ticat®, sendo, para tanto, necessario: identi-
ficar os enunciados do direito positivo; afe-
rir as proposi¢des que estdo veiculadas por
esses enunciados; e, por fim, conjuga-las
para se obter a norma juridica completa (Cf.
CARVALHO, 1999, p. 57-76).

Todas as proposicdes do direito positi-
vo s80 normas juridicas, mas numa acep-
¢do lata. Isoladamente, elas sdo insuficientes
para a regulacéo efetiva da conduta, ou sgja,
qualifica-la como obrigatéria, proibida ou
permitida. E pela juncio dessas proposicdes
que se torna viavel atingir essa finalidade.

O que caracteriza a norma juridica, numa
acepcao edtrita, “é o fato de ser uma estrutura
proposicional enunciativadeumaformadeor-
ganizacdo ou de conduta, que deve ser seguida
de maneira objetiva e obrigatoria” (REALE,
1990, p. 95). Como inexiste uma forma pa-
dr&o para o revestimento verbal das propo-
si¢Oes juridicas, faz-se necessario o empre-
go da formalizac&o, ou seja, da busca das
estruturas |dgicas que as sustentam (Cf.
VILANOVA, 1997, p. 95. Cf. também SANTI,
1996, p. 33-34).

As normas juridicas em sentido estrito
podem ser normas juridicas de organizacéo
ou normas juridicas de conduta (Cf. CAR-
VALHO, 1999, p. 35-37. Cf. também SANTI,
1996, p. 54-55 e REALE, 1990, p. 95-97).
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As normas juridicas de conduta possu-
em uma estrutura bimembre, prescrita pelo
proprio sistema do Direito Positivo, consti-
tuida por duas proposic6es hipotético—
condicionais (Cf. VILANOVA, 1989, p. 123-
125 e 1997, p. 111-112). Elastém por objeto a
conduta humana intersubjetiva, regulando-
a consoante os padrdes sociais incorpora-
dos ao sistema do Direito Positivo por meio
de sua qualificagdo como obrigatéria, per-
mitida ou proibida.

No primeiro membro, a norma primaria,
sua hipotese compreende a descricdo de um
evento ou eventos de possivel ocorréncia na
realidade, cuja constatacdo implica um
consequente, prescritor de um dado efeito:
uma relacdo de direitos e deveres entre dois
sujeitos de direito. O segundo membro, a
norma secundaria, possui na hipotese a
descricdo da inobservancia dos deveres
prescritos na norma primaria, implicando
uma relacdo angular entre os sujeitos de di-
reito e o Estado, no exercicio da funcéo ju-
risdicional*®.

A norma juridica de conduta caracteri-
za-se pela diguntividade. O sujeito da rela-
¢ao tem a opcgédo de seguir a conduta licita
(prescrita na norma primaria) ou a conduta
ilicita (definida na norma secundaria), su-
portando as conseqiiéncias de sua escolha.

Cabe as normas juridicas de estrutura
ou de organizagdo regular a producdo das
demais normas juridicas. S0 compostas por
uma estrutura implicacional, mas néo bi-
membre como as normas de conduta, disci-
plinando a conduta de introduzir, modifi-
car ou extinguir as normas juridicas e seus
efeitos.

Entre as varias areas de intervencéo das
normas juridicas, encontra-se o fenédmeno
da tributacdo.

3.2. Asnormasjuridicastributériasearegra-
matrizdeincidénciatributaria

O fenbmeno da instituicéo, arrecadacdo
e fiscalizacdo das prestacfes destinadas ao
Fisco disciplina-se pelas normas juridicas
tributarias. S8o elas: as normas juridicas que

regulam o exercicio da funcdo legislativa em
matéria tributéria; as normas juridicas que
estipulam os elementos dos eventos de pos-
sivel ocorréncia e das relagdes juridicas tri-
butérias; e, por fim, as normas que fixam as
providéncias administrativas necessarias
para a materializagdo desses vinculos juri-
dicos (Cf. CARVALHO, 1996, p. 79).

Entre as normas juridicas tributarias,
destaca-se a regra-matriz de incidéncia tri-
butéria. Ela € denominada pela doutrina
como a norma juridica tributaria em senti-
do estrito ( 1dem).

A regra-matriz de incidéncia tributéaria
consiste em uma norma primdria, que asso-
cia a uma classe de eventos distantes do ili-
cito, uma relagéo juridica que obriga o sujei-
to passivo a recolher uma quantia em di-
nheiro aos cofres publicos, a relagdo juridi-
ca tributaria (Cf. CARVALHO, 1996, p. 80-
84. Cf. também SANTI, 1996, p. 110-112 e
ATALIBA, 1996, p. 21).

Leciona Paulo de Barros Carvalho

“Os modernos cientistas do Direi-
to Tributario tém insistido na circuns-
téncia de que, tanto no descritor (hi-
pétese) quanto no prescritor (conse-
guiente), existem diferencas a critéri-
0s, aspectos, elementos ou dados iden-
tificativos. Na hipétese (descritor),
haveremos de encontrar um critério
material (comportamento da pessoa),
condicionado no tempo (critério ma-
terial) e no espacgo (critério espacial).
Ja na conseqliéncia (prescritor), depa-
raremos com um critério pessoal (su-
jeito ativo e sujeito passivo) e um cri-
tério quantitativo (base de célculo e
aliquota). A conjuncéo desses dados
indicativos nos oferece a possibilida-
de de exibir, na sua plenitude, o nicleo
estrutural da norma-padréo de incidén-
ciatributaria’ (1997, p. 151-152).

S80 esses 0s elementos que serdo agru-
pados na regra-matriz de incidéncia tribu-
téria para viabilizar a efetiva vinculacdo da
conduta do contribuinte aos interesses fis-
cais assegurados pela Constituicao.
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3.3. AingtituicAo daregra-matrizde
incidénciatributariaeoprincipio
constitucional dalegalidadetributaria

Entre essas normas juridicas de estrutu-
ra, temos o principio constitucional da le-
galidade tributéria®®. Trata-se de uma nor-
ma juridica de posic¢ao privilegiada no di-
reito positivo pétrio, determinando limites
objetivos para a acdo do Estado (CARVA-
LHO, 1997, p. 93) e, de certo modo, para o
préprio cidadao.

O art. &, Il, da Constituicdo Federa tem
0 seguinte enunciado:

“ninguém sera obrigado a fazer ou dei-
xar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”.

Conforme o principio da legalidade, o
Estado somente pode intervir na esfera juri-
dica do cidaddo, imputando-lhe direitos ou
deveres, diante de permissivo legal que au-
torize tal atividade e mediante norma juri-
dica legal conforme os preceitos constituci-
onais (Cf. SUNDFELD, 1993, p. 156). Dada
a auséncia de norma juridica veiculada por
lei, fica o Estado impedido de exigir qual-
quer prestacdo por parte do cidaddo (Cf.
ATALIBA, 1998, p. 123-124. Cf. também
TACITO, 1997, p. 329).

Como bem ensina Roque Anténio Car-
razza:

“(...) Bastaria este dispositivo cons-
titucional para que tranquilamente
pudéssemos afirmar que, no Brasil,
ninguém pode ser obrigado a pagar
um tributo ou a cumprir um dever ins-
trumental tributério que ndo tenham
sido criados por meio de lei, da pes-
soa politica competente, € 6bvio. Dito
de outro modo, do principio expresso
da legalidade poderiamos extratar o
principio implicito da legalidade tri-
butaria’ (1998, p. 167. Cf. FRANCA,
1999, p. 126).

Optou o constituinte por colocar um
enunciado explicito para o principio da le-
galidade tributaria, constante no art. 150, I,
da Lei Maior (grifamos):

“Art. 150. Sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuin-
te, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

| — exigir ou aumentar tributo sem
lei que o estabeleca’.

E lembra Hugo de Brito Machado:

“O principio da legalidade pode ser
entendido em dois sentidos, a saber: (a)
0 de que o tributo deve ser cobrado me-
diante o consentimento daqueles que o
pagam, e (b) o de que o tributo deve ser
cobrado segundo normas objetivamen-
te postas, de sorte a garantir plena se-
guranca nas relages entre o fisco e os
contribuintes’ ([1994 7, p. 17. Cf. CAR-
RAZA, 1998, p. 167-168).

Para criar o tributo, por conseguinte, ino-
var originariamente a ordem juridica, € pre-
ciso haver competéncia legislativa (MA-
CHADO, [1994 7], p. 25). Somente enuncia-
dos veiculados por lei podem ser emprega-
dos pelo jurista para composicdo da regra-
matriz de incidéncia tributaria, uma vez que
a relacdo juridica tributéria tem por objeto
uma obrigacdo de dar (CARVALHO, 1999,
p. 73-74). Sem dispor de proposicoes juridi-
cas legais sobre os critérios que informam a
hip6tese e o consequente tributérios, fica
impedida qualquer atividade administrativa
fiscal que vise a exigéncia do implemento de
relagdo juridica tributéria (Cf. CARVALHO,
1997, p. 98. Cf. também CARRAZA, 1998, p.
169-176 e MACHADO, [19947, p. 26).

Dai afirmar a doutrina majoritaria que a
legalidade tributéria indica uma legalida-
de estrita, associando-lhe o principio da ti-
picidade fechada, que vedaria, entre outras
técnicas legislativas, o emprego dos chama-
dos “conceitos indeterminados’ ' .

E alei ordinéria o veiculo adequado para
a introdugdo de regra-matriz de incidéncia
tributéria, podendo haver excepcionalmen-
te o recurso a lei complementar quando ex-
pressamente previsto na Constituicdo'®. Re-
corde-se ainda que, quando o texto consti-
tucional emprega “lei”, esta deve ser como
um produto do Poder Legislativo resultante
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do processo legislativo prescrito pela proé-
pria Constituicgo®. E, recorrendo mais uma
vez as ligbes de Rogue Antbnio Carrazza:
“A lei ordinaria (inclusive e prin-
cipamente a que cria ou aumenta tri-
butos) tem uma forca prépria: a forga
delei. A forca delei consiste napossibi-
lidade que ela tem de inovar na or-
dem legislativa n&o-constitucional
(conjunto de normas de nivel legal)
preexistente forca de lei ativa) e, a0
mesmo tempo, de ndo ser afetada por
normas de inferior hierarquia (forca de
lel passiva)” (1998, p. 202).

3.4. Regra-matrizdeincidénciatributariaea
competéncia para sua expedicio

No sistema do direito positivo brasilei-
ro, ha todo um conjunto de normas juridi-
cas de estrutura veiculadas pela Constitui-
¢8o Federal, vinculando decisivamente o
exercicio da funcdo legislativa em matéria
tributéria, ou sgja, a competéncia tributaria®.
Exercitada tal prerrogativa, ela se esgota,
permitindo o surgimento da capacidade tri-
butaria ativa, outra prerrogativa do Estado
consistente na atividade da arrecadacdo da
prestacdo tributaria (Cf. CARVALHO, 1997,
p. 140. Cf também CARRAZA 1998, p. 305).

A Constituicdo Federal estabelece os li-
mites para o exercicio da competéncia tri-
butaria, atribuindo aos contribuintes direi-
tos fundamentais, tais como o direito a se-
guranca juridica, o direito a propriedade e o
direito a igualdade®. Esses e outros direitos
constitucionais, ao lado dos demais precei-
tos que, direta ou indiretamente, dizem res-
peito a regulacéo juridica do fenémeno tri-
butério, formam o “estatuto do contribuin-
te” (Cf. CARRAZA, 1998, p. 278, 306-307).
Somente por meio de sua observancia, a tri-
butacdo fica conciliada com os fundamen-
tos e diretrizes constitucionais?.

Somente as pessoas politicas podem ins-
tituir tributos, por serem as Unicas dotadas
de Poder Legidlativo e, por conseguinte, de
competéncia tributéria (CARRAZA, 1998, p.
307-308). Os espacos da competéncia tribu-

téria de cada uma das pessoas politicas é
delimitado por normas constitucionais de
estrutura, que apontam previamente os tri-
butos cuja criagdo Ihes é permitida, preser-
vando, assim, o principio federativo.

Adverte-se que néo houve criagdo de tri-
butos pela Constituicdo Federal, mas t&o-
somente discriminagéo das competéncias
tributérias e fixagdo dos limites para o seu
exercicio (Idem, ibidem. p. 308-309. Cf. CAR-
VALHO, 1997, p. 42-442. MARQUES, 2000,
p. 154-155), ainda que oferte enunciados
cujas proposicdes vinculam as pessoas
politicas na confec¢do dos enunciados
que servirdo de ponto de partida para a
identificacdo da regra-matriz de incidéncia
tributéria.

Noutros termos: a Constitui¢éo fixou o
arquétipo de toda e qualquer regra-matriz
de incidéncia tributaria, determinando os
espacos semanticos a serem observados pe-
las pessoas politicas quando a institui (Cf.
CARRAZA, 1998, p. 311-312 e ATALIBA,
1996, p. 32-33 e 48). E, portanto, da taxa pela
prestacdo de servicos publicos.

Centraremos nossa atencdo em uma das
partes da taxa pela prestacdo de servicos
publicos; sua hipotese tributéria.

4. Hipotese tributaria da taxa pela
prestacéo de servigo publico

4.1. Taxapela prestacéo de servico pablico
como espéciecongtitucional detributo

Voltemos ao enunciado do art. 145, 11, da
Carta Magna (grifamos)®:

“Art. 145. A Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios pode-
réo instituir os seguintes tributos:

(..)

Il —taxas, em razdo do exercicio do
poder de policiaou pela utilizagéo, efe-
tiva ou potencial, de servigosplblicoses-
pecificosou divisiveis, prestadosao con-
tribuinte ou postosa sua disposicao”.

A competéncia tributéria para a institui-
¢do dessa espécie de tributo foi, portanto,

194

Revista de Informagao Legislativa



repartida entre as pessoas politicas (Cf.
MARQUES, 2000, p. 167-168).

Dois aspectos, constantes no tributo, ser-
vem para distingui-los das demais espécies
constitucionais. Sdo a hipotese tributaria e
um dos aspectos do consegiiente tributario,
a base de calculo?*. Ndo ha unanimidade
na doutrina quanto ao nimero de espécies
constitucionais de tributos ou, quanto ao
modo como 0s mesmos devem ser agrupa-
dos nas classificagBes da ciéncia do direito.
Entretanto, a taxa é tributo que sempre se
faz presente nas proposicoes juridico-cien-
tificas que consultamos.

O que tentaremos a seguir €, seguindo a
estrutura da regra-matriz de incidéncia tri-
butaria, identificar quais as proposicoes
constitucionais que influem no desenho le-
ga da hipotese tributaria da taxa pela pres-
tacdo de servico publico.

4.2. Hipétesetributériaefato
juridicotributario

A hipotese tributaria € composta por
uma proposicéo que descreve algo passivel
de ser fato juridico tributario (CARVALHO,
1999, p. 24). Apesar de estruturada no modo
lingliistico descritivo, ela ndo é sujeita a ve-
rificacdo empirica para que o seu relato pelo
agente competente (fato juridico tributario)
faca surgir a relacdo juridica tributéria pres-
crita em seu consequente.

Com melhor precisdo, o magistério de
Lourival Vilanova (1997, p. 95-96) sobre a
hipétese da norma juridica:

“(...) E descritiva, mas sem valor
veritativo. Quer dizer, verificado o
fato juridico, no suporte féctico, ou ndo
verificado, a hipétese ndo adquire va-
lor-de-verdade. Mas a hip6tese da pro-
posi¢céo normativa do Direito tem um
valer especifico: vale, tem validade ju-
ridica, foi posta consoante 0 processo
previsto no interior do sistema juridi-
co. A mesma hipotese contida no pro-
jeto de lei apresenta o mesmo conted-
do de significagdo, mas ndo vale ain-
da, enquanto ndo se transforma em

lei. Diremos: o dedntico n&o reside na
hip6tese como tal, mas no vinculo en-
tre ahipétese e atese. Deve-ser o vinculo
implicacional . Em outro giro: deve-ser a
implicacdo entre hipétese e tese” (Cf.
também CARVALHO, 1999, p. 24-
25).

O gque determina a identidade da regra-
matriz de incidéncia tributaria — em relagdo
as demais normas juridicas — ndo é o seu
conseqliente normativo, mas sim sua hipo-
tese, como leciona Geraldo Ataliba (1996, p.
48). Os textos do direito positivo empregam,
todavia, “fato gerador” para designa-la.

Essa expressdo tem sido profundamen-
te criticada (Cf. CARVALHO, 1997, p. 154-
156 e ATALIBA, 1996, p. 51-52), por desig-
nar duas realidades distintas: a descricéo
legal de um evento ou de uma classe de
eventos que pode ser referido por fato ju-
ridico tributario; e o proprio fato juridico
tributério.

Na hip6tese tributéria, ha a descri¢do de
um evento (ou uma classe de eventos) que
pode ocorrer na realidade circundante do
homem. Para tanto, é preciso que haja a fi-
xacdo dos critérios material (no que consis-
te), espacial (onde deve ocorrer) e temporal
(quando deve ocorrer) do evento tributario,
gue devem estar presentes no evento cons-
tatado por quem detiver a atribuicdo de cons-
tituir o fato juridico tributério.

O fato juridico tributério também consti-
tui uma descri¢do, mas, por sua vez, de um
evento ocorrido no mundo das percepcdes
dos sentidos humanos. O fato juridico néo é
simplesmente fato social, mas sim o enunci-
ado proferido pela linguagem competente
do direito positivo e articulado com a teoria
das provas®.

Tal como a hipdtese tributéria, o fato juri-
dico tributério fixa os elementos material (o
que consistiu), espacia (onde ocorreu) e tem-
poral (quando ocorreu) do evento tributado.

A relagdo juridica tributéria ndo surge
da sua prescricdo geral no conseglente da
regra-matriz de incidéncia tributéria, ou da
configuragdo do evento descrito, em termos
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abstratos, pela hipétese dessa norma juridi-
ca’®. Nasce simultaneamente com o fato ju-
ridico tributério, compondo o consegiente
de norma juridica individual e concreta.
Tanto o fato juridico tributario como a rela-
¢&o juridica tributéria, por conseguinte, sdo
proposicdes do direito positivo, ndo se con-
fundindo, respectivamente, com o evento
descrito e a conduta individual que se dese-
ja diante deste.

Os elementos da realidade social que
servirdo de suporte fatico para a hipotese
tributéria sdo necessariamente valorados
pelo 6rgdo legislativo responsavel por seu
delineamento linglistico e constatados pelo
Orgdo administrativo responsavel pela con-
feccdo do fato juridico tributario (VILANO-
VA, 1997, p. 98); contudo, observadas as
normas constitucionais de estrutura que
vinculam o desempenho da instituicdo do
tributo, como ja vimos.

Trés critérios se fazem presentes na hi-
potese tributéria: o critério material, o crité-
rio espacial e o critério temporal, como vi-
mos”’. Vejamos como a Constitui¢éo deli-
neou esses aspectos para a taxa pela presta-
¢ao de servico publico.

4.3. Critériomaterial da hipotesetributaria
dataxa pela prestacdo por servico piblico

4.3.1. NogOesgerais

O critério material da hipétese tributéria
refere-se a0 comportamento de pessoa, fisi-
ca ou juridica, ndo qualificado como ilicito
pelo direito positivo. Sua identificacgo se faz
por meio do verbo e complemento emprega-
dos para representar a conduta no plano da
linguagem juridica.

A Constituicdo Federal permite as pes-
soas politicas a instituicdo de taxas pela
“utilizacdo, efetiva ou potencial, de servi-
¢os publicos especificos e divisiveis, presta-
dos ao contribuinte ou postos a sua dispo-
sicdo” (Ver CF, art. 145, 11).

As taxas sdo classificadas por Geraldo
Ataliba® (1996, p. 129) como tributos vincu-
lados, haja vista o critério material da hipo6-

tese tributéria referir-se a uma atividade esta-
tal. Para diferencia-las das contribuicoes,
explica que a atuacédo estatal descrita tem
direta e imediata relacdo com o contribuinte
(Idem, ibidem).

A prestacéo de servico publico, como vi-
mos, constitui uma atribuicdo privativa do
Estado, podendo ser desempenhada por
particular quando ha sua regular delega-
¢do e, ainda assim, precedida de licitagdo.
Mas, para haver a taxa pela prestacéo de
servigo publico, faz-se imprescindivel que
essa atividade estatal esteja devidamente
prevista em lei.

A legalidade administrativa determina
gue a administracdo publica somente pode
fazer aquilo que a lei |he autorizar. Na au-
séncia de norma juridica legal que determi-
ne o servico publico a ser prestado, tal ativi-
dade fica impossibilitada.

A Constituicdo estabelece um amplo rol
de servicos publicos, discriminando as com-
peténcias legislativas para sua instituicéo
€, por conseguinte, as competéncias admi-
nistrativas para sua prestacdo. Seguindo a
licdo de Geraldo Ataliba:

“N&o h& necessidade de a Consti-
tuicdo discriminar competéncias para
exigéncia de taxas (como ha, pelo con-
trario, no que respeita impostos), por-
gue a h.i. da taxa é sempre uma atua-
¢ao estatal (atividade de policia, pres-
tacéo de servico publico). A pessoa
publica competente para desempe-
nhar a atuacdo, e sO ela, € competente
para legislar sobre sua atividade e
colocar essa atuacdo no nucleo da h.i.
de taxa sua’.

A hipétese das normas juridicas pode
selecionar eventos que ja foram objeto de
consideracdo por outras normas juridicas
ou, mesmo, condutas ja qualificadas pelo
direito positivo. O que a hipétese tributaria
da taxa pela prestacdo de servico publico
realiza é a descricdo de um comportamento
do contribuinte que tem direta referéncia com
uma outra relacdo juridica, entre 0 mesmo e o
Estado: a relagdo juridica de servigo publico.
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Tal como a relagéo juridica tributaria, a
relacdo juridica de servigo publico surge
guando configurado um fato juridico. Como
esse vinculo juridico integra o critério mate-
rial da taxa pela prestacdo de servigco publi-
co, a instituicdo do tributo sob analise fica
prejudicada caso ausente a norma juridica
gue viabilize essa atuagdo estatal (LEITE,
1999, p. 182).

Seguindo a licdo de Geraldo Ataliba®:

“(...) No caso da taxa a Constitui-
¢do esta impondo duas exigéncias:
uma que haja o exercicio do poder de
policia ou a prestacdo de servicos
publicos, primeira exigéncia; se-
gunda exigéncia, que haja uma lei
dizendo que essas atividades do Es-
tado ensgam a incidéncia de tributos.
Ent&o, duas leis, uma administrativa
de policia ou de servicos publicos e
uma tributaria, qualificando esses fa-
tos para o efeito de fazerem nascer
obrigacdes tributarias. Também aqui
é perfeita a fidelidade do texto consti-
tucional as melhores propostas da ci-
éncia juridica’ (1989, p. 143-144).

A competéncia para instituir a taxa sera
da pessoa politica a qual foi constitucio-
nalmente designado o desempenho da ati-
vidade estatal, configurada no critério
material da hip6tese tributéria da norma sob
andlise (Cf. MARQUES, 2000, p. 167-169).

4.3.2. Oquevemaser “ servico publico
especifico edivisivel” ?

Entre os conceitos infraconstitucionais
véidos, temos osreferidos no art. 79 do CTN*;

“Art. 79. Os servicos publicos a que
se refere o art. 77 consideram-se:

(..)

Il — especificos, quando possam ser
destacados em unidades autdbnomas,
de intervencdo, de utilidade ou de ne-
cessidade publica;

Il — divisiveis, quando suscetiveis
de utilizacdo, separadamente, por
parte de cada um de seus usuarios”.

O estudo do direito positivo deve partir
da Condtituicdo Federal, mas ndo se restringe
somente a Constituicdo Federal. Se a legida
¢ao, recepcionada ou posterior a ordem cons-
titucional posta, oferece-nos conceitos, deve-
mos verificar seu grau de compatibilidade
com as proposicoes juridicas da Lei Maior.

O servico publico, como todo e qualquer
conceito juridico, pode ser recortado pela
hip6tese normativa e ndo ingressar, em toda
sua totalidade seméntica, na composicdo do
fato juridico que ensgjara a relagdo juridica
prescrita no consequiente normativo. Como
também pode a hipétese normativa selecio-
nar apenas uma espécie entre o género refe-
rido mediante o conceito. E o que acontece
com a hipotese tributéria da taxa pela pres-
tacdo por servico publico.

No foco de nossas preocupacdes, o art.
145, 11, da Lel Maior, ha o emprego de “ser-
vicos publicos especificos e divisiveis'st,
Portanto, € evidente que nem toda a espécie
de servico publico pode servir como elemen-
to para o pressuposto da taxa pela presta-
¢ao de servico publico.

A especificidade da prestacdo do servi-
¢O publico advém da existéncia de 6rgaos
administrativos diretamente vinculados a
essa atribuicéo, se seguirmos as licBes de
Aliomar Baleeiro® (1996, p. 353). Mas, fica
dificil imaginar a prestacdo de um servico
publico sem que seja designado um 6rgéo
como competente para realizé-lo.

Outra proposta doutrinéria é identificar
0s “servicos publicos especificos’ como ser-
vigos uti singuli, por se referirem a uma pes-
soa ou a nimero determinado (ou determi-
navel) de pessoas, distintos dos “servicos
publicos gerais’ (servigos uti universi), que
seriam prestados indistintamente a todos os
cidaddos (Cf. CARRAZA, 1998, p. 327 e
GOMES, 1996, p. 182). Seria uma decorrén-
cia natural da natureza vinculada do tribu-
to sob andlise (LEITE, 1999, p. 196).

Ja a divisibilidade da prestacéo do ser-
vigo publico, por sua vez, decorre do caréter
exclusivo e direto dos efeitos préaticos que o
beneficio pode assumir na esfera do cida-
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déo que a solicitou. Sem a possibilidade da
delimitacdo de uma classe de individuos
que possa fruir separadamente a prestacdo
do servico publico, fica impedida a institui-
¢do da taxa.

Na prestacdo divisivel de servigo publi-
co, 0 administrado pode fruir individual e
exclusivamente do beneficio®. Quando se
trata, porém, da prestacdo de um servigo
publico carente dessa natureza, os efeitos
benéficos se irradiam para toda a coletivi-
dade, indistintamente, impossibilitando a
sua fruicdo estritamente individual. A no-
¢do de servico uti singuli é bem mais compa-
tivel com a de servico divisivel, ao nosso ver.

A divisibilidade da prestacdo do servico
publico é condicao indispensavel para a
mensuragdo econdmica da prestacdo e, por-
tanto, para a instituicdo de contribuictes pe-
cuniarias dos contribuintes para sua ma-
nutencdo (ATALIBA, 1989, p. 152. Cf. NO-
GUEIRA, [19- -], p. 100-101).

E, aqui, seguindo ali¢do de Hugo de Brito
Machado:

“N&o é féacil definir o que sgja um
servigco publico especifico e divisivel.
Diz o Codigo que 0s servicos sdo espe-
cificos quando possam ser destacados
em unidades autbnomas de interven-
¢80, de utilidade ou de necessidades
publicas, e divisiveis quando susceti-
veis de utilizagdo, separadamente, por
parte de cada um de seus usuarios (art.
79, itens | e 11). N&o obstante estgjam
tais defini¢bes contidas em dispositi-
VoS separados, cuida-se de duas defini-
¢Oesinseparaveis, no sentido de queum
servico ndo pode ser DIVISIVEL sen&o
for ESPECIFICO. N&o tem sentido prati-
€0, portanto, separar taisdefini¢oes, como
aindicar queataxapodeter comofatoge-
rador aprestacdo deumservigo plblicoES
PECIFICO, ou de um servico publico
DIVISIVEL. Aliés, isto decorredo pro6-
prio dispositivo constitucional, que se
refere a servico especifico e divisi-
vel” (1995, p. 325).

4.3.3.E" utilizac&o efetiva” e
“ utilizacéo potencial” ?

Visitemos novamente o art. 79 do CTN,
mas em outros pontos:

“Art. 79. Os servicos publicos a que
se refere o art. 77 consideram-se:

| — Utilizados pelo contribuinte:

a) efetivamente, quando por ele
usufruidos a qualquer titulo;

b) potencialmente, quando sendo de
utilizagdo compulsdria, sejam postos a
sua disposicdo mediante atividade ad-
ministrativa em efetivo funcionamento

..

E retornemos ao enunciado do art. 145,
I1, da CF (grifamos):

“II —taxas, em raz&o do exercicio do
poder de paliciaou pela utilizacdo, efeti-
va ou potencial, de servigos publicos es-
pecificos e divisivels, prestados ao con-
tribuinteou postosasuadisposicaa’.

Héa a “utilizacdo efetiva’ da prestacéo
de servico publico quando o contribuinte
usufrui direta e imediatamente do beneficio
gerado pela atuacdo estatal. Entretanto, a
“utilizacdo potencial” somente se configu-
ra quando: o servico publico é de utilizagdo
compulsbria e 0 mesmo se encontra acessi-
vel aos seus consumidores. Mas como con-
ciliar essas proposi¢des infraconstitucionais
com o art. 145, 11, da CF?

Em trés momentos, ha emprego do co-
nectivo “ou”:

a) “...em razéo do exercicio do poder de
policia ou pela utilizagdo...”;

b) “...efetiva ou potencial...”;

) “...prestados ao contribuinte ou pos-
tos a sua disposi¢do...”.

O conectivo “ou” pode ter dois sentidos
(Cf. VILANOVA, 1997, p. 122-123). Como
“includente”, permite a convivéncia entre
termos de mesmo valor; como “excludente”,
afasta tal possibilidade.

No primeiro momento, o “ou” tem o sen-
tido de includente. Nosso direito positivo
permite a coexisténcia entre uma taxa pelo
exercicio do poder de policia e outra, pela
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prestacéo de servico publico. Embora am-
bas sgjam atividades estatais, possuem con-
teldo bastante diverso®.

Os outros dois momentos mencionados
referem-se ao cerne da taxa pela prestagdo
de servico publico.

No segundo momento, o “ou” assume a
acepcdo de excludente. Haveria como o in-
dividuo, ao mesmo tempo, utilizar efetiva e
“utilizar potencialmente” um mesmo recur-
so material? A propria expressdo “utiliza-
¢ao potencial” é bastante contraditéria (ha
ou ndo ha utilizacdo de algo). Outras consi-
deracdes sdo desnecessarias para indicar a
infelicidade desta.

O mais razoavel é interpretar “utiliza-
¢do potencial” como a iminéncia da utiliza-
¢do de algo, que ndo deixa de refletir com
melhor precisdo o que se pretendeu dizer
por meio dos enunciados constitucional e
legal transcritos, a0 Nosso ver.

No terceiro e Ultimo momento, o “ou” tam-
bém fica com o significado de excludente.

Um servico prestado ao contribuinte é
um servigo efetivamente utilizado, ainda que
sua qualidade possa deixar a desgjar. E, se
houve recurso ao servico, é porque ele este-
ve a sua disposicao.

Outra pergunta: haveria respeito ao prin-
cipio constitucionalidade da proporciona-
lidade a0 se tributar o contribuinte pela sim-
ples razéo de o Estado ter posto a sua dis-
posicao um servico publico cuja utilizagéo
ndo seja obrigatoria®?

O gue se quer indicar com “posto a sua
disposicdo”, no art. 145, 1l, é o cardter com-
pulsdrio que a prestagdo de servico publico
deve ter para que a simples acessibilidade ao
beneficio possa ser validamente posta como
pressuposto de uma obrigacdo tributaria (Cf.
ATALIBA, 1996, p. 138). Determina o princi-
pio da legaidade que o cidaddo somente pode
ser obrigado a uma prestagdo se norma juri-
dica veiculada por lei assim determinar. E,
Como ja ressaltamos, a ingtituicdo da taxa pela
prestacdo de servico publico somente pode
advir se houver norma juridica anterior que
ingtitua e assegure essa acdo estatal.

Portanto, houve plena recepcdo, na or-
dem constitucional vigente, das proposi¢bes
construidas a partir do art. 79, |, do CTN.
Mesmo que retirados do sistema esses enun-
ciados infraconstitucionais, remanescem no
sistema do direito positivo 0s conceitos que
enunciaram.

4.3.4. Osservigospublicosconcedidosou
permitidos podem compor o critério material
dahipétesetributaria dataxa?

Conforme a Lei Maior (Ver CF, art. 175,
caput), ao Estado incumbe a prestacdo dos
servigos publicos, de modo direto ou por
meio de sua delegacdo, ao particular, medi-
ante concessao ou permissdo precedida de
licitacdo. Faz ainda mencdo a disciplina em
lei da “politica tarifaria’ dos servigos pu-
blicos concedidos ou permitidos (Ver CF, art.
175, § Unico, I11).

A delegacdo da prestacdo de servico pu-
blico ao particular ndo descaracteriza a ti-
tularidade dessa atuacéo, dado o carater de
res extra commercium a esta inerente, haven-
do apenas a transferéncia de seu exercicio
(MELLO, 1999, p. 507). O aspecto contratu-
al reside no dever do Poder Pdblico em man-
ter o equilibrio econémico—financeiro que
assegura o legitimo interesse do lucro do
concessionario ou permissionario®.

Mas duvida remanesce na doutrina
guanto a admissibilidade da instituicao de
tributo em virtude da prestacéo de servico
publico delegado.

Uma corrente doutrindria entende que a
Constituicdo Federal veda a discrigdo legis-
lativa na opcdo entre remunerar a presta-
¢do do servico publico por meio de taxa (tri-
buto) ou tarifa (prego publico)®. A presta-
¢ao de servico publico seria incompativel
com uma relacdo de indole contratual, que
pressupde a igualdade entre as partes que
compdem esse tipo de vinculo juridico e a
disponibilidade do objeto da prestacéo (Cf.
SOUZA; GRECO, [19- -], p. 114. Cf. também
VIEIRA, p. 140 e CARRAZA 1998, p. 333-
335). O preco publico se restringiria aque-
las atividades estatais submetidas ao regi-
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me juridico de direito privado (Ver CF art.
173, caput, e § § 1°, Il e 2°). E 0 emprego da
expresséo “politica tarifaria’ ndo seria um
empecilho a proposta, uma vez que esta se-
ria fixada unilateramente pelo Estado (CAR-
RAZA, 1998, p. 336).

Também ndo seria obstaculo a natureza
de direito privado da prestadora do servico
publico delegado, haja vista haver necessa-
ria distingdo entre a competéncia tributaria
— instituic@o de tributos — e a capacidade
ativa tributaria — aptidéo para ser sujeito
ativo de prestacdo tributéria (LEITE, 1999,
p. 210). Alias, seria um exemplo préprio do
fendbmeno da parafiscalidade®.

Portanto, seria irrelevante para a confi-
guracdo da hipotese tributéria o carater di-
reto ou indireto da prestacdo do servico pu-
blico, haja vista ser a instituicdo de taxa a
Unica via constitucional para a remunera-
¢80 dessa atuagdo estatal. E, por conseguin-
te, ensgjar-se-ia a sujeicdo da matéria ao re-
gime juridico tributario.

Entretanto, para outra parcela da dou-
trina, a remuneracdo da prestacdo de servi-
CO publico delegado deve ser realizada medi-
ante “preco publico”, cobrado pelo conces-
sionario ou permissionario pela utilizacdo
efetiva do beneficio pelo administrado®. O
regime juridico do “preco publico” também
seria 0 regime juridico administrativo, com
a garantia do equilibrio econdmico-finan-
ceiro gjustado entre o concedente (ou per-
mitente) e o concessionario (ou permissio-
nario) da prestagdo do servico publico num
contrato administrativo.

A dificuldade da questdo se agiganta
com a indefinicdo doutrinaria quanto ao
gue consistiria “prego publica” (Cf. GOMES,
1996, p. 145-152 e OLIVEIRA, 1994, p. 91-98).

A Sumula r? 545 do Supremo Tribunal
Federal, editada sob a ordem constitucional
imediatamente pretérita, propde o seguinte
critério para distingui-lo da taxa:

“Precos de servicos publicos e ta-
xas ndo se confundem, porque estas,
diferentemente daqueles, sdo compul-
sorias e tém sua cobranca condicio-

nada a prévia autorizagdo orcamen-
taria, em relacdo a lei que as instituiu”.

Como o principio da anualidade néo foi
recepcionado ou prescrito pela ordem cons-
tituciona vigente, torna, de imediato, irrele-
vante a necessidade de prévia autorizagdo
orcamentéaria para a cobranca da prestacéo
tributéria.

A compulsoriedade também constitui um
critério precario. Mesmo na hip6tese tribu-
téria dos servicos publicos “especificos e
divisiveis, cuja efetiva disposicdo para o
administrado pode ensejar a cobranca de
taxa pela sua prestacdo, a obrigatoriedade
exigida é a do dever administrativo do con-
tribuinte em empregé-la, ndo se confundin-
do com o dever tributério de pagar, ao Fisco,
a quantia fixada no consequiente tributario®.

E, a0 se afirmar que a prestacdo de pagar
0 “preco publico” é objeto de uma obriga-
¢80 ex voluntate, fica a adverténcia de Eurico
Marcos Diniz de Santi:

“(...) aclassificagdo das obrigaces ex
voluntate/ex lege ndo se sustenta, pri-
meiro porgque ndo traz qualquer opo-
sicdo entre os critérios que a definem
(a obrigac8o de entregar o bem, num
contrato de compra e venda, é ex vo-
luntate e ex lege a0 mesmo tempo); e
segundo, dizer que o tributo é obriga-
¢do ex lege € uma tautologia, pois to-
das as obrigacbes em nosso direito o
sdo” (1998, p. 136).

N&o cabe agui a pretensdo de criar uma
teoria para os precos publicos — fuga com-
pleta do tema ao qual nos propomos. Mas,
se o definiens de “prego publico” nos é incer-
to, resta apenas a saida de aferir se a utiliza-
¢80 ou a disposicdo da prestacdo de servigco
publico concedido (ou permitido) pode ser
tributada. Tentemos buscar uma resposta
por meio da Constituicdo Federal.

Temos no art. 150, VI, a:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuin-
te, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

()
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VI — Instituir impostos sobre:

a) patriménio, renda ou servicos,
uns dos outros;”

E, pouco mais adiante, no § 3° do mesmo
art. 150:

“8§3° Asvedagbes do inciso VI, a, e
do paragrafo anterior ndo se aplicam
ao patrimoénio, a renda e aos servigos,
relacionados com exploracéo de ati-
vidades econbmicas regidas pelas
normas aplicaveis a empreendimen-
tos privados, ou emque haja contrapres-
tacéo ou pagamento de precosoutarifas
pelo usuario, nem exonera 0 promiten-
te comprador da obrigacdo de pagar
impasto relativamente ao bem imoével”.

O dispositivo refere-se, sem duvida, as
empresas publicas e sociedades de econo-
mia mista. Essas entidades sdo pessoas ju-
ridicas de direito privado instituidas pelo
Estado em razéo de um processo de descen-
tralizagdo administrativa ( Cf. MELLO, 1999,
p. 98). Elas podem explorar atividade eco-
némica ou prestar servico publico, conso-
ante a destinacdo que lhes tiver sido dada
pela lei que permite sua instituicéo.

Figuemos apenas com o0s entes dessa
natureza que prestam servico publico.

Caso a empresa publica prestadora de
servico publico atue sob a Orbita da pessoa
politica que a instituiu e tem a titularidade
do servico, inexiste concessdo, se 0 seu ca-
pital for exclusivamente formado por recur-
sos exclusivamente oriundos dessa mesma
esfera da Federacdo, como esclarece Celso
Anténio Bandeira de Méllo:

“(...) Com efeito, em hipdteses deste
jaez, ndo faria sentido considerar pre-
sente, na relacdo entre a criatura e seu
sujeito criador (que pode até mesmo
extingui-la, a seu talante), o especifi-
co plexo de direitos oponiveis pelo
concessionario ao concedente. De ou-
tro lado, os poderes da entidade cria-
dora em relacdo a criatura também nao
teriam por que se delinear na confor-
midade dos especificos poderes que
se reconhecem a um concedente. Logo,

considerar tais situacBes como confi-
guradoras de uma concessdo de ser-
vico publico ndo faz sentido algum e
sO propicia confusdes’ (1999, p. 122-
123).

Em se tratando de empresa publica for-
mada por capitais oriundos de mais de uma
esfera da federacdo, ela sera concessiondria
(1999, p. 123).

As sociedades de economia mista pres-
tadoras de servico publico, por conjugarem
capitais publicos e privados, sempre atua-
ram como concessionarias.

Voltemos, um pouco, para o direito tri-
butério. A imunidade tributaria consiste no
conjunto de normas constitucionais de es-
trutura que prescrevem a incompeténcia das
pessoas politicas para instituir tributos que
alcancem situacfes determinadas nas res-
pectivas hipéteses normativas (Cf. CARVA-
LHO, 1997, p. 115-118 e CARRAZA, 1998,
p. 418). No caso do art. 150, VI, a, da Lei
Maior, temos a imunidade reciproca entre
as pessoas politicas que integram a Fede-
racéo.

O que a norma construida a partir do § 2
do art. 150 prescreve é a sujeicdo tributéria
do patriménio, renda e servicos estatais que
estegjam vinculados ao exercicio de ativida-
de econdmica ou (excludente) a prestacéo re-
muneradadeservigo publico.

“Contraprestacdo” e “pagamento” po-
dem ser vistos como sindnimos, como repe-
ticOes desnecessarias de uma mesma reali-
dade e colocando o0 “ou” no sentido do co-
nectivo “€"#. Contudo, ao constar “pregos’
e “tarifas’, e levarmos em consideracéo as
licOes doutrinarias atinentes as pessoas ju-
ridicas de direito privado instituidas pelo
Poder Publico, induz-nos a ver o definien-
dum de um distinto do outro — e, portanto, o
“ou” tem o sentido de excludente aqui.

Identificamos, a partir dessas conside-
racoes, preco e tarifa como conceitos juridi-
co-constitucionais distintos, que se voltam
para realidades distintas do direito positi-
Vo patrio. Lembre-se sempre que esse siste-
ma cria suas proprias realidades.
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Preco — no art. 150, § 3°, da Lei Maior —
consiste na remuneragdo cobrada pelo Es-
tado (ou pessoa juridica de direito privado
por ele instituida) pela prestacdo de bem ou
servigo de cunho mercantil, ou seja, no exer-
cicio de atividade econdmica®?. Sua fixacdo
e cobranca estéo sujeitas ao regime juridico
de direito privado, naguilo que ndo se con-
trapor aos principios do regime juridico
administrativo (Ver CF, art. 173, § 1°).

Ja a tarifa € a remuneracédo devida pela
utilizacdo efetiva da prestacdo de servigo pu-
blico concedido ou permitido. Como o ser-
vigo publico é res extra commercium, insusce-
tivel de transagdo mercantil, estabelece a
Constituicdo um meio préprio para a ma-
nutencdo de sua regular oferta pelo particu-
lar investido nessa atividade de interesse
publico.

Foi o caminho, dito de outra maneira, de-
terminado pelo direito positivo para a con-
ciliacdo do interesse publico presente na
prestacdo de servigos dessa natureza e o le-
gitimo interesse de lucro do particular quan-
do exerce tal atividade.

O equilibrio econdmico—financeiro cons-
titui um direito constitucional dagqueles que
celebram com o Estado os contratos admi-
nistrativos (Ver CF, art. 37, XXI). A incompa-
tibilidade do regime juridico tributario com
esse direito subjetivo dos concessiondrios da
prestacéo de servicos publicos é flagrante.

A politica tarifaria ndo deixa de integrar
0 aspecto regulamentar do instituto da con-
cessdo, podendo o concedente determina-la
unilateralmente, em consonéncia com as
demandas do interesse publico (Cf. MELLO,
1999, p. 509-521 e CF, art. 175, § Unico, I1) .
Contudo, sujeité-la ao regime juridico tribu-
tario significaria tornar sem qualquer efeito
o direito constitucional do concession&rio a
preservacdo da equacdo financeira. Como
conciliar, de modo efetivo, esse ditame da
Lei Maior com principios como o da anteri-
oridade? Ou ao principio da legalidade tri-
butéria, de natureza bem mais estrita do que
a legalidade administrativa, que impediria
a remessa de uma recomposi¢do mais ur-

gente da equagdo financeira ferida median-
te o exercicio do poder regulamentar?

Outro aspecto que tornaria inviavel a co-
locac8o do pagamento de tarifa como pres-
tacdo tributaria é o interesse privado na pres-
tacdo do servico publico concedido. A tribu-
tacdo consiste numa restricdo ao direito
constitucional a propriedade; a instituicao
de tarifa, por sua vez, num meio para que o
particular aufira renda em consonancia com
0 interesse publico, quando presta servigo
publico.

Afinal, a tributacdo existe para garantir
recursos para a estrita manutengdo das ati-
vidades estatais ou para assegurar lucro ao
sujeito ativo da relacdo juridica tributaria?

Lembrando a licdo de Celso Antbnio
Bandeira de Mello:

“Para 0 concessionario, a presta-
¢ao de servico é um meio através do
gual se obtém o fim que amega o lu-
cro. Reversamente, para o Estado, o
lucro que propicia ao concessionario
€ meio por cuja via busca sua finalida-
de, que € a boa prestacéo do servico”
(1999, p. 508).

Admitida a tarifa como “tributo”, como
explicar a “possibilidade” de se instituir tri-
buto (imposto) sobre a receita decorrente do
recolhimento de tributo (taxa)? Ficaria o art.
150, § 2, da Constituicdo Federal inteira-
mente sem sentido. Como concessionarias
da prestacao de servicos publicos, as em-
presas publicas e as sociedades de econo-
mia mista sdo possiveis contribuintes para
efeitos de imposto.

A remuneracéao dos servicos publicos
concedidos ou permitidos ndo esta sujeita a
um regime juridico de direito privado ou ao
regime juridico tributério, mas sim ao regi-
me juridico administrativo que esta orienta-
do para a prestacéo dos servicos publicos.

Portanto, esta vedado, constitucional-
mente, que servicos publicos cuja prestacdo
€ realizada por pessoa juridica de direito
privado e sob o regime de concessdo (ou de
permissdo) componham o critério material
da hipotese tributaria da taxa pela presta-
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¢ao de servico publico. O lucro auferido com
o recolhimento das tarifas constitui, entéo,
uma renda plenamente tributavel.

Em se tratando de empresa publica do-
tada de capital exclusivamente originario
da esfera da pessoa politica detentora da
competéncia sobre o servi¢o publico pres-
tado por aquela, a atividade que desempe-
nha pode compor o critério materia da hi-
potese tributéria da taxa pela prestacéo de
servigo publico. Constitui uma mesma esfe-
ra federativa de patrimdnio publico, fican-
do a receita auferida pela taxa naturalmen-
te imune a tributacdo, ao nosso ver.

No caso dos contratos de prestacdo de
servigos a pessoas juridicas de direito pu-
blico, em que atua o particular como mero
executor material de uma atividade e por
remuneracdo direta do contratante, ndo ha
que se falar em concessdo ou permisséo (Cf.
MELLO, 1999, p. 501). Nesse caso, ndo ha
também o6bice para que a atividade, se con-
figurar a prestacdo de servico publico “es-
pecifico e divisivel”, integre o critério mate-
rial da taxa sob andlise.

4.3.5. Critériosmateriaispossiveisparaa
taxapelaprestacdodeservicopublico

Diante das consideracfes acima tecidas,
€ possivel identificar dois critérios materi-
ais, que podem ser empregados pela pes-
soa politica para a instituicdo de tributo
para o financiamento da prestacéo de ser-
vico publico de sua competéncia.

S&o eles™:

a) utilizar a prestacdo “especifica e divi-
sivel” de servico publico, realizada por pes-
soa juridica de direito publico** ou por
empresa publica formada por capital cuja
origem é exclusiva da esfera federativa
daquela;

b) ter acesso a prestacdo “especifica e
divisivel” de servico publico, cuja utili-
zacao é compulsdria, e realizada por pes-
soa juridica de direito publico ou por em-
presa publica formada por capital cuja
origem é exclusiva da esfera federativa
daquela.

4.4. Oscritériosespacial etemporal da
hip6tesetributéria dataxapela
prestacdo por servico publico

O critério espacial da hipotese tributaria
demarca o local onde o evento, a ser relata-
do no fato juridico tributério deve surgir para
a deflagracéo dos efeitos prescritos no con-
seqliente tributério (Ver CARVALHO, 1997,
p. 166).

No critério temporal, a hipotese tributa-
ria indica 0 momento no qual o evento deve
ocorrer (CARVALHO, 1997, p. 169).

No caso das taxas cujo critério material
configure a utilizacdo da prestacdo “espe-
cifica e divisivel” de servico publico, o crité-
rio espacia compreende o local no qua deve
ser realizada. Ja o critério temporal, o mo-
mento possivel da prestacdo.

Em se tratando das taxas de critério ma-
terial consistente na acessibilidade a pres-
tacdo “especifica e divisivel” de servigo pu-
blico, cuja utilizagcdo é compulsoria, trata o
critério espacial da abrangéncia territorial
da atividade estatal; o critério temporal, do
momento a partir do qual a prestacéo do
servico passa a ser colocada a disposicdo
dos contribuintes.

4.5. Abasedecalculodataxapela
prestacdo deservico publico eaquestéo
do principiodaretribuicéo

A base de calculo — junto a aliquota — inte-
gra o critério quantitativo da regra-matriz
de incidéncia tributaria.

Por meio do critério quantitativo, torna-
se possivel a fixagdo concreta do valor pe-
cuniario do objeto da prestacao tributaria,
ou sgja, da quantia que passara a ser devida
pelo contribuinte ao Estado, caso o fato juri-
dico tributario se configure.

Serve a base de célculo para a mensura-
¢do do possivel evento tributario — determi-
nado consoante a hipotese tributéria — e para
viabilizar a determinacdo do débito tributa-
rio. E confirma, infirma ou afirma o verdadei-
ro critério material da hipétese tributaria,
como bem leciona Paulo de Barros Carvalho:
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“Demasiadas razfes existem, por-
tanto, para que o pesquisador, cinta-
do de cautelas diante dos freqientes
defeitos da redacdo legal, procure
comparar a medida estipulada como
base de calculo com a indicacdo do
critério material, explicito na regra de
incidéncia. A grandeza havera de ser
mensuradora adequada da materiali-
dade do evento, constituindo-se, obri-
gatoriamente, de uma caracteristica
peculiar ao fato juridico tributério. Eis
a base de cédlculo, na sua fungdo com-
parativa, confirmando, infirmando ou
afirmando o verdadeiro critério mate-
rial da hipdtese tributaria. Confirman-
do, toda vez que houver perfeita sin-
tonia entre o padrédo de medida e o
nucleo do fato dimensionado. Infir-
mando, quando for manifesta a incom-
patibilidade entre a grandeza eleita e
0 acontecimento que o legislador de-
clara como a medula da previsdo féti-
ca. Por fim, afirmando, na eventuali-
dade de ser obscura a formulagdo le-
gal, prevalecendo, entdo, como crité-
rio material da hipGtese, a agdo-tipo que
esta sendo avaliada’ (1997, p. 222).

Nas taxas, ensina Geraldo Ataliba (1996,
p. 133, 173. Cf. MARQUES, 2000, p. 175), éa
atuacdo estatal que deve ser dimensionada,
buscando-se o custo, valor ou outra grande-
za que lhe sgja intrinseca. Por forca do prin-
cipio da isonomia, o custo do servico deve
ser repartido entre todos os usuarios, obri-
gando-se, entdo, 0 seu utente a pagar pela
manutencdo da atividade na medida em que
a provoqgue (1996, p. 134). As taxas sdo regi-
das pelo principio da retribuicdo (1996, p. 73)
e caracterizadas pelo cardter sinalagmatico®.
Deve ser advertido que essa retribuicéo
tem por finalidade a estrita manutencéo da
atividade estatal tributada, e ndo a geracdo
de lucro para quem a desempenha. Como
bem recorda Mércio Severo Marques:
“(...) assegura o texto constitucional
que a atividade administrativa impos-
ta ao Estado (concernente aos servi-

¢os publicos e ao poder de policia)
possa ser devidamente implementa-
da e custeada pelo produto da arreca-
dacdo das taxas, finalidade para qual
autoriza sua ingtituicdo: custear a ati-
vidade estatal, referida ao contribuin-
te. Deveras, se se reconhece que ha fi-
nalidade especifica para o tributo, tal
finalidade h& de estar vinculada a
destinacdo do produto de arrecada-
¢a0” (2000, p. 176. Cf. ATALIBA, 1996,
p. 175).

Recorde-se que ndo é o servico publico —
na acepcdo que empregamos — o objeto da
tributag8o, mas sim sua prestacéo (Cf. VIEI-
RA. 1997, p. 140). E com esta que a base de
cédlculo deve manter a estrita pertinéncia.

Veda a Congtituicdo que as taxas tenham
a base de célculo propria dos impostos. Do
contrario, o critério constante na base de
calculo é proprio da vida do contribuinte, e
ndo da acéo estatal*¢

5. Consideracoes finais

Tanto o tributo como o servigo publico
s80 conceitos do direito positivo, com senti-
dos determinados implicitamente pela
Constituicdo Federal.

O conceito de servico publico é redimen-
sionado, para fins de tributagdo, selecionan-
do a Lel Maior algumas espécies do género
que aquele representa; ou melhor, que po-
dem ser apreciadas para a instituicdo de tri-
buto.

Tomando-se o tributo como norma juri-
dica — tal como se apresenta no art. 145 da
Lel Maior —, verificamos que a hipotese tri-
butéria da taxa pela prestacéo de servico
publico também é delineada constitucional-
mente, vinculando o titular da competéncia
tributéria quando exerce suas prerrogativas.

A taxa pela prestacéo de servico publico
tem a finalidade de ressarcir o Estado pelos
custos da manutencdo da atividade de ofe-
recer aos cidadéos utilidades ou comodi-
dades materiais extra commercium, cuja ti-
tularidade é atribuida ao mesmo pela
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Constitui¢do. Como tributo, sujeita-se ao
regime juridico tributario.

A referida taxa ndo se confunde com a
tarifa, remunerac&o devida pelo consumi-
dor da prestacé@o de servigos publicos sob
regime de concessdo ou permissdo. O regi-
me juridico aplicavel a esta é também um
regime juridico de direito publico, mas dis-
tinto do regime juridico tributério: o regime
juridico do servico publico.

Duas hipoteses tributérias podem inte-
grar a regra-matriz de incidéncia tributéria
conhecida por taxa pela prestacéo de servi-
¢o publico:

a) utilizar a prestacdo “especifica e divi-
sivel” de servigco publico, realizada por pes-
soa juridica de direito publico ou por em-
presa publica formada por capital cuja ori-
gem é exclusiva da esfera federativa daque-
la, no local e momento nos quais pode a ati-
vidade ocorrer;

b) ter acesso a prestacdo “especifica e
divisivel” de servico publico, cuja utiliza-
¢ao é compulsoria, e realizada por pessoa
juridica de direito publico ou por empresa
publica formada por capital cuja origem é
exclusiva da esfera federativa daquela, no
local e momento a partir do qual a presta-
¢a0 do servigo passa a ser colocada a dispo-
sicdo dos contribuintes.

Esperando, de algum modo, ter contri-
buido para a discussdo do tema, aqui encer-
ramos.

Notas

! Fundamento do Estado Brasileiro que deter-
mina a efetiva participa¢@o do cidad&o na forma-
¢ao e exercicio das prerrogativas que foram atribu-
idas ao Estado pelo direito positivo. Ver CF, art. 1°,
parégrafo Unico, II.

2 Na acepgdo que a dogmética juridica lhe con-
fere, esclarecida adiante.

3 Como o fazia a chamada “Escola do Servico
Pdblico” (Cf. DUGUIT, 1975, p. 37-41. Cf também
JEZE, 1928, p. 283-284).

4 Para os fins de nosso ensaio, empregamos pro-
posi¢do como o significado construido a partir dos
enunciados, ou seja, dos sinais empregados pelo

homem para se comunicar. As normas juridicas
sdo, por exemplo, os significados edificados por
meio da interpretacdo dos enunciados postos ou
reconhecidos pelo Estado como pertinentes ao di-
reito positivo.

5 Elucidaremos mais adiante o conceito de tri-
buto adotado.

5 Nossa proposta tem forte lastro teérico nas
proposicdes cientificas de Celso Antdnio Bandeira
de Mello (1999, p. 477-481) e Lucia Valle Figueire-
do (2000, p. 72-75). Em face da relevancia sécio-
econdmica dos servicos publicos, é possivel, numa
perspectiva mais ampla de ciéncia juridica, classi-
fica-los como uma espécie de atividade econémica
(Cf. FRANGA, 2000, p. 27-28). Contudo, a exigén-
cia metodolégica da dogmaética juridica demanda
tratar servigo publico e atividade econdmica como
fendmenos juridicamente distintos, reconhegamos.

7 Quando conceituamos, podemos buscar ele-
mentos internos ao objeto ou elementos — “exter-
nos’ — que lhe sdo relacionados em virtude de sua
insergéo dentro de uma realidade (Cf. SANTI, 1998,
p. 129-130).

8 Vale advertir que empregamos “pessoa’ no
sentido de ente dotado de personalidade juridica,
da capacidade de ser sujeito de direitos e deveres
no ordenamento juridico. Podem fruir dos servicos
publicos pessoas fisicas ou juridicas, tanto as de
direito publico como as de direito privado.

® Ver CF, arts. 205 e 209, sobre a educagéo; e
arts. 196 e 199, também da Lei Maior, sobre a sal-
de.

0 Ver CF, art. 173, caput, 88 1° Il elll, e 2°.

% Ver CF, arts. 1°, paragrafo Unico, 1V, 170,
caput, 173, caput, e 174. Cf. Vladimir da Rocha Franca
(2000, p. 27-28).

2 Acepgdo que reflete o art. 3 do CTN, segun-
do Paulo de Barros Carvalho (1997, p. 19).

3 Em outros termos, permitir ao destinatario
das prescri¢des do direito positivo discernir qual o
comportamento devido e, de certo modo, a raz&o
do mandamento.

4 Passaremos a nos referir a essas ocorréncias
pelo termo “suporte féatico”.

% Lourival Vilanova, (1989, p. 125). As normas
primérias sdo as normas qualificadas como de “di-
reito material, enquanto as normas secundarias, de
“direito processual”. Os membros das normas de
conduta ndo deixam de ser, isoladamente, normas
juridicas.

6 Os principios juridicos sdo normas juridicas
de estrutura que asseguram a coeréncia, objetivi-
dade e concregdo do ordenamento juridico-positi-
vo, prescrevendo os valores (fundamentos consti-
tucionais) e finalidades (diretrizes constitucionais)
gque devem ser observados pelo Estado e pelo cida-
ddo na sua vida juridica (Cf. Vladimir da Rocha
Franca, 1999, p. 117-118).
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7 Cf. Paulo de Barros Carvalho (1997, p. 98).
Roque Antonio Carrazza (1998, p. 283). José Juan
Ferreiro Lapatza (1993, p. 10). Em prol de uma
“tipicidade aberta” ver José Marcos Domingues
Oliveira (1998, p. 109-114).

8 Rogue Antdnio Carrazza (1998, p. 185-186).
Cf. Paulo de Barros Carvalho (1997, p. 44-46). Ver
CF, arts. 148, caput, e 154, I.

¥ Ver CF, arts. 59 e ss. A legalidade tributéria
ndo deixa de ser uma protegao constitucional a ins-
tituicdo da propriedade, assegurada no art. 5°, XXII
e XXIII, da Lei Maior.

2 Cf. Paulo de Barros Carvalho (1997, p. 140);
e Roque Antonio Carrazza (1998, p. 255). Funcdo
legislativa compreende a expedi¢do de normas ju-
ridicas complementares a Constituigao ou que ino-
vam originariamente a ordem juridica, estabelecen-
do novas classes de fatos e relagGes juridicas, para
a efetivagdo dos interesses constitucionalmente con-
sagrados. Mas ela pode ser tomada num sentido
mais amplo. Cf. Vladimir da Rocha Franca (2000,
p. 19-20).

2 Ver CF, art. 5°, caput.

2 Esses valores e finalidades estdo elencados
nos arts. 1°, paragrafo Unico, e 3°, todos da CF.

2 Interessante notar que a redagéo desse dispo-
sitivo constitucional guarda similaridade com o
constante no art. 77 do CTN: “Art. 77. As taxas
cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito
Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas
respectivas atribuicdes, tém como fato gerador o
exercicio regular do poder de policia, ou a utilizagao,
efetiva ou potencial, de servigo publico especifico ou
divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua dispo-
sicdo” (grifamos).

2 Ver CF, arts. 145, 8 22, e 154, |. Cf. Paulo de
Barros Carvalho (1997, p. 23) e Roque Anténio
Carrazza (1998, p. 173). Leciona Paulo de Barros
Carvalho, que padecem do vicio de inconstitucio-
nalidade os tributos fixos, ou seja, desprovidos de
base de célculo e de aliquota, por quebra desses
preceitos da Lei Maior (1999, p. 70).

% Paulo de Barros Carvalho (1999, p. 89). O
que justifica essa ligdo, explica esse jusfilésofo, é a
distingdo que existe entre fato e evento (idem, p. 85-
89): 0 evento compreende o percebido pelo homem
(v.g., o frio), enquanto o fato, o relato que este em-
prega para comunicar o que percebeu (v.g., “sinto
frio”). “(...) para o ponto de vista do direito, os fatos
da chamada realidade social serdo simples even-
tos, enquanto nao forem constituidos em lingua-
gem juridica propria’, lembra ainda (ibidem, p. 89).

% A norma é geral quando se limita a indicar os
critérios que devem estar presentes nos aspectos
intrinsecos ao vinculo relacional (os sujeitos ativo e
passivo, a prestacdo e o objeto da prestacdo) que
deve ser instaurado, caso materializada e devida-
mente relatada a sua hipétese. Ja na norma indivi-

dual, ha a especificagéo dos sujeitos ativo e passi-
vo, bem como da prestagdo e seu respectivo objeto,
consoante a subsuncédo dos elementos pessoais do
caso concreto ao prescrito no conseqlente daquela
outra norma. Mas ndo adentraremos agui, como ja
advertimos no estudo dos consequientes tributérios.

27 Deve-se ressaltar que tanto a hipétese como
o conseqilente tributérios sdo unidades de signifi-
cacdo, somente podendo seus elementos serem se-
parados para os estritos fins do estudo cientifico.

% Ver também Paulo de Barros Carvalho (1997,
p. 30); e Roque Antbnio Carrazza (1998, p. 326).
Diferenciando-as, assim, dos impostos, tributos ndo-
vinculados por ndo conterem na hipotese tributéria
a descric8o de evento diverso de atuacé@o estatal e
relacionado com a esfera juridica do contribuinte
(idem, ibidem, p. 121).

» E possivel ainda, lembra Fabio Barbalho Leite
(1999, p. 182), ambas as normas juridicas, a norma
juridica que determina a prestagéo do servico pu-
blico e a norma juridica instituidora da taxa, sejam
veiculadas numa mesma lei.

% Vvalidos por ainda ndo terem sido retirados
do direito positivo os enunciados que lhe servem de
suporte. E sua recepgdo, pela ordem constitucional
vigente, ndo nos parece contestavel, como veremos.

31 Cabe advertir que “servico publico”, no art.
79 do CTN, tem, a0 nosso ver, a acepcdo de presta-
¢&o do objeto “servigo publico”, tal como o concei-
tuamos. N&o é o servigo publico, enquanto objeto
de prestagdo juridica, que deve ser “especifico e
divisivel”, mas sim a propria prestagdo, dentro de
uma interpretagéo sistémica do direito positivo bra-
sileiro.

%2 0O exemplo dado pelo autor para explicar o
art. 79, 11, do CTN nos induziu essa interpretagéo:
a existéncia do corpo de bombeiros para o risco
potencial de fogo.

3 Os servigos divisiveis, uma vez implantados,
“geram direito subjetivo a sua obtencdo para todos
os administrados que se encontrem na area de sua
prestacdo ou fornecimento e satisfacam as exigén-
cias regulamentares” Hely Lopes Meirelles (1995,
p. 296-297).

3 Sobre a diferenga entre o exercicio do poder
de policia e a prestacé@o de servigo publico, ver
Celso Antonio Bandeira de Mello (1999, p.482-
485).

% Sobre o principio da proporcionalidade, ver
Vladimir da Rocha Franca (2000, p. 65-68).

% |dem ibidem, p. 508. Isso é bastante claro na
concessdo, mas fica bem nebuloso quando se trata
da permissdo da prestacdo de servico publico. N&o
adentraremos aqui quanto a admissibilidade de
aspectos contratuais nesse instituto juridico, certa-
mente afirmativa no caso de “permissao” que en-
seja direitos ao permissionario incompativeis com
aidéia de “precariedade” (idem, ibidem, p. 543-553).
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7 Cf. Geraldo Ataliba (1998, p. 154), Fabio Bar-
balho Leite (1999, p. 207) e Roque Antbnio Carra-
zza (1998, p. 332-333). A discricéo legislativa se
restringiria a opgéo entre a prestagéo gratuita ou
onerosa do servigo publico.

% Sobre a parafiscalidade, ver Paulo de Barros
Carvalho (1997, p. 148) e Geraldo Ataliba (1996, p.
76-77).

% Cf. Antonio Carlos Cintra do Amaral (1995,
p. 10), Toshio Mukai (1997, p. 29), Hely Lopes Mei-
relles (1995, p. 346), Carlos Roberto de Miranda
Gomes (1996, p. 185-188). E, mesmo nesse conjun-
to, os doutrinadores elencados ndo compartilham
integralmente as mesmas premissas, embora atin-
jam conclusdes similares.

4 Cf. Flavio Bauer Novelli (1993, 111-113). E 0
dever administrativo de empregar a prestacdo do
servigo publico, ressalte-se, € apenas referido, e, por-
tanto, ndo prescrito na hipétese tributaria mencio-
nada.

“ Nem sempre o suporte fisico do enunciado
corresponde ao sentido que lhe é atribuido.

“2 Poderia, perfeitamente, receber o adjetivo
“publico”, para diferenciar dos fixados pela inicia-
tiva privada. Mas trata-se apenas de uma suges-
tdo, dada a inconveniéncia de adentrarmos no tema
dos “precos publicos” mais do que ja fizemos, con-
forme os objetivos deste trabal ho.

4 Empregamos “especifica e divisivel” na falta
de outra melhor. Sugestdes sdo bem vindas.

4 Abrangendo tanto a prestagéo de servico pu-
blico pelas pessoas politicas (Uni&o, Estados, Dis-
trito Federal e Municipios) como a efetuada pelas
pessoas administrativas (autarquias).

% Paulo de Barros Carvalho (1997, p. 31-32).
Em sentido diverso, ver Gian Antonio Micheli (1978,
p. 79-83), Flavio Bauer Novelli (1993, p. 117) e Hugo
de Brito Machado (1997, p. 321-322).

% Hugo de Brito Machado (1995, p. 326). Os
impostos sdo regidos pelo principio da capacidade
contributiva, prescrito no art. 145, § 1°, da CF. Cf.
Elizabeth Nazar Carrazza (2000, p. 54). Geraldo
Ataliba (1996, p. 73) e Hugo Brito Machado (1994,
p. 67-68).
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1. Consideracfesiniciais

Na licdo do mestre Otacilio de Paula Sil-
va, “a realidade juridica é fruto, obviamen-
te, de um conjunto de fatores de natureza
econdmica, social, politica e ética’ (SILVA,
1994, p. 295). O mundo ocidental moderno
adota a conceituacdo dogmética do Direito
em juizos de “dever ser”. O Direito oficial,
carente de uma moldura flexivel para sua
evolucdo e concretizacdo da justica, tem
apresentado lacunas e contradi¢es. A ine-
ficiéncia estatal em criar, aplicar e monopo-
lizar normas deixa transparecer a crise do
Direito Dogmatico.

Nessa realidade social, em que o Estado
tem deixado um verdadeiro vazio na solu-
¢do dos conflitos, prejudicando a distribui-
¢do da justica entre as diferentes camadas
sociais, o Direito Alternativo surge como ten-
tativa de suprir essas lacunas.

Analisando aspectos do Direito Alterna-
tivo, Rinez Trindade afirmou que esse Di-
reito ndo constitui um programa efetivamen-
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te orgénico e organizado (articulado). Tem
em comum a negacdo do Direito Positivo,
embora alguns defensores de tal Direito di-
gam o contrario, assim como a insatisfacao
com as formulagBes do Direito Natural, re-
colocando até mesmo os argumentos mar-
xistas sob diferentes pontos de vista ou pro-
pondo um viver solipsista, transgressor e
anarquico, cuja filosofia, em que pese a ri-
gueza e a seducdo que provoca, esquece que
a satisfacdo dos desejos pressupde o assen-
timento do outro e, freqlientemente, os dese-
jos ndo sdo coincidentes (TRINDADE, 1992,
p. 180).

O presente estudo tem por objetivo ana-
lisar e desmitificar a proposta do Direito
Alternativo no cenério da insuficiéncia do
Estado na solucdo das lacunas e contradi-
¢Oes, presentes na atual realidade juridica.

2. Dificuldades de
modernizacéo do Direito

O Direito evolui permanentemente e Vvi-
Vemos no espirito de uma época que preco-
niza a moderna concepcdo do Direito como
aquele que atingiu determinado nivel de
complexidade e organizagao.

A ordem sociocultural ocidental é sus-
tentada em paradigmas tedricos em que a
dogmatica é o referencial do estudo, inter-
pretacéo e aplicagdo do Direito.

O processo para que uma sociedade ve-
nha a dogmatizar seu Direito pode ser con-
siderado lento. Jodo Mauricio Adeodato cita
pressupostos sociol6gicos para que o Direi-
to em dada sociedade se torne dogmético: a
pretensdo estatal do monopdlio na produ-
¢cad das normas juridicas, a ascensao das
fontes estatais em prejuizo de outras fontes
do Direito e a emancipacéo do subsistema
juridico dos demais subsistemas normati-
vos éticos (ADEODATO, 1997, p. 258).

Os juizos prescritivos do “dever ser” re-
pousam no chamado dogma juridico. Os
dogmas sociais, morais e religiosos estari-
am no mundo do “ser”, nos juizos descriti-
vos. Assim, o Direito Dogmatico derivando

sua legitimidade pelo império do Estado na
sua criacdo e aplicacdo implicaria, num pri-
meiro momento, o acatamento inquestiona-
vel das disposi¢Bes normativas do ordena-
mento juridico estatal, colocando as cama-
das sociais em posi¢cdo de submissdo.

O Direito dogmaticamente organizado
apresenta faces e graus de diversidade fi-
xando textos normativos, dando significa-
¢80 aos termos que 0 compdem, argumen-
tando com referéncia a eles, decidindo com
base neles e justificando decisfes concretas.

Fica ilustrado, portanto, o quadro de di-
ficuldades de modernizacdo do Direito di-
ante das diferentes realidades sociais e das
tentativas de “desdogmatizacdo” de orde-
namentos juridicos de certos locais.

Uma realidade juridica que tem por es-
copo a pacificacdo social deveria acompa-
nhar o uso de fontes do Direito ndo apenas
dogmaticas, socorrendo-se de diferentes
campos de conhecimento e fontes “néo-ofi-
ciais’. Por ser um sistema social, o Direito
esta relacionado com outros sistemas, sen-
do preciso se estabelecer relacbes de inter-
comunicagéo.

A interferéncia dos demais subsistemas
normativos, principalmente os éticos, pode
ser considerada como benéfica ao desenvol-
vimento do Direito. Na licdo de José Carlos
Vieira, o Direito, sendo produto condicio-
nado mas que também condiciona o com-
portamento social, deve ter em seu estudo o
conhecimento dos fatores sociais que dao
substrato a sua existéncia (VIEIRA, 1998, p.
46).

Seria algo essencia para a boa interpre-
tacdo e aplicacdo das normas juridicas, que
0s operadores do Direito aceitem o fenbme-
no juridico como fato social, facilitando a
intercomunicacéo de outros subsistemas na
facilitagdo de se constituir uma ordem nor-
mativa mais ética e menos dogmatica.

3. A crise do Direito Estatal

Em decorréncia da inibicdo do processo
de mudanca em funcdo da experiéncia, exis-
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te uma tendéncia em afirmar a “desdogma-
tizacdo” do pensamento juridico.

O Estado demonstra dificuldades em
monopolizar o Direito deixando transpare-
cer uma verdadeira crise. Quando analisa-
mos o Direito Estatal nos paises desenvol-
vidos e nos paises subdesenvolvidos, obser-
vamos 0 crescente surgimento de novos gru-
pos sociais, criando situacBes ndo-previs-
tas no ordenamento juridico oficial. Nesse
cenario, em que o Estado ndo consegue su-
prir certas lacunas, novas esferas normati-
vas sdo criadas paralelamente ao Direito
Oficial.

A multiplicidade dessas esferas norma-
tivas, que possuem efetividade no plano
social, mas que ndo sdo prescritas oficial-
mente no ordenamento juridico estatal, ori-
ginam o chamado pluralismo juridico.

Esse contexto expressa a fragilidade de
certas teorias, a exemplo da visdo kelseana,
na explicacdo da legitimidade do Direito.
Em sintese, Hans Kelsen reduzia o Direito a
norma juridica formalmente vélida, deriva-
da de uma norma anterior também formal-
mente valida, numa estrutura escal onada
gue teria como ponto de partida uma norma
fundamental.

Lembrando as palavras de José Carlos
Vieira, “a pureza metodolégica, proposta por
Kelsen, leva a que se considere o Direito, vis-
to a partir da norma, que decorre de uma
norma fundamental, como justo, produto da
vontade estatal” (VIEIRA, 1998, p. 47).

Contudo, tal concepcdo “piramidal” é
guestionavel quando observamos a realida-
de social que muitas vezes considera “Di-
reito” certos comandos que ndo derivam sua
legitimidade da referida “pir&mide kelseni-
ana’ e possuem eficacia, mesmo estando
divorciados de uma norma juridica preexis-
tente formalmente vélida.

Nos paises subdesenvolvidos, o Estado
se mostra inerte em deter a producéo e a
aplicacdo do Direito. Nesses paises, a crise
do Direito Estatal vincula-se na interferén-
cia do subsistema econémico, tornando o
Direito o instrumento de privilégios das €li-

tes abastadas, onerando os desprivilegia-
dos na Gtica econdémica.

O Direito Dogmético, nessa realidade,
significa um mecanismo de controle social
em crise quando se percebe sua incapacida-
de de deter o monopodlio de aplicagdo e cria-
¢ao de normas. Exemplo dessa crise € a in-
terferéncia e até a sobreposicdo de outros
sistemas normativos éticos sobre o Direito.

4. Antecedentes histéricos do
Direito Alternativo

As origens do Direito Alternativo se en-
contram na atitude de juristas insatisfeitos
com a vigéncia de normas juridicas, crian-
do métodos modernos de interpretacdo e
aplicacao.

Seja qual for a opinido que se tenha so-
bre as origens histéricas do chamado Direi-
to Alternativo, é inegavel registrar como
antecessores historicos desse movimento a
Escola Historico-Evolutiva de Salleiles ao
lado da Escola do Direito Livre, de Hermann
Kantorowicz.

Os debates doutrinérios da Escola do
Direito Livre destacavam o principio da
ampla liberdade do juiz na solucdo dos liti-
gios, permitindo que o julgador decidisse a
lide sem estar limitado a lel.

Kantorowicz salientava que num primei-
ro momento o aplicador da lei buscasse o
“justo” e num segundo momento utilizasse
ale.

Kantorowicz entendia que a autorizagdo
para que o juiz decidisse contra legem teria
fundamento na idéia de que a realizagcdo da
justica estaria num plano superior a lei.

A doutrina audaciosa que posterga a
prépria lei (contra legem) despertou largo
exame e brilhante polémica. Difundiu-se
logo seu conhecimento, gracas a edicao ita-
liana e autorizada do juiz Magjetti, na qual,
entretanto, houve alguns retoques, ligeiro
recuo no sentido da escola de Ehrlich. Ain-
da Stampe e Schmitt palmilharam a trilha
de Kantorowicz e tiraram largo proveito das
apostrofes de Bilow, alias, contréario ape-
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nas a jurisprudéncia meramente casuistica
e formalista, cultora exclusiva de preceitos
e brocardos, pandectolégica, indiferente ao
exame dos fatores sociais dos fendmenos
juridicos (MAXIMILIANO, 1999, p. 74).

5. A alternatividade do Direito
na Europa e no Brasil

Em interessante estudo, o mestre Alexan-
dre da Maia salienta as peculiaridades do
Movimento do Direito Alternativo na Euro-
pa. Segundo a tradicdo européia, a alterna-
tividade estaria nos limites da esfera estatal
da solucéo dos litigios, inexistindo o cha-
mado “Direito Alternativo”, mas, sim, um
“uso alternativo do Direito” (MAIA, 1997,
p. 44).

Esse “uso alternativo do Direito”, bus-
cando a concretizacdo de certas normas —
em principio pouco aplicadas no ordena-
mento —, atenderia a uma légica interpreta-
tiva de prioridades a principios gerais.

Otacilio de Paula Silva, analisando a re-
alidade brasileira, observou que “o brasilei-
ro ndo ostenta, em regra, convicta disposi-
¢80 no sentido de normal cumprimento da
lei, 0 que leva alguns a denominar esse ca-
rater como ‘crise de ética’” (SILVA, 1994, p.
296).

No presente exame, confrontando-se a
realidade brasileira com a européia, perce-
bem-se nitidas diferencas. Existe no Brasil o
Direito Alternativo propriamente dito, como
uma tendéncia de desburocratizar o siste-
ma estatal (MAIA, 1997, p. 46).

No Brasil, o Direito Alternativo comega
a ser organizado a partir da década de 90,
consagrando uma prética diferente para o
Direito, que atualmente € aceita pela socie-
dade e pela comunidade juridica.

Em nosso pais, o marco inicial desse
movimento foi a criacdo de um grupo de es-
tudos organizado por magistrados do Rio
Grande do Sul. Preocupados em libertar o
Direito das estreitezas da dogmética, inves-
tiram-se nas prerrogativas de melhorar o
alcance da lei por meio dos principios ge-

rais. Esse processo seria guiado pela finali-
dade humana, atendendo-se aos fatores so-
ciologicos do fenémeno juridico.

Edmundo Lima de Arruda Janior e Clé-
merson Merlin Cléeve sdo exemplos de juris-
tas que ja falavam na viabilidade da criagdo
de um verdadeiro Direito Alternativo. Em
1991, frustrada a tentativa da imprensa em
desmoralizar o movimento do Direito Alter-
nativo no nosso pais, realizou-se em Floria-
ndpolis-SC o | Encontro Internacional de
Direito Alternativo.

Finalmente, o Direito Alternativo encon-
trado no Brasil é verificavel pela busca da
sociedade civil pelos seus direitos tendo em
vista a intercomunicagdo social no Direito
Positivo.

6. Desmitificando o Direito Alternativo

Freglientes ataques ao Direito Alternati-
VO criam mitos negativos a esse movimento
prejudicando a efetivacdo de sua aplicagdo
no plano juridico, deixando a sociedade te-
merdria a essa nova forma do Direito.

O mito mais frequiente esta contido na
idéia que caracteriza o Direito Alternativo
pela negacéo da lei. Essa alternatividade,
buscando a realizacdo dos anseios da po-
pulacdo, luta na verdade pelo surgimento
de leis mais justas, em sintonia com a digni-
dade dos individuos.

Numa perspectiva socioldgica, o Direito
ndo pode ficar identificado apenas com a
lei nem se pode conceber o Estado como
Unico responsavel pela producdo normativa.

Outra ficgdo preconiza que o Direito Al-
ternativo pde em risco a seguranca juridica,
autorizando excessivos poderes ao 6rgao
julgador, que poderia decidir arbitrariamen-
te. Na verdade, o que os aternativistas pro-
curam é a superacgédo do legalismo estreito,
mas dentro de determinados limites.

Tais limites orientadores da postura do
0rgao julgador sdo os principios gerais do
Direito que garantiriam o critério de julga
mento. Os principios guiam, fundamentam
e limitam as normas positivas ja sanciona-
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das e seriam instrumento do julgador no
compromisso da realizacdo da justica.

E necessario desmitificar o Direito Alter-
nativo, pois a oposicdo as idéias alternati-
vistas surgem a partir de falsas concepcdes
desse movimento. N&o se cogita de opera-
dores do Direito Alternativo combatendo a
lei em si. Na verdade, a solugdo alternativa
dos litigios encontra respaldo dentro do pro-
prio ordenamento juridico, por meio princi-
palmente dos principios gerais de Direito.

7. Direito Natural e Direito Alternativo

As relagOes intrinsecas entre Direito Al-
ternativo e Direito Natural apontam esse
como o antecessor fundamental daquele
(SOUTO, 1997, p. 95).

O jusnaturalismo ainda influencia o Di-
reito nos tempos atuais. Sua forma impreci-
sa se deve as variagbes no tempo e na socie-
dade, segundo as épocas que se apresen-
tam.

O fulcro do jusnaturalismo é a existén-
cia de uma lei acima da norma juridica po-
sitiva que deve orientar o Direito Positivo.
Nesse sentido, o verdadeiro Direito ndo &
apenas 0 ordenamento juridico positivo.

A idéia de justica social se faz presente
no Direito Alternativo e no Direito Natural;
ambos combatem o estrito legalismo buscan-
do solucBes para a crise estatal no Direito.

8. A proposta do Direito Alternativo

Devido a inércia estatal na solugdo efici-
ente dos conflitos sociais, ndo conseguindo
monopolizar a produgdo das normas juri-
dicas, inlmeros sistemas normativos se so-
brepdem ao Direito, deixando transparecer
a decadéncia do Direito Dogmético.

Diante dessa incapacidade do Estado, a
proposta do Direito Alternativo representa
uma saida em meio a essa crise. O Direito
Oficial, préximo da excludéncia e opressdo,
fica a0 lado de um Direito paralelo, inoficial.

N&o se pode afirmar que esse movimen-
to possua uma carga ideolégica propria,

mas sim pontos comuns entre as diversas
posic¢des doutrinarias de seus adeptos.

Normalmente a proposta do Direito Al-
ternativo tende a rejeitar 0 modelo capitalis-
ta e o liberalismo burgués como sistema so-
cio-politico, combatendo a miséria e lutan-
do pela ordem democrética, realizando as
igualdades.

Entre as criticas dos alternativistas ao
positivismo juridico esta a proposta de se
romper os limites do estrito legalismo for-
mal de apego total a lei. O excessivo rigor
formal proporciona certas contradicdes e
lacunas, como é denunciado pelos juristas
alternativos.

Outra proposta do Direito Alternativo
esta na mobilizacdo de classes menos favo-
recidas abrindo espacos sociais inéditos,
revelando novos agentes politicos criado-
res de direitos.

Segundo Claudio Souto, o Direito Alter-
nativo seria a norma desviante em relacéo a
legalidade estatal, na medida em que esta
ultima Ihe é desviante. N&o coincide com a
legalidade do Estado, s6 sendo tal pelo des-
vio, pela ndo-identificacéo, pela desseme-
Ihanca em relagdo ao conteldo da legisla-
¢80 estatal (SOUTO, 1997, p. 96).

A reducéo do Direito Alternativo a sim-
ples modo de expressdo da vontade popu-
lar deve ser desconsiderada, pois tal prati-
ca pode estar viciada por uma no¢do de do-
minacgao, prejudicando a prépria comuni-
dade.

9. Planos conceituais do
Direito Alternativo

Uma concepcdo de Direito deve ser deci-
didamente sociologica. O Direito existe para
0s homens que vivem em sociedade e ndo se
pode conceber uma sociedade humana sem
uma ordem juridica, até mesmo nas formas
mais rudimentares de estado. O Direito deve
espelhar a consciéncia do grupo, o que esse
grupo social entende por certo.

As regras de Direito devem conter um
minimo de precisdo indispensavel a segu-
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ranca das relagBes sociais. A maior parte da
doutrina aponta o Direito Alternativo como
sendo um procedimento extradogmético.

Em interessante estudo juridico, Amil-
ton Bueno de Carvalho coloca o Direito Al-
ternativo em trés planos: o uso alternativo
do Direito, a positividade combativa e o Di-
reito Alternativo em sentido estrito (CAR-
VALHO, 1998, p. 3-5).

O referencia histérico do chamado “uso
alternativo do Direito” seria o final da déca-
da de 60, na Italia. Utilizando as contradi-
¢oes e lacunas presentes no proprio sistema
juridico, as decisdes eram emanadas em sin-
tonia com as necessidades sociais, num con-
tetdo mais democratico. Correspondia a
uma releitura das instituicdes juridicas de
modo diverso da forma tradicional.

A “positividade combativa’, por seu tur-
no, seria a concretizagdo de principios con-
siderados como conquista, a eficacia de di-
reitos individuais e sociais que ndo seriam
estranhos ao Direito positivado. Na medi-
da em que a concretizacdo das conquistas
democréticas j& tomaram condigdo de lei,
em termos estritos, ndo poderia ser conside-
rado como “alternativo”.

O “Direito Alternativo em sentido estri-
to” seria a aternativa ao Direito Estatal na
esfera do pluralismo juridico, preocupan-
do-se com o atendimento das necessidades
das camadas populares excluidas. Esse di-
reito paralelo emergente e insurgente seria
empiricamente verificado na sociedade,
principalmente na América Latina.

10. Conclusbes

1. O mundo ocidental ampara 0 conceito
dogmatico de Direito em juizos de “dever
ser”. O Direito Oficial apresenta lacunas e
contra-sensos, deixando um vazio na solu-
¢do dos conflitos.

2. Por ser um sistema social, o Direito
possui uma relacdo de intercomunicagéo
com outros sistemas. Entretanto, a ordem

sociocultural ocidental se sustenta em pa-
radigmas tedricos em que a dogmatica é o
referencial de estudo, interpretacdo e apli-
cacdo do Direito.

3. O Estado tem demonstrado ndo con-
seguir monopolizar o Direito, principalmen-
te nos paises subdesenvolvidos. Nessa rea-
lidade, o Direito Dogmatico deixa transpa-
recer sua crise, sendo sobreposto por outros
sistemas normativos.

4. Os antecedentes histéricos do Direito
Alternativo tém referencial na Escola Histéri-
co-Evolutiva de Saleiles, ao lado da Escola
do Direito Livre, de Hermann Kantorowicz.

5. Enquanto na Europa sobressai 0 “uso
aternativo do Direito”, no Brasil existiria o
“Direito Alternativo propriamente dito”,
como tentativa de desburocratizac8o do sis-
tema estatal, comecgando a ser organizado a
partir da década de 90.

6. As concepcdes equivocadas mais fre-
guentes sobre o Direito Alternativo séo o
mito da negacdo da lei e aficgdo do risco da
outorga de excessivos poderes ao julgador.

7. Jusnaturalismo é o antecessor funda-
mental do Direito Alternativo e seus princi-
pios ainda influenciam o movimento, a exem-
plo da idéia de justica social, presente no
Direito Alternativo e no Direito Natural.

8. Entre as propostas do Direito Alterna-
tivo, o rompimento do estrito legalismo e a
mobilizagdo de classes menos favorecidas
representam uma saida diante da crise do
Direito Dogmético.

9. Podemos situar o Direito Alternativo
em trés planos conceituais. 0 uso alternati-
vo do Direito, a positividade combativa e o
Direito Alternativo em sentido estrito.

10. O Direito Alternativo encontra-se in-
serido no proprio ordenamento: quando se
busca uma maior efetividade a certas nor-
mas ou uma melhor interpretacéo; e, tam-
bém, paralelo ao Direito Oficial: quando ve-
rificado empiricamente nas relagfes sociais,
surgindo espontaneamente diante da inefi-
ciéncia Estatal na solucéo das lides.
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Introducéo

As policias militares estaduais herdaram
posicéo juridico-legal que as vincula dire-
tamente ao exército nacional, assim na con-
dicdo de forca reserva das tropas federais.

Desde antes, a atribuicdo legal para
investigar os crimes e auxiliar nos trabalhos
judiciarios esteve vinculada a policia civil,
0 que concorreu para a manutencéo do qua-
dro acima, restando para a policia militar a
condicdo de policia ostensiva, fardada, sub-
metida a estrutura funcional e administra-
tiva vertical, simile estadual do exército
nacional. N&o por outro motivo esteve vin-
culada a0 exército nacional em mais de um
incidente politico institucional, especial-
mente depois da proclamacéo da repiblica,
e durante os periodos da velha e nova repu-
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blica (1930/1932/1945), de forma incisiva
a partir do golpe militar de 1964, e periodo
seguinte de quebra das garantias constitu-
cionais e recrudescimento da represséo
politica aos inimigos do regime implantado.

O processo de abertura politica, inaugu-
rado com a anistia geral, propiciou o retorno
ao Brasil de uma legido de exilados e €elei-
¢Oes diretas para Governadores Estaduais
a partir de 1982, concretizando-se com a con-
vocagdo da Assembléia Nacional Constitu-
inte e, apds, com eleicdes livres em todos os
niveis de governo.

O retorno aos quartéis decorrente da nor-
malidade institucional; o consequente e apa-
rente afastamento do exército dos centros
de decisdo politica, efeito obviamente abran-
gente de sua forca reserva, deixou no tocante
a esta um enorme vacuo, uma indefinicdo
mesmo quanto ao papel que devera cum-
prir ja agora em face do que restou definido
a partir da nova ordem constitucional.

O Texto Constitucional vigente, ja alte-
rado dezenas de vezes desde sua promul-
gacdo, mantém, contudo, como atribuicao
da policia militar o policiamento ostensivo
e a preservacdo da ordem publica (art. 144,
§ 59), 0 que demanda esfor¢o por uma deli-
mitacéo conceitual, especialmente quanto
ao conteudo juridico ideal de “ordem
publica’, assim objetivando igualmente de-
limitar o campo de atuacéo profissional da
policia militar. Coloca-se portanto como pro-
blema central do trabalho de pesquisa a in-
coeréncia entre o cumprimento das funcbes
atribuidas a policia militar e o contetido
juridico constitucional do principio da
ordem publica, como condicionante de sua
formagé&o profissional; d’onde deflui como
objetivo apontar sugestdes que possam
reduzir a aludida incoeréncia, numa pro-
posta de intervencdo a partir do processo
de formacéo profissional da policia militar.

Parte-se, portanto, do pressuposto de que
a incoeréncia apontada poderd ser reduzi-
da mediante a aplicacdo de um novo para-
digma para a formacéo profissional das
policias militares, tendo por fundamento a

delimitagdo conceitual do principio consti-
tucional da ordem publica.

Proposta

A preservacdo da ordem publica, tal qual
cometida na Constituicdo a policia militar,
corresponde a preservacao da ordem juri-
dica estabelecida na mesma Constituicéo,
assim considerada especialmente no tocante
a manutencéo dos principios relativos aos
direitos e garantias individuais e coletivos,
direitos sociais e a sistematica do processo
penal.

A garantia dos direitos humanos, assim
compreendida como fundamento da manu-
tencdo da ordem publica, deve servir de fio
condutor de toda a atividade docente, infor-
mando de forma sistemética os componentes
dos contelidos das disciplinas: os conhe-
cimentos, as experiéncias e comportamentos
humanos desejados do policial militar.

Para o bom desenvolvimento do proces-
so pedagogico profissional dentro do siste-
ma examinado, imprescindivel a existéncia
de condicdes favoraveis dentro da Acade-
mia e na comunidade. Na academia, é rele-
vante o papel da direcdo, que deve propici-
ar condicdes para coesdo, organizacédo e
preparac8o do coletivo escolar, a planifica-
¢ao estratégica e o trabalho metodol 6gico;
sensibilidade do universo académico para
a necessidade de solugcdo dos problemas
emergentes da comunidade e a importéncia
da funcgdo policial militar na resolucéo dos
mesmos; a abertura interna para receber as
sugestBes e influéncias dos setores organi-
zados da sociedade; dominio por parte da
academia dos problemas reais vividos em
cada setor da comunidade abrangido por
sua atuagdo; preparagdo e permanente
superacdo do corpo docente. Na comunidade,
fundamental o envolvimento com os proble-
mas da opinido publica por meio de grupos
de pressdo destinados a cobrar mudangas e
adaptacGes as necessidades sociais.

O curso de formagéo de oficiais da policia
militar de Minas Gerais, ndo sendo um curso
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de bacharelado em direito, deve ter as maté-
rias juridicas voltadas especificamente para
instrumentalizar o exercicio das atividades
tipicas da policia militar.

No processo de ensino—aprendizagem,
deve-se dar especial importancia a utilizacdo
de métodos produtivos, de forma a habilitar o
policial militar para a solucéo de problemas
profissionais, por meio do estudo de casos.

Assim, por etapas, teriamos os seguin-
tes passos necessarios a implementacéo das
mudancas propostas:

1. Mudanca do paradigma

Vislumbro como etapa preliminar no
processo de mudangas pretendido o reco-
nhecimento da necessidade de troca, no
caso, a substituicdo, em termos de planifi-
cacdo estratégica, da concepcéo de policia
militar como forca reserva do exército, pela
de policia de preservacdo da ordem publica,
assim compreendida como de preservacao
da ordem juridica e por conseguinte dos
direitos e garantias individuais e coletivos.

Absolutamente conveniente, portanto, o
detalhamento legal (infraconstitucional) da
atribuicdo constitucional conferida a policia
militar que coincide com a manutengdo da
ordem juridica, como decorréncia ldgica da
interpretacéo sistemética do principio da
“ordem publica’. Tal delimitagdo conceitual
legal permitiria desde logo, sem grandes
guestionamentos, a op¢ao por um modelo
de policia militar destinado a garantia dos
direitos humanos.

Todavia, a auséncia de definicdo legal,
infraconstitucional, ndo inviabiliza por si
mesma a implementacdo da proposta, assim
posto que o novo paradigma ja se encontra
definido na Constituicdo Federal; defluindo

do sistema juridico pétrio a prevaléncia das
normas de natureza constitucional sobre
aguelas de natureza legal; pelo que a ado-
¢do do novo paradigma pode também de-
correr de opcdo politica institucional (inter-
na) da corporacdo policial militar estadual.
Neste momento, jogam papel determinante
como importantes vetores de influéncia so-
bre a conscientizacdo académica: a opinido
publica; os meios de comunicagdo de mas-
sa e setores organizados da comunidade.

2. Coordenacéo das acoes especificas

Apbs o reconhecimento (legal ou insti-
tucional) da necessidade de mudancas, fei-
ta a opcdo necessaria e obtido o consenso
do meio social e a autorizagéo institucio-
nal, inicia-se a montagem de estratégia por
etapas, sendo sugestiva a criagdo e capaci-
tacdo de um grupo destinado a coordena-
¢ao das acOes especificas, elaboracdo de um
diagnéstico geral quanto as condicdes da
academia, sua organizagdo, direcdo, profes-
sores e estudantes, determinacdo de proble-
mas e causas, assim objetivando a elabora-
¢8o de um plano transformador, sujeito a
controle, avaliagdo e corregdo periddicas.

As atengdes de tal grupo (coletivo de pro-
fessores) dever@o concentrar-se sobre a
direcio do ensino e as bases curriculares sobre
as quais se desenvolvera o processo pedago-
gico profissional, conforme abaixo sugerido.

2.1.DaDirecdodoensino(andlise
criticaesituacdoalmejada)

Tomando por referéncia especifica a
situagcdo do Curso de Formagdo de Oficiais
— CFO (examinado na pesquisa), podemos
eshogar 0 seguinte organograma da situacdo
atual:

[Comandante-Geral da Academia da Policia Militar|

Assessorial

|Conselho de Ensinol

| Divisdo de Ensino|

| Conselho de Classe|

Chefe de Curso|

ICurso de Formagao de Oficiaisl
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Se é certo que as fungdes principais de
direcdo sdo a planificacdo, organizacéo,
execugdo e controle, nd0 menos certo no
tocante ao Curso de Formacéo de Oficiais
da APM, que as funcdes de planificacéo,
organizacgdo, coordenagcdo e controle se
concentram exclusivamente nas atribuicfes
de um so dirigente, qual sgja, o Chefe da Di-
visdo de Ensino, por expressa delegacdo do
Comandante-Geral; aos docentes resta ex-
clusivamente a func8o de execucdo: “pre-
parar convenientemente as aulas de acordo
com 0 previsto no plano de curso correspon-
dente a sua disciplina’.

Do organograma acima se verifica clara
mente a verticalizagcdo na gestdo do ensino,
com uma consequente concentracdo de po-
der na pessoa do Comandante-Geral da
APM, reduzidas as relagbes de coordena-
¢do entre os demais setores dirigentes a par-
ticipagdo nos Conselhos de Ensino e de
Classe; 6rgdos de assessoria, opinativos,
portanto sem qualquer poder decisorio.

Conforme anteriormente afirmei, a esco-
Iha de um modelo de formagéo profissiona
da policia militar, que tenha por objetivo
fundamental a garantia dos direitos huma-
nos, antes de estratégia pedagdgica, deve-
se constituir em opcéo politica das classes
dirigentes, aquelas efetivamente responsa-
veis pela direcdo do processo pedagdgico
profissional, sem o que qualquer mudanca
pretendida ficara apenas no altiplano filo-
sofico das idéias.

O que se espera com a operacionaliza-
¢do do aludido fio condutor (a garantia dos
direitos humanos) é estabelecer um novo
modo de formacdo profissional, voltado
especificamente para a defesa da ordem pu-
blica, como expressdo real da ordem juridi-
ca constitucional; dela esta encarregado
todo policial militar, de soldado a oficial.

N&o obstante, qualquer processo efetivo
de mudancas esta marcado pelo caréter sis-
témico, deve ser escalonado, progressivo e
ndo corrido, exigindo especialmente a par-
ticipagdo de todos que nele interferem, e por
isso, em uma instituicdo educativa, a for-

macao de coletivos pedagdgicos se reveste
de importancia fundamental.

A opcdo por um modelo de policia mili-
tar de garantia dos direitos humanos exige
ndo somente uma revisdo dos contetdos
programéticos das disciplinas juridicas e a
adaptacao destas e demais (modulos fun-
damental, de administracdo, de seguranca
publica, etc.) ao paradigma escolhido, como
também a formacgdo de grupos de professo-
res com o fim de redirecionar o ensino, as-
sim com base em premissas estabelecidas a
partir de trabalho metodol6gico destinado
a assegurar a harmonia e coeréncia para que
0s objetivos propostos sejam alcancados.

Aos coletivos pedagogicos, formados
pelos grupos de professores representantes
dos diversos moédulos de ensino, cabera tra-
car planos de agdo, levando em considera-
¢do as diversas diregbes do processo peda-
gogico profissional: vertical ou sucessiva;
horizontal ou simulténea e transversal ou
educativa. Mister portanto a participacao
efetiva do coletivo de docentes, professores
regentes das disciplinas curriculares, no
plangjamento, organizag&o, execucdo e con-
trole do processo de direcdo do ensino.

Assim, no modelo de direcdo do ensino
amejado para o Curso de Formagdo de Ofi-
ciais, as funcbes hoje atribuidas ao Chefe
da Divis@o de Ensino caberiam ao Presiden-
te do Conselho de Curso, 6rgdo coletivo que
viria em substituicdo ao atual Conselho de
Classe, todavia com alteracdo em suas atri-
buigdes especificas conforme proposto. A
Divisdo de Ensino caberiam as funcgdes de
apoio administrativo e operacional.

A proposta de mudanga nas atribuic¢es
objetiva também propiciar o desenvolvimen-
to dos docentes, enquanto dirigentes do pro-
cesso pedagoégico profissional, por meio da
delegacéo de fungdes, outorgando-lhes a
autonomia e liberdades necessarias para a
selec8o dos meios e caminhos a seguir.

As mudancas pretendidas podem ser
resumidas no esquema a seguir, contrapos-
to ao esboco inicialmente apresentado (aci-
ma):
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[Comandante-Geral da Academia da Policia Militar]

Assessorial

[Conselho de Ensino| [Divisdo de Ensino}———JConselho de Curso]

2.2.Docurriculoesuasbases

A propdsito dos fundamentos curricula-
res, conforme Algjandra Fernandez :

“ g lasbasesconformanlarealidad social,
los fundamentos se formulan como una
explicaciondeesarealidad enlosplanos
filosoficos, paliticos, social, econémicos,
histéricos, pedagdgicos.”

Na tentativa de uma aproximacédo con-
ceitual entre o que estabelecem as Diretrizes
para o Planejamento do Ensino Profissio-
nal — DPEP (documento basico expedido
pelo Comandante-Geral da Policia Militar)
e a proposta apresentada ao debate, verifi-
ca-se sem maiores dificuldades um discur-
S0 asséptico, assim porque fundado no exa-
me superficial de métodos, técnicas e for-
mas de organizacdo do ensino profissional
ministrado na Academia da Policia Militar,
sem um comprometimento maior com o en-
torno social e requerimentos atuais deste.

A julgar pelo que apresentam as aludi-
das diretrizes, as bases invocadas se funda-
mentam exclusivamente nas “politicas do
Comandante Geral para o Ensino Profissio-
nal na Corporacdo”, evidentemente insufi-
cientes para embasar uma proposta curri-
cular coerente com o contexto histérico e
social atual.

Noutro ponto fundamental, aquele per-
tinente ao perfil que se espera do egressado,
0 documento se limita a proposi¢des sim-
plorias porque desprovidas de contetddo
explicativo e valorativo dos conhecimentos
e habilidades especificos exigidos pela de-
manda social. Assim, quando se refere ao
Curso de Formagdo de Oficiais (CFO), pro-
fliga que o mesmo se destina “a formagéo

1
[ Chefe de Turma |

Curso de Formagéo
de Oficiais

técnico-profissional e humanistica necessa-
rias ao exercicio de cargos inerentes ao Qua-
dro de Oficiais Policiais-Militares.”; toda-
via cabe questionar: a gque tipo de formagdo
técnica-profissional e humanistica se repor-
ta o documento? Ou, mais, 0 que se espera
do profissional ao final “habilitado” para o
exercicio de cargos inerentes ao Quadro de
Oficiais?

No tocante a grade curricular do aludi-
do Curso de Formacdo de Oficiais, ndo se
observa qualquer indicador de articulacdo
dos niveis horizontal, vertical e transversal,
nem tampouco referéncias ao contetdo pro-
gramatico das disciplinas, o que leva a crer
gue tal tarefa se encontra entregue, com ex-
clusividade, ao instrutor ou professor da
disciplina.

Quanto ao moédulo de direito, a preten-
dida mudanca exige uma postura diferen-
ciada por parte do docente; ndo se tratando
de um curso de bacharelado, os contelidos
programéticos devem ser trabalhados em
funcéo da formagdo profissional do policial
militar e das exigéncias tipicas a suas atri-
buicdes especificas. Definido como Médulo
Instrumental pelas revogadas NPCE-96/99,
€ certo que o atual modulo de Direito conti-
nua conceituado como aguele que “contém
as disciplinas da &rea de direito que propi-
ciam ao militar conhecimentos e técnicas
auxiliares para a realizacdo de tarefas tipi-
cas das atividades meio e fim da Corpora-
¢édo” DPEP/98 .

Assim, os contetidos a serem trabal ha-
dos no modulo de direito devem ser capa-
zes de instrumentalizar a agdo policial mi-
litar, de maneira a conforma-la aos limites
estabelecidos nas leis. Cabe ao coletivo de
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professores, por conseguinte, estabelecer os
pontos sensiveis de contato entre as funcles
tipicas a atividade policial militar, trabaha-
das por exemplo nas disciplinas de Técnica
Policial Militar, Seguranca Integrada, Poli-
ciamento Ostensivo, Seguranca Fisica de
Instalagdes e Dignitérios, Defesa Pessoal, e
as matérias de direito. Ilustrativamente: é
dever do Policia Militar efetuar a prisdo em
flagrante, todavia esta somente atingira seus
legais efeitos quando a acdo estiver justifi-
cada pelas normas penais, processuais pe-
nais (e constitucionais) aplicaveis a espécie.

Ao coletivo de professores caberia por-
tanto a tarefa, num primeiro e crucial mo-
mento, de revelar os fundamentos da carrei-
ra policial militar, assm com base na andlise
sistematica dos dispositivos constitucionais
pertinentes.

No particular, h& que se considerar como
bases curriculares o conjunto de forcas po-
liticas, sociais, econdmicas e culturais con-
fluentes para a elaboracdo do texto consti-
tucional vigente, este portanto devendo ser
tomado como fundamento central do curri-
culo.

3. Da metodologia do ensino

As modificagcbes propostas na estrutura
organizacional da academia, bem assim no
curriculo e suas bases, devem ser necessari-
amente complementadas pela utilizagdo de
métodos didaticos apropriados aos objeti-
vos buscados.

3.1. Campo deacéo profissional

Conforme estabelecido na Constituicéo
Federal, compete a policia militar a manu-
tencdo da ordem publica, assim compreen-
dida como o estado de bem-estar social
caracterizado pela preservacdo da ordem
juridica.

3.2. Esferadeatuacéo profissional

A delimitacdo conceitual acima propos-
ta importa ainda uma segunda reducéo,
posto que, na manutencdo da ordem juridica,

a intervencdo da policia militar somente se
justifica ante a existéncia de risco para a
incolumidade das pessoas e preservacdo do
patriménio publico ou privado, excluidas a
priori, para o fim desta pesquisa, outras
hipoteses em que a intervencgédo policial
militar dar-se-ia como reserva das forgas
armadas (Exército, Marinha, Aeronautica).

N&o se considera igualmente o desem-
penho de atividades administrativas na ges-
tdo dos recursos humanos e materiais da
corporacgdo, sendo o exercicio proprio da
intervencdo policial na solucdo de confli-
tos, atividade-fim, esfera visivel do poder de
policia; ressalvada a importancia da Aca-
demia da Policia Militar e outros érgéos di-
retivos do processo pedagdgico profissional.

Esferas especificas:

a) policiamento ostensivo;

b) bombeiro militar (combate a incéndio,
busca e salvamento).

3.3. Elementosdo processo pedagdgico
profissional —22lei dadidatica—
contradi¢des fundamentais

A didética estuda as formas como se re-
lacionam os elementos do processo peda-
gogico profissional, tendo por objetivo o que
se estabelece como necessario para a forma-
¢do de determinado profissional.

Na relagdo existente entre o objetivo, con-
tetido e método (a educacdo por meio da ins-
trucéo), estabelecem-se as maiores contra-
dicBes do processo pedagogico profissional,
sendo ademais onde se manifesta a forga
motriz, a esséncia do processo.

12 contradig&o: objetivo <> contelido

Os contetdos das disciplinas juridicas
lecionadas no Curso de Oficiais da policia
militar, ndo se tratando de bacharelado em
direito, devem ser estabelecidos tendo em
conta sua utilidade para a solucéo de pro-
blemas tipicos de tal atividade profissional.

22 contradicédo: conte(ido<> método

Os objetivos, contudo, ndo ficam defini-
dos tdo-somente com a apresentacdo do con-
te(ido, sendo quando esclarecido o que fazer
com tais conteidos, qual a sua necessidade
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e utilidade e como identificalos e aplicalos
na prética profissional, tarefa reservada ao
método, como elemento dinamizador do
processo pedagogico. O ensino de discipli-
nas juridicas € dedicado a transmitir ao alu-
no a estrutura do sistema dominante em
cada matéria, ndo havendo, via de regra,
interesse geral na solucédo de problemas.

3.4. O método de ensino e osgrandes
sistemasdodireito contemporéaneo

Considerados seus elementos mais fun-
damentais e estaveis, regularidades especi-
almente encontradas nos modos de racioci-
nio usados para descobrir, interpretar e
determinar o valor das regras de direito, €
possivel agrupar os diferentes direitos em
“familias”, da mesma maneira que nas
outras ciéncias.

No mundo contemporaneo, trés grupos
de direitos ocupam situacdo proeminente:

a) Familiaromano—germanica: asregrasde
direito sdo concebidas como sendo regras
de conduta, ligadas a preocupacdes de jus-
tica e moral. Determinar essas regras € a ta
refa essencial da ciéncia do direito, dai o
especial valor atribuido a lei .

b) Familiada ‘common law’: aregradedi-
reito visa dar solucdo a um processo, € hdo
formular uma regra geral de conduta para o
futuro, sendo sua preocupacdo imediata a
de restabelecer a ordem perturbada, e ndo a
de lancar bases da sociedade, dai a impor-
tancia atribuida a funcdo dos juizes e tribu-
nais, a forga vinculante dos precedentes.

¢) Familiadosdireitos socialistas: histori-
camente pertencentes a familia romano-ger-
manica, ao lado das semelhancgas existen-
tes com esse sistema, nos paises do campo
socialista constituiu-se um sistema proprio,
posto que as regras do direito socialista fun-
dam-se na obra do legislador, que exprime
uma vontade popular estreitamente guiada
pelo partido comunista, em que o direito pri-
vado perdeu sua proeminéncia em benefi-
cio do direito publico.

A estrutura desses sistemas importa em
reconhecer:

a) que nos paises da common law a apli-
cacao do direito segue o método indutivo,
caracterizado pelo movimento que vai de
uma ou varias verdades singulares a uma
verdade universal. O juiz formula a regra a
ser aplicada ao caso sub judice por meio da
andlise de casos anteriores sobre a mesma
matéria (suficientemente semelhantes aque-
le que ele tem de solucionar); da andlise dos
fatos e das solugdes encontradas nas deci-
sdes anteriores 0 juiz chegara a regra
concreta.

b) nos sistemas romano-germanicos, sen-
do ale afonte primaria e principal do direi-
to, a aplicagdo deste segue o movimento do
raciocinio dedutivo que parte de uma ver-
dade universal a uma verdade menos uni-
versal (ou singular). O juiz formula a regra
a ser gplicada ao caso sub judice, mediante a
deducéo feita em torno da norma geral e
abstrata da lei ou do Cadigo.

Tais condicionamentos e regularidades
sdo refletidos de forma importante no pro-
cesso de formacg&o profissional, quando en-
tre os objetivos propostos esta o dominio,
por parte do estudante, de habitos, habili-
dades e conhecimentos exigidos do profis-
sional, que o habilitam a resolver problemas
na esfera de sua atuagdo. Os sistemas roma-
nos em geral preferem o método dedutivo,
em gue o professor apresenta o sistema dou-
trinario aos alunos, sem a preocupacdo com
a solucéo de casos concretos; diferente dos
paises da common law, onde a maior parte
do ensino concentra-se em analisar, enten-
der e saber de cor 0s casos mais importantes
em cada matéria.

3.5. RelagBesentre ossistemas—
influénciasreciprocas

A procura de estabelecer grandes “fami-
lias” de direito, embora encontre justificati-
va na existéncia de modos proprios de fazer
atuar a regra juridica, atende mais a uma
necessidade didatica, como meio destinado
a apresentar de forma sistemética os diver-
sos direitos do mundo contemporéneo, fa-
cilitando também a sua compreensao.
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As duas grandes familias, do common law
e a romano-germanica, sofreram e sofrem
influéncias reciprocas; por razdes histori-
cas fundadas especialmente nos modos de
expansdo capitalista, numerosos contatos
se estabeleceram entre os paises de direito
costumeiro e direito escrito (por coloniza-
¢80 ou recepcdo), fazendo nascer diversos
subsistemas de direito. Embora a common law
conserve a sua estrutura fundada no prece-
dent, alei vem assumindo um papel cada
vez mais importante neste sistema, obser-
vando que nos paises de tradi¢cdo romano-
germanica se opera movimento inverso, o
de emprestar forca vinculativa as decisfes
dos tribunais.

Essa descoberta de um macrossistema de
direito ocidental, pejorativamente alcunhado
de “direitos burgueses’ pelos socidistas, cor-
responde a igual atitude no campo didatico
pedagdgico de formacdo profissional.

E geralmente aceito que o “método da
jurisprudéncia’, “estudo de casos’, “méto-
do socréatico” ou “solucdo de problemas”
(common law), propiciando ao estudante
apreciar, analisar e comparar situacfes de
fato concretas, utilizando conhecimentos e
habilidades préprios da atividade profissi-
onal, contribuem para formar o pensamen-
to criador, assim logrando o desenvolvimen-
to das faculdades criticas do estudante, a
possibilidade de formular problemas e apon-
tar solugdes, sua independéncia cognosci-
tiva, alcando-o0 a posicdo de sujeito de seu
proprio conhecimento.

N&o obstante, reconhece-se que o direito
ndo pode ser apreendido somente por meio
dos casos julgados ou da formulag&o de pro-
blemas, sendo também preciso admitir que
tal método importa um consumo exagerado
e desordenado de tempo, se 0 objetivo que
se busca € a apropriacdo de conteido geral,
assim pertinente a todo o direito vigente em
determinado tempo e em determinado es-
paco fisico, ou mesmo de uma parte subs-
tancial do mesmo.

A utilizacdo dos métodos por solucdo de
casos ou problemas, inclusos na classi-

ficacdo de métodos produtivos, ndo impor-
ta em abandonar os métodos tradicionais
das prelecBes, conferéncias, aulas expositi-
vas, certo que os métodos produtivos reque-
rem a aplicacdo de métodos reprodutivos,
pois ha que se criar a base cultural necessa-
ria; vale dizer: a) nenhum método é por si
mesmo suficiente a solucionar as contradi-
¢Oes apontadas na 22 lei da didética; b) o
método nao deve ser utilizado mecanica-
mente, sendo em funcdo dos objetivos e do
contetdo.

Contudo, a atividade policial militar se
caracteriza pela necessidade de pronta atu-
acdo em face de situages criticas que exi-
gem do profissional firmeza e discernimen-
to; trata-se outrossim de atividade profissi-
onal de permanente risco, tanto para o poli-
cial, quanto para terceiros presentes no tea-
tro da operacdo; a propésito, vale transcre-
ver o seguinte posicionamento:

“existem profissdes, que por suas ca-
racteristicas, sujeitam as pessoas que
as exercem ao cometimento de delitos.
Conseglientemente, paira sempre so-
bre essas pessoas a possibilidade de
um processo e temor de uma conde-
nagéo judicial. O maior exemplo des-
sas profissfes € a policial: quando,
num tiroteio apods um assalto, 0 mar-
ginal morre ou, quando uma casa é
arrombada para prender um marido
truculento que espancava a esposa,
pondo em risco a vida desta, em cada
um dos casos o policia comete crime
previsto em lei, homicidio e invasao
de domicilio. Agiu, entretanto, levado
por um sentimento de defesa da soci-
edade e de terceiros, e ainda baseado
numa excludente de criminalidade,
que é o estrito cumprimento do dever
legal, previsto no art. 23, 111, do Codi-
go Penal. Ténue € a linha que separa a
legalidade da arbitrariedade na ativi-
dade policial”.

Dai por que extremar essa “ténue linha
que separa a legalidade da arbitrariedade’
constitui problema enfrentado de forma per-
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manente na atividade policial militar para
cuja solucdo a “ensendnza problémica”
pode constituir importante aporte tedrico e
metodol6gico .

Aplicada no curso regular do processo
académico de aprendizagem, permite ao
aspirante desenvolver a capacidade de pre-
ver situagdes de risco pessoal e de terceiros
e 0 habilita ao planejamento de uma atua-
¢80 que possibilite a solucdo do problema,
dentro dos limites constitucionais de sua
atuacao; usada em etapa posterior, ja no exer-
cicio profissional peculiar, permite a revi-
sd0 de conceitos e desenvolve 0 senso criti-
co e 0 autocontrole, num processo de apren-
dizagem permanente e continuada.

3.6. Esquemadidaticoparaoensinode
disciplinasjuridicasbaseado naformulagdoe
solugéo deproblemasprofissionais

1°) Formula a questdo em preposi¢cdo o
mais objetiva e simples possivel:
“Conhecido o local de venda de
drogas, policial a paisano, dizendo-
se usuario, propde ao ‘traficante’ a
aquisicdo de determinada quantida-
de de ‘maconha’, aquiescendo com o
pedido lhe é entregue o entorpecente,
momento em que os policiais farda-
dos se aproximam efetuando a priséo
do vendedor”.
2°) Em seguida apresentam-se as hormas
legais pertinentes ao assunto especialmente
osarts. 4° e14 do CP, 301 a310 do CPP e art.
59, LXI, LXII, LXII, LXIV,LXV, LXVI eLXVII,
da Constituicdo Federal.
3°) Logo apods, apresenta-se a solucao
seguida pelo Tribunal, no caso o Supremo
Tribunal Federal, entendimento sumulado
no verbete rP 145: “N&o ha crime quando a
preparacdo do flagrante pela policia torna
impossivel sua consumagdo”.
4°) Neste passo, discute-se 0 entendimen-
to do Tribunal, decompondo a assertiva e
examinando separadamente seus principais
elementos. crime consumado e flagrante, te-
cendo consideracdes sobre as varias espé-
cies de flagrante: préprio (propriamente dito,

real ou verdadeiro); flagrante improprio (ir-
real, quase flagrante); flagrante presumido
(ficto, assimilado, ou flagrante por equipa-
racdo legal); flagrante prorrogado ou retar-
dado; flagrante preparado ou provocado
(delito de ensaio, delito de experiéncia, deli-
to putativo por obra do agente provocador).

59) Por Ultimo introduz-se uma variante
da solucdo apresentada pelo Tribunal, apre-
sentando o conceito de flagrante esperado
em confronto com flagrante preparado e o
entendimento doutrindrio e jurisprudencial
pertinente:

“N&o hé flagrante preparado quan-
do a acgdo policial aguarda o momen-
to da pratica delituosa, valendo-se de
investigagdo anterior, para efetivar a
prisdo, sem utilizacdo de agente pro-
vocador” (RSTJ, v. 10, p. 389).

Adverténcia: o esguema apresentado ndo
€ um pacote fechado que deva necessaria-
mente seguir 0s passos, Sendo que se pro-
pde como dinamizador do processo de en-
sino—aprendizagem, podendo desde o pri-
meiro momento derivar para a proposicao
de variados problemas e busca de solugdes
parciais, bem assim suscitar o aprofunda-
mento da discussdo a propdsito das solu-
¢Oes apresentadas e reformulagdo das mes-
mas, propiciando mesmo ao estudante se
apropriar dos meios e conhecimentos neces-
sarios a investigagdo cientifica.

4. Conclusao

A delimitagdo do conteldo juridico cons-
titucional da expressao ordem publica deve
servir como novo paradigma para o proces-
so de formagdo profissional da policia mili-
tar, de forma a contribuir para uma defini-
¢80 do papel a ser desempenhado pela mes-
ma de conformidade com sua hova vocagdo
constitucional e considerando especial men-
te o regime de estabilidade das instituicfes
democraticas.

Adotado o novo paradigma, sobre ele
deve ser construida a proposta de interven-
¢do, por meio de um grupo de professores
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que, agindo dialogicamente, por etapas,
possam introduzi-lo no processo pedagogi-
co profissional, mediante mudangas na es-
trutura organizacional e na diregdo do en-
sino ministrado na academia, reformulagdo
do curriculo e suas bases e introducéo de
métodos produtivos de ensino.
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1. Consideraces preliminares

Se, internamente, projeta-se a ruptura do
pacto federativo pela onipoténcia da Uni&o,
gque ameaga a autonomia de Estados e Mu-
nicipios, razfes gquase universais apontam
para a necessidade de que se retomem esses
entes sob novo prisma.

A realidade contemporanea, sensivel-
mente impactada, por um lado, pelo marcan-
te fendbmeno de complexificagéo social, em
muito ditado pelos avancgos tecnoldgicos a
impor a densificacdo de demandas e rela-
¢Oes, e, por outro, pela tendéncia globalizante
da economia de traco capitalista e da cultu-
ra, esta a invocar forte trama de protecéo das
comunidades contra a perda de identidade
desses nucleos de vivéncia coletiva. O Mu-
nicipio, especialmente, ha de se afirmar
como contraponto da tendéncia universali-
zante, como espaco de expressdo do homem-
sujeito, de significacdo do dado ou estatisti-
ca e, ainda, ha de ser visto como o locus de
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apropriacéo dos beneficios da civilizacao e
de revelac8o de seus efeitos perversos e, por-
tanto, como a base fisica que sustenta os efei-
tos das diversas politicas. Assim, 0 Munici-
pio, tradicional objeto de investigacdo nos
campos do Direito, da Administragéo PuU-
blica e do Urbanismo, emerge como desafio
em outras dreas do conhecimento, colocan-
do-se, sobretudo, como categoria funcional
estratégica de garantia de referéncia e de
identidade dos cidaddos e de superacéo da
crise contemporanea.

Nessas circunsténcias, o proprio Direi-
to, na tentativa de articular respostas satis-
fatorias para as perplexidades atuais, ha de
desenvolver &nimo criador de nova reflexdo
acerca dos contetdos desse nucleo de estu-
dos, na busca da releitura e da ressemanti-
zacdo de seus elementos, a partir de consi-
deraces outras, que, classicamente, refugi-
riam ao plano comum de andlise ou ao rigor
da cogitacdo estritamente juridica.

A autonomia municipal, tema estrutu-
rante das construcdes juridicas nesse cam-
po, ha, pois, de ser retomada tendo em vista
a nova contextualizacéo e a contribuicéo
multidisciplinar que se adensa no estudo
de estratégias de gestdo contemporénea e
de compreensdo da trama urbana e dos di-
Versos atores que a tecem.

Sob esse aspecto, as questdes relaciona-
das com as tendéncias internas, quanto a
organizacdo local e a composicdo de forcas
nas arenas de consenso, e com 0 comporta-
mento social, os reflexos do cenario externo
e as perspectivas do direito comunitario, em
especial, assumem um papel fundamental
na ressemantizacdo do conceito da autono-
mia municipal no Brasil, 0 que esta a de-
mandar estudo especifico.

2. Pontos de reflexdo para a
ressemantizacao do conceito de
autonomia

Do aporte feito por Horta sobre o tema, a
partir de abalizados autores, especialmente
da doutrina italiana, extrai-se rigoroso tra-

tamento juridico do principio posto como
essencialidade da organizagdo federal, cuja
revelacdao se da pela capacidade de edicdo
de normas que estruturam o ordenamento
dos entes da referida organizagdo. Sustenta
0 constitucionalista que a relagdo necessaria
entreautonomia ea criagao denormasproprias,
para construir ordenamento tipico, ésuficiente
parajustificar a nocdo juridica de autonomia
(1995, p. 426).

Percebe-se, contudo, que a noc¢do tradi-
ciona de autonomia é hoje insuficiente para
sintetizar a compreensdo de todos os veto-
res do poder local. Sua aplicagdo, circuns-
tanciada por mdltiplas variantes contempo-
réneas, deve estar informada por novos prin-
cipios e estratégias que lhe permitam uma
adequada conformac8o ao contexto. Nesse
caso, devem aportar nessa andlise o princi-
pio da subsidiariedade aplicado no contras-
te Estado—Sociedade e no préprio federalis-
mo; o principio democrético, que invoca a
participacdo do cidaddo nos planos de con-
cepcao, execucdo e controle de politicas pu-
blicas, impondo uma versdo mais completa
de poder local, sem excludéncia da face ati-
nente aos atores ndo-integrantes do poder
oficial; a perspectiva da globalizagéo, a
ameacar a permanéncia da individualida-
de, alcada a responsabilidade da esfera
municipal; o desafio contemporéneo do ente
loca de se pbr como efetivo agente do proces-
S0 internaciona e de arrojar-se em criativida
de para superacdo da crise contemporanea.

E certo que vérias dessas consideracdes
perpassam searas metajuridicas, contra o
gue se coloca alguma reserva por parte de
estudiosos. Horta, por exemplo, citando
Francisco Campos, acena para a necessaria
depuracdo das influéncias dessa ordem
para o tratamento juridico da autonomia:

“0 conceito de autonomia ingressou
no campo publicistico ‘pela porta es-
cusa da politica, como um titulo de
reivindicagdo das comunidades locais
contra 0 absolutismo do poder central’,
e essa origem obstava o tratamento
juridico da autonomia.” (1995, p. 422)
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Percebe-se, porém, que a sobrevivéncia
dos Municipios e a construcéo da defesa
das referéncias da cidadania estdo a deman-
dar a cogitacdo de elementos que, embora se
apartem da esfera estritamente juridica, pos-
sam interferir na releitura do principio. Es-
cusas sdo as pressdes que avancam sobre 0
campo autondmico dos municipios em es-
pecial, fortes os impactos do macrocenério
sobre a esfera de atuagdo do ente local, e
renovadas séo as inspiracGes de ordem de-
mocrética que impulsionam novas relagoes
da cidadania no &mbito da vivéncia coletiva.

2.1. Oprincipiodasubsidiariedade

O principio enunciado, sob um angulo,
postula o respeito, por parte do Estado, as
liberdades dos individuos e dos grupos, a
pressupor a construcdo do plano de bem-
estar em processo natural, a partir das or-
dens enucleadas no cenério de convivéncia
coletiva. Requer, assim, a presenca do Esta-
do quando e onde necessaria para subsidiar
a acdo dos individuos e grupos.

Vista assim, a autoridade estatal €, em
Ultima andlise, desprovida de valor em si
mesma, pelo que se dimensionam suas atri-
buicdes a partir da necessidade de atuacéo,
que, por sua vez, deriva de outra instancia,
sendo, portanto, supletiva — para suprir as
deficiéncias da sociedade — e subsidiéria,
capaz de sustentar medidas positivas.

Sob a perspectiva de aplicagéo as rela-
¢oes internas, sinaliza o principio da subsi-
diariedade no sentido de que as acbes evo-
luam dos cidaddos para as familias, pas-
sando pelos grupos intermediarios, até che-
gar ao plano mais coletivo, sé admitindo a
inverséo da logica em funcdo da necessi-
dade de supléncia ou em caréter subsidia-
rio e prospectivo.

Tendo em vista a aplicacdo ao federais-
mo, a subsidiariedade pressupde o0 respeito
as ordens federativas mais simples. Assen-
tado na unidade federativa, o principio in-
voca a agdo paulatina e sucessiva das esfe-
ras locais, regionais e nacionais, tendo como
referéncias basicas a necessidade ou a de-

manda de acdo do poder publico na sua lo-
calizacdo priméria e a capacidade de res-
posta do centro de poder envolvido. Igual-
mente, sO se abrem ensanchas a inversao
dessa sucessdo quando se verifica a neces-
sidade de supléncia, vale dizer, o Munici-
pio é o primeiro nicleo de poder que deve
ser acionado e, na medida de suas condi-
¢Oes, cabe-lhe desenvolver a agdo correspon-
dente. Transcendendo a demanda a referi-
da esfera ou verificada a impossibilidade
de atendimento naquele nivel, o espago abre-
se a esfera intermedidria até chegar ao pla-
no nacional. Sob esse aspecto, o plano de
competéncia formal se relativiza, e a indevi-
da intervencdo sO restaria configurada em
situacBes em que a instancia mais complexa
se arrogasse 0 espaco de acdo do ente nela
circunscrito, sem ocorréncia da necessida-
de real de supléncia ou de medidas positi-
vas indicadas pela visdo prospectiva de ca-
réter mais transcendente.

Entre nés, a doutrina tem-se ocupado
acanhadamente dessa matéria, valendo des
tacar a contribuicdo de Baracho, especial-
mente representada por sua obra O princi-
piodasubsidiariedade; conceito eevolucéo.

Mostra o constitucionalista que o prin-
cipio da subsidiariedade, conquanto tenha
inserida sua doutrina no Direito Adminis-
trativo, no Econémico e no Constitucional,
€ tributario do Direito Candnico:

“A doutrina aponta antecedentes
do principio da subsidiariedade como
na Enciclica Quadragésimo Ano, de
15 de maio de 1931, na qual o Papa
Pio Xl declarou que seria cometer
injustica, a0 mesmo tempo que torpe-
dear de maneira bem criticada a or-
dem social, retirar dos agrupamentos
de ordem inferior e conferir a uma co-
letividade bem mais vasta e elevada
funcdes que eles proprios poderiam
exercer. Posteriormente, o principio é
regularmente reafirmado em outra En-
ciclica, sendo assim formulada: as re-
lacBes dos poderes publicos com os
cidaddos, as familias e os corpos in-

Brasiliaa. 38 n. 149 jan./mar. 2001

231



termediarios, devem ser regidas e equi-
libradas pelo principio da subsidiari-
edade.” (BARACHO, 1995, p. 45)

Dissertando sobre o tema, destaca o0 pu-
blicista a ténica do principio a partir da apre-
ensdo de seu papel na relagdo publico—pri-
vado, sociedade—Estado. Alerta, contudo,
para as repercussoes da idéia de subsidia-
riedade no condominio dos diversos entes
da Federacdo. Nesse sentido, sustenta:

“Apesar de sugerir uma funcdo de
supléncia, convém ressaltar que ele
cumpre, também, a limitagdo de inter-
vencdo de 6rgdo ou coletividade su-
perior e pode ser interpretado ou uti-
lizado como argumento para conter
ou restringir a intervencdo do Estado.”
(Op. cit., p. 45)

Deve-se realcar que o principio da sub-
sidiariedade esta profundamente enraiza-
do na cultura politica européia contempo-
ranea.

2.2. O principio democrético eos
mdltiplos vetoresdo poder local

A nocéo de poder local, notadamente in-
formada pelo principio democratico, deve
ser apercebida sob uma nova perspectiva
gque permita a compreensdo da articulacdo
das diversas facetas com as quais aquele se
apresenta e dos atores coletivos que se in-
ter-relacionam na vivéncia das cidades.

Bava, mestre em Ciéncias Paliticas e Pre-
sidente do Instituto de Estudos, Formacgdo e
Assessoria em Politicas Sociais — Polis —,
inova na conceituacdo dessa categoria de
poder:

“Poderiamos entender o poder lo-
cal ndo estritamente como o poder da
administracdo publica, mas o poder
originario da consertagdo da negoci-
acdo entre os atores coletivos que dis-
putam os interesses na cidade e que
produzem a cidade nas suas duas di-
mensdes, no que diz respeito a quali-
dade de vida dos cidad&os e no que
diz respeito a condicdo da cidada-
nia” (p. 81- 82)

Esse 0 conceito que se deve contrapor a
idéia estruturada e excludente de poder lo-
cal no quadro politico brasileiro, a qual, con-
soante lembra aquele cientista politico, sus-
tentauma estrutura hierarquica vertical de co-
mando nas prefeituras, de defesa de umaideolo-
giameio tecnocratica, que de alguma maneira
exclui o cidaddo da competéncia de discutir os
destinos da administracdo pablica. (p. 84)

Busca-se um quadro renovado de forcas
do poder local, no qual sgja possivel confor-
marem-se Novos pactos e novas negocia-
¢Oes. Essa combinacdo de esforcos de cons-
trucdo de um novo conceito de poder local é
bem delineada por Bava, cuja compreensdo
aponta para uma nova interpretacéo do
poder local, pressupondo

“... ainiciativa da administracdo pu-
blica na abertura do espago publico
de negociacdo e (...), de outro lado, a
presenca ativa desses cidaddos que se
organizam por interesses plurais nes-
se espaco de negociacéo, para fazer
valer seus interesses.” (p. 83)

Dessa forma, o espaco politico de ambi-
to loca deve ser acessivel aos distintos seto-
res da sociedade para que possa efetiva-
mente viabilizar a negociacdo, a regulacdo
do conflito, podendo intervir o cidaddo de
forma propositiva na gestao da coisa publi-
ca, fazendo valer a adverténcia mexicana, a
concilia traduzida nas seguintes palavras de
ordem: Protestar compropuestas.

Somam-se a esses pressupostos 0s me-
canismos de controle social, como forma de
dar consisténcia e fazer conseguiente a filo-
sofia participativa. Tais mecanismos devem
assentar-se na transparéncia das acfes pu-
blicas, na garantia de adequado fluxo de in-
formacOes e, portanto, no proprio espaco da
cena publica, no qual se explicitem as deci-
sfes, as circunstancias, os eventuais fatores
facilitadores e dificultadores, as responsa-
bilidades e, ainda, na garantia de integra-
¢do de representantes da sociedade aos cen-
tros decisionais atuantes em todas as fases
das politicas — concepcao ou planejamen-
to, execucdo e controle propriamente dito.
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Adverte Borja para a insuficiéncia dos
modelos tradicionais de organizacéo e de
gestdo da instancia local:

“Parece evidente que as atuais es-
truturas politicas locais, seus esque-
mas organizacionais e meios de ges-
tdo ndo sdo os mais adequados para
construir essa lideranca local e assu-
mir as novas competéncias e funcdes
propostas.” (1996, p. 95-96)

E completa:

“...um governo local promotor ndo
pode funcionar segundo as formas de
gestéo e de contratacdo préprias da
administragdo tradicional.” (1996, p.
95-96)

Com efeito, deve-se romper com a dita-
dura das simetrias e dos modelos de gest&o.
Como as cidades, pela realidade que lhes é
imanente, invocam o principio de diversi-
dade, o poder local ha de tomar conforma-
¢ao e teor proprio, em cada espaco, pois di-
ferentes sdo as cidades, as populaces, e di-
ferentes devem ser seus atores e interlocuto-
res e suas formas de atuacéo e de compreen-
s80 das vivéncias que nela tém lugar.

O poder local, portanto, revela-se tam-
bém por meio dos diversos instrumentos de
democracia semidireta postos expressamen-
te pela Constituicdo a disposicdo do Muni-
cipio ou do cidadao, ou como simples de-
corréncia da autonomia e do principio de-
mocratico. Nesse sentido, enumeram-se: a
consulta prévia mediante plebiscito, conso-
ante o disposto no § 4° do art. 18 daCR e no
art. 2° do ADCT, alterado pela Emenda
Constitucional n® 2/92; a iniciativa popu-
lar para apresentacéo de projetos de lei, nos
termos do art. 29, XI, da CR; o controle de
contas, conforme o disposto no § 3 do art.
31 da mesma Carta; a acdo popular, potente
instrumento de controle jurisdicional posto
a disposicéo do cidaddo; outros meios por
opcao do Municipio, como o referendo po-
pular, mecanismo de confirmagéo dos pro-
jetos ou de veto popular; o Ombudsman, ins-
trumento de afirmacgdo democrética; as for-
mas de participacao no planejamento, na

execucdo e no controle das politicas publi-
cas; o direito de peticdo previsto no art. 2,
XXXI1V, da CR e o controle popular deferido
ao cidaddo pelo art. 74, § 2°, daguele docu-
mento.

Ja se verifica, na pratica, uma nova ten-
déncia com vistas a densificagcdo do poder
local. As administragdes democraticas, por
um lado, tém buscado o reconhecimento de
novos interlocutores, viabilizando espaco
socio-politico para a representacdo coleti-
va, para a defesa de interesses e negociacdo
das acBes pelos diversos atores; por outro, a
propria sociedade civil vem-se organizan-
do em torno de interesses plurais das comu-
nidades, o que ganha expressdo fatica por
meio dos milhares de conselhos de saide
voltados para o acompanhamento da ges-
tdo dos servicos nessa seara, de conselhos
de cultura que partilham entre segmentos
nele representados a responsabilidade pela
construcéo e protecdo da memoria coletiva,
dos colegiados de politica de protecdo e
apoio a crianca e ao adolescente, entre ou-
tros.

Nota-se, também, uma acentuada mu-
danca com o objetivo de acolher representa-
¢Oes dos diversos movimentos sociais, nos
orgéos do Poder Executivo e nas Cémaras
Municipais, quebrando a l6gica da politica
tradicional e da intermediacdo de indole cli-
entelista. Desse modo, a propria relagdo do
Poder Publico, especialmente do parlamen-
tar, com a sociedade civil organizada passa
a se estabelecer sobre novas referéncias. Sob
esse aspecto, 0 espaco legidativo ja se abre
a participacdo popular — mais de uma ma-
neira fetichizada e emblemética, € verdade
— para subsidiar técnica e politicamente o
conserto formal da instituicdo na producéo
legislativa, na intermediacdo de conflitos e
na concepcao de politicas publicas. Ainda
ndo se conseguiu, contudo, evoluir na dire-
¢do da densificacdo social do poder fiscali-
zador. Entre nés, esses mecanismos apenas
se esbogam, remanescendo o controle como
um campo de acanhada eficacia da partici-
pacdo popular.
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Dessa forma, o poder local ndo instituci-
onalizado em Cémaras ou em Prefeituras,
ou sgja, 0 poder local de indole socia e eco-
némica, deve ganhar relevéncia nos diver-
sos momentos da manifestacdo das acdes
de interesse coletivo por meio dos mecanis-
mos disponiveis. A sintonia entre as forgas
componentes oficiais, sociais e privadas ha
de ser encontrada na experiéncia construti-
va e projetiva de uma verdadeira cultura de-
mocratica que conjugue instancias de go-
verno inspiradas em adequada base princi-
pioldgica e forgas econdmicas e sociais or-
ganizadas, conseguentes e instrumentaliza-
das. Esse 0 desafio na estruturacdo do novo
poder local.

A despeito da tendéncia democratica,
persiste enorme distancia entre a concep-
¢do ideal de poder local e sua conformagdo
real, restrito que se encontra, na maioria dos
Municipios, aos centros oficializados de
competéncias, o que vulnera os préprios
Municipios pela auséncia da trama forte de
protecd@o que se faz pelos lagos da cidada-
nia.

2.3.Acrise do Estado eaglobalizacdo:
complexificagdo social edatramaurbana

Os indicadores econdmicos e sociais de-
correntes da crescente ameaca dos conflitos
civilizacionais, das sociedades hipercom-
plexas, da emergéncia de interesses difusos,
da persisténcia de um quadro de desigual-
dades inaceitaveis, da progressiva mundi-
alizagdo da economia, da midia, da cultura
e das relacbes, bem assim da revolucdo tec-
nolégica evidenciam um grave estagio da
Civilizagdo e o desequilibrio do Estado como
um todo, desenhando uma crise multiface-
tada do setor publico, resultante da conver-
géncia de vérios fatores de pressao, inter-
nos e externos.

Esse cenario de dificuldades téo abran-
gentes joga reflexos sobre a trama urbana
de uma forma geral, imediatamente alcan-
cada pelos efeitos perversos dagueles fené-
menos e processos. Tudo, efetivamente, acon-
tece ou repercute nas cidades, impondo-lhes,

em especial as megacidades, desafios imen-
suraveis de superacdo da crise e das dis-
fungdes da politica mundial.

Huntington, professor da Universidade
de Harvard, ex-diretor de Plangjamento do
Conselho de Seguranca Nacional do Gover-
no Carter, autoridade em assuntos interna-
cionais, desenvolvendo varias analises so-
bre a politica mundial, assinala o conflito
entre civilizagbes como a virtual ameaga
para a paz mundial, projetando a estratégia
de uma ordem internacional baseada nas
civilizacGes, ou seja, na propria cultura,
como salvaguarda contra a guerra. A partir
dessa andlise, aponta para um mundo mul-
ticivilizacional, assentado numa ordem in-
ternacional complexa, na qual figura, tam-
bém, o ente local:

“Conquanto os Estados continu-
em sendo os atores principais nos as-
suntos mundiais, eles também estao
sofrendo perdas de soberania, funcbes
e poder. As instituicBes internacionais
agora afirmam seu direito de julgar e
de impor limitagbes ao que os Esta-
dos fazem em seus proprios territori-
0s. Em alguns casos, sobretudo na
Europa, as instituices internacionais
assumiram funcBes importantes que
anteriormente eram desempenhadas
pelos Estados, e foram criadas pode-
rosas burocracias que operam direta-
mente sobre os cidaddos num plano
individual. De forma global, vem se
verificando uma tendéncia para que
os governos dos Estados também per-
cam poder através da devolucao de
poder para entidades politicas abai-
x0 do nivel de Estado, nos &mbitos
regionais, provinciais e locais. Em
muitos Estados, inclusive nos do
mundo desenvolvido, ha movimentos
regionais que estdo promovendo uma
autonomia substancial ou a secessdo.
Em grau consideravel, os governos dos
Estados perderam a capacidade de
controlar o fluxo do dinheiro que en-
tra em seus paises e deles sai, e estdo
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tendo dificuldade cada vez maior para
controlar o fluxo de idéias, de tecno-
logia, de bens e de pessoas. Em resu-
mo, as fronteiras dos Estados se tor-
naram cada vez mais permeaveis. To-
dos esses desdobramentos levaram
muitos a ver o fim progressivo do Es-
tado solido, tipo “bola de bilhar”, que
supostamente foi a regra desde o Tra-
tado de Westfdlia de 1648, e o surgi-
mento de uma ordem internacional
complexa, de mdltiplos niveis, que se
parece mais com a da Idade Média.”
(1997, p. 36-37)

Destacando o professor a presenca das
entidades politicas de ambito local nessa or-
dem multicivilizacional, nelas reconhece o
locus verdadeiro de coexisténcia das pesso-
as, mostrando que em seu territério se faz
aparente a crise dos Estados fracassados e
da anarquia crescente representada por

“... uma onda global de criminalida-
de, méfias transnacionais e cartéis de
drogas, crescente nimero de viciados
em drogas em muitas sociedades, um
debilitamento generalizado da fami-
lia, um declinio na confianca e na so-
lidariedade social em muitos paises,
violéncia étnica, religiosa e civilizaci-
onal e ale do revolver que predomi-
nam em grande parte do mundo.
Numa cidade atrés da outra — Mos-
cou, Rio de Janeiro, Bangcoc, Xangai,
Londres, Roma, Varsdvia, Téquio, Jo-
hannesburgo, Délhi, Karachi, Cairo,
Bogota, Washington —, a criminalida-
de parece estar subindo vertiginosa-
mente, e os elementos bésicos da civi-
lizag80 est@o se esvanecendo. Fala-se
de uma crise global de governabilida-
de.” (1997, p. 409)

Esse quadro de violéncia urbana, de am-
pla criminalidade é preocupante também
para o Brasil, uma vez que pelo menos duas
cidades brasileiras integram o rol das me-
gacidades do mundo, no chamado Mega
Cities Project: Téquio, Cidade do México,
Calcutd, Nova lorque, Cairo, Nova Delhi,

Bombaim, Jacarta, Buenos Aires, Los Ange-
les, Londres, Moscou, S&o Paulo e Rio de
Janeiro (Jornal do Brasil, 13jul. 1992).

Mas se os problemas s&o mais contun-
dentes para as cidades, se nelas ganham ex-
pressdo, tém também nesse espaco a pers-
pectiva mais aberta de solugdo mediante
processos criativos.

As consideracdes registradas no topico
precedente denotam a importéncia do ente
local como referéncia de cidadania e como
espaco estratégico de enfrentamento da cri-
se atual. A eminéncia das cidades é, por isso
mesmo, enfatizada em diversas experiéncias
de abordagem internacional e de tratamen-
to de situacfes de crise.

Sob esse enfoque, eventos como a Confe-
réncia de Cidades Européias (Roterda, 1986),
inaugurando o movimento das eurocidades,
consolidado na Conferéncia de Barcelona,
de 1989; a criacdo do Comité de Regides
(Maastricht,1993), reconhecendo os gover-
nos locais como integrantes de sua rede ins-
titucional; a Conferéncia sobre Populagdo
da ONU (Cairo, 1994); a Conferéncia de Pre-
feitos, em preparacéo para a reunido da
Culpula Social (Copenhague, 1995) e a Con-
feréncia sobre o Habitat (Istambul, 1996), a
chamada “La Cumbre de las Cidades’, en-
tre outras, destacaram o papel das autori-
dades subestatais e a necessidade de trata-
mento das questBes sociais (emprego, po-
breza, integracdo socio-cultural) em nivel
local.

Borja, analisando esses eventos, mostra
serem eles sinais do papel assumido pelas
cidades em face das novas tendéncias mun-
diais:

“Os processos sociais, econdmi-

cos, culturais e populacionais tendem
a globalizar-se, mas seus efeitos con-
centram-se nas aglomeragdes urbanas
e requerem solucdes integradas.”
(1996, p. 79)

Relata o autor as estratégias dos go-
vernos locais especialmente em momentos
de crise. Aponta, na Europa, a reacdo dos
governos locais em conjunto com os diver-
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sos atores econdmicos e sociais urbanos a
recessdo dos anos 70, traduzida aquela em
um desmedido esforco para atrair investi-
mentos, gerar empregos e incrementar a base
produtiva da cidade. Em continentes como
a Asia, evidencia-se o papel da cidade re-
presentado por uma forte complementarie-
dade as agbes do conjunto dos atores urba-
nos voltados para 0 mercado externo inseri-
do na economia global. Entre as cidades
asiaticas, da realce a Seul, Taipé, Hong
Kong, Cingapura, Bangcoc, Xangai, Handi
(1996, p. 79).
Adverte, no entanto, para 0s riscos do
modelo asiatico:
“... 0 poder politico urbano, ao contr&
rio do europeu, desenvolve um mode-
lo de baixos custos gerais, mas de al-
tos custos sociais. N&o parece que esse
modelo sgja suportavel por muito tem-
po; sua permanéncia introduz fatores
gque diminuem a atracdo pela cidade e
ndo qualifica suficientemente os re-
cursos humanos.” (1996, p. 80)
Relativamente as cidades america-
nas, realgca 0 mesmo analista o seu impor-
tante papel na mudanca politica e na eco-
nomia, relatando a reacdo local ao neolibe-
ralismo das gestGes Reagan e Bush por meio
de ambiciosos projetos estratégicos:
“Cidades como Los Angeles, Sdo
Francisco, Detroit, Seatle etc. (assim
como os estados da Flérida e Wiscon-
sin), através do plangjamento estraté-
gico e da cooperagdo publico—priva-
da, demonstraram ao mesmo tempo a
negatividade da aberrante politica ne-
oliberal e a capacidade de resposta
das cidades.” (1996, p. 80)
Igualmente, relata Borja a importancia
politica das cidades do Leste europeu nos
processos de queda dos sistemas comunis-
tas estatais e de reconstrucdo da organiza-
¢80 democrética e da economia competitiva,
com expressdo evidente em Berlim, Budapes
te, Praga, Varsvia, entre outras (1996, p. 81).
Por fim, desenvolve o analista uma refle-
xao acerca do papel das cidades na Améri-

ca Latina, cuja sintese aqui se registra pela
pertinéncia do caso brasileiro a esse contexto:
“Na Ameérica Latina, na década
passada, os processos de democrati-
zac&o politica e de descentralizagdo
do Estado revalorizaram o papel das
cidades e os governos locais. No en-
tanto, as limitagBes desses mesmos
processos; os efeitos sociais das poli-
ticas de gjuste, que se somaram as de-
sigualdades e marginalidades herda-
das; a fragilidade do tecido sbcio-cul-
tural das cidades e os graves déficits
de infra-estrutura e servicos publicos
tém atrasado a emergéncia das cida-
des como protagonistas. Esta situacéo
vem mudando na década de 90. Por
um lado, a reativacdo econébmica tem
estimulado a implementacéo de pro-
jetos urbanos de grande escala (em
alguns casos favorecidos pelas priva-
tizagBes) e dinamizado o setor da cons-
trucdo. Por outro lado, agucam-se as
contradi¢Oes e as caréncias herdadas:
infra-estrutura fisica e de comunica-
¢Oes, insuficiéncia de recursos publi-
cos e da capacidade de atuacédo dos
governos locais, fraca integracdo so-
cial da cidade e escassa cooperacéo
publico-privada. Acrescentem-se ainda
a consolidacéo dos processos demo-
craticos internos e a crescente abertu-
ra econdmica externa, que tem multi-
plicado as demandas sociais e acen-
tuado a sensacdo de crise funcional

nas grandes cidades.” (1996, p. 81)
Assimilando a importancia das cidades,
0S organismos internacionais tém incorpo-
rado o esfor¢co daquelas em seus planos de
acdo. Nessa linha, por exemplo, a filosofia
da Organizacdo das Nacbes Unidas. A
ONU, criada logo apés a Segunda Guerra
Mundial com o objetivo de manter a paz e
propugnar pelos direitos humanos, teve
como estratégia de acédo, desde meados da
década de 60 até o final dos anos 80, a cons-
tituicdo de organismos e agéncias especi-
dlizadas e a adocdo de Convencdes e Trata-
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dos Internacionais. Contudo, grandes mu-
dancas no contexto mundial, tais como a
gueda do muro de Berlim, a queda das eco-
nomias planificadas, a globalizagcdo da eco-
nomia capitalista, a intensificacdo do po-
der das corporacfes econbmicas e financei-
ras transnacionais em prejuizo do espaco
dos Estados nacionais, a crise fiscal dos
Estados e a complexificacdo dos temas, a
revolucgéo tecnoldgica e o fim do regime de
discriminagéio na Africa do Sul tém levado
a redefinicdo do papel e da estratégia dos
orgaos de cooperacdo internacional. Dai, a
constatacéo de especialistas em reflexdes
desenvolvidas acerca do modelo de referén-
cia da ONU, que apontam no sentido da
inadequacdo da abordagem em programas
internacionais apoiados na suficiéncia dos
Estados Nacionais:

“As nocles de pleno emprego, de
desenvolvimento econdémico e de pro-
tagonismo total do Estado na resolu-
¢do dos problemas sociais, que cons-
tituiam o modelo de referéncia da atu-
acdo da organizacgdo, ndo tém hoje
mais vigéncia nem correspondéncia
com a realidade das na¢fes.” (RO-
NULK; SAULI JUNIOR, 1996, p. 14)

Essa mudanca levou a ONU a realiza-
¢80 de conferéncias relacionadas com temas
globais emergentes segundo novos padrfes
de cooperagdo, incorporando, aos 0rgaos go-
vernamentais, setores mais amplos da socie-
dade, as OrganizagGes Ndo-Governamentais,
movimentos e associacfes comunitdrias.

Sob essa nova inspiraco, realizou-
se, por exemplo, a Conferéncia das Nacbes
Unidas sobre Assentamentos Humanos —
HABITAT Il —, em Istambul, em 1996, volta
da para as questdes da habitagdo num mun-
do em urbanizag&o, que tem seus preceden-
tes em 1976, quando a preocupacdo ainda
se dirigia para as situacOes criticas e emer-
genciais de moradia ocasionadas por desas-
tres naturais, guerras e conflitos urbanos.

A Conferéncia, segundo 0s mesmos es-
pecialistas, enfrentou para a multiplicida-
de das questbes urbanas, em especial:

“...airregularidade e precariedade dos
assentamentos populares em todo o
mundo pobre, a necessidade de ex-
pansdo das infra-estruturas e dos ser-
vicos urbanos, a nova escalada dos
problemas de transportes e acessibili-
dades, o armazenamento, abasteci-
mento e utilizagdo de energia e agua,
o controle e tratamento de residuos, a
poluicdo ambiental atmosférica e so-
nora, a degradagdo ambiental decor-
rente da propria expansao urbana, o
crescimento da pobreza, da falta de
empregos e de renda, 0 aumento de
violéncia, o0 acirramento dos conflitos
de terra e despgjos ilegais.” (RONULK;
SAULI JUNIOR, 1996, p. 15)

O grande avanco da Conferéncia no tra-
tamento das questfes, segundo reconhecem
0s especialistas, é representado pela inte-
gracdo de novos atores na formulagdo de
propostas e no processo de solucdo de pro-
blemas internacionais, de setores governa-
mentais e ndo-governamentais, publico e
privado, locais e internacionais, tensionan-
do as posicdes:

“HABITAT Il, ou a Cupula das Ci-
dades, é o produto desta evolucgéo: pela
primeira vez se definem e reconhecem
0s ‘parceiros’ — autoridades locais,
ONGs e CBOs, academias e 0 setor pri-
vado — como interlocutores oficiais,
admitindo que estes compunham as
préprias delegacbes oficiais.” (RO-
NULK; SAULI JUNIOR, 1996, p. 15)

As iniciativas no ambito da Conferén-
cia, incorporando temas urbanos de forma
cada vez mais ampla, propiciaram a inter-
locucdo da agéncia internacional com as ci-
dades como entes politicos. Volta-se o orga-
nismo para o investimento na capacidade
de gestdo municipal, ao mesmo tempo em
gue estimula a criatividade dos governos lo-
cals, promovendo a selecdo das Best Practices,
experiéncias inovadoras e exitosas, para
possivel aproveitamento por outras comu-
nidades. Do acervo de cem experiéncias se-
lecionadas pelo Comité Internacional, qua-
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tro sdo brasileiras: 0 Orcamento Participati-
vo de Porto Alegre; o Programa CEARA Pe-
riferia de Fortaleza; o Programa de Atendi-
mento a Crianca de Santos e 0 Saneamento
Ambiental de Jaboatdo. Entre as quarenta
selecionadas para apresentacdo em |Istam-
bul, tiveram lugar a de Porto Alegre e a de
Fortaleza.

De toda a experiéncia, emergem com cla
reza novos papéis dos poderes locais, a im-
porténcia das parcerias, a preocupagdo com
novos modelos de cooperagdo, a perspecti-
va das relagbes horizontais nas cidades, a
participacdo popular e a necessidade de um
novo enfoque para o tema de infra-estrutu-
ras urbanas assentado numa nova ldgica
integrativa que associa a gestdo urbana e a
politica ambiental. 1sso leva a um redirecio-
namento do Direito Internacional para o re-
conhecimento do poder local como sujeito
dessas relacdes cogitadas por aquele ramo,
ao lado dos Estados Nacionais e dos cida-
daos.

Dessa forma, a Declaragdo de Istambul,
integrando a Agenda HABITAT, propde a
descentralizacdo da politica urbana para
governos locais democraticos, propugna
pela parceria e participacdo, pelo fortaleci-
mento da capacidade financeira e instituci-
onal dos municipios. Sem desconsiderar a
importancia dos Estados Nacionais nas re-
lacBes internacionais, aponta 0s governos
locais como elementos determinantes do
éxito das relagdes naquele plano. Embora
reconhecendo que as causas estruturais dos
problemas urbanos tenham sede em plano
nacional ou internacional, vislumbra a so-
luc8o dos efeitos perversos a partir do Mu-
nicipio, espaco de convergéncia das ques-
tdes urbanas, de exteriorizacdo da relagcdo
Estado—cidade na formulagdo e implemen-
tac8o de politicas urbanas, de formacéo de
aliancas, de compartilhamento de conheci-
mento e de aplicacéo de adequadas tecno-
logias. (RONULK; SAULI JUNIOR, 1996, p.
16-17)

Essas anotagdes, por si, invocam uma re-
flexdo mais profunda acerca do papel da

cidade no enfrentamento da crise contem-
poréanea.

3.Breve visdo comparativa do modelo
da autonomia do Municipio brasileiro

Hoje, a Doutrina e a Jurisprudéncia as-
sinalam, com realce, avanco na conforma-
¢80 do modelo da autonomia municipal no
Brasil. Quadripartida, pressupde um poder
local autbnomo em termos politico, admi-
nistrativo, financeiro e auto-organizatorio.
Sob esse Ultimo aspecto, assimila prética ex-
cepcional, originariamente prevista na Cons-
tituicBo do Rio Grande do Sul, de 14 de ju-
Ilho de 1891, e absorve a Consgtituicdo Brasi-
leira 0 modelo de Cartas Proprias do Siste-
ma Americano (Charter), em que se assegu-
ra poder auto-organizatorio ao ente local,
unidade politico-administrativa com algu-
ma correspondéncia com o Municipio bra-
sileiro.

A partir dos suplementos da cléassica
obra de Meirelles (1996, p. 41-61), podemos
tragar ligeiro quadro comparativo da auto-
nomia do Municipio brasileiro — tributario
da comuna portuguesa cujo modelo se den-
sifica por forca da incorporagdo de tracos
bastante peculiares a partir da propria ex-
periéncia comunitaria brasileira ou de in-
fluéncias externas — em face dos principais
modelos de organizacdo do ente local, na
tentativa de situar os principais pontos de
identificacdo e de distanciamento.

Conguanto a Inglaterra tenha estrutura-
do o sistema de Cartas Préprias, €la ndo in-
fluencia a organizagdo local brasileira. As-
sim é que, por exemplo, o Constituinte de
1988 rejeita o trago de sujeicdo e unidade do
modelo inglés, em gque 0s burgos se subme-
tem a autoridade controladora ou a censu-
rado Local Government Board, érgéo central
vinculado a Coroa, com jurisdicdo sobre to-
das as municipalidades.

O modelo brasileiro de autonomia, in-
corporando alguns dos tracos relativos a en-
tidades locais de outros paises, com nenhum
se identifica. N&o tem sua moldura nos coun-
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try, cities ou Township americanos, apesar da
tradicdo descentralizadora registrada nos
Estados Unidos. A entidade local, sem ser
objeto de qualquer alusdo na Carta Politica
dos EUA, recebe sua autonomia do Estado-
membro, com o que se coloca com acentua-
do nivel de eficacia no plano de execucdo
de servigos publicos, num Pais em que a t6-
nica ou o desafio da administracéo local,
sem o arrojo e a organizacdo da burocracia
de outros paises, € a condicdo do poder pu-
blico para proporcionar conforto material
aos municipes. Preocupacédo que levou a
otimizagcdo da figura do manager, adminis-
trador municipal, registrando-se na Univer-
sidade de Harvard, a mais notavel evolu-
¢ao direcionada ao treinamento e a prepa-
racdo para 0s encargos de geréncia de servi-
¢os publicos em ambito local.

N&o se filia tampouco a0 modelo do Ge-
meinde alemdo, com o qual ndo se reparte a
competéncia legislativa, que fica adstrita a
Federacé@o e aos Estados-membros. E dele
também se aparta, ao rechacar o forte con-
trole dos Estados sobre a atividade munici-
pal, tdo recorrente naguele pais.

N&o tem seu par@metro na Franca, Esta-
do Unitério, onde so se reconhece as comu-
nas uma autonomia acanhada, em contra-
posicdo aos Departamentos, com descentra-
lizag8o das coletividades locais em caréter
meramente administrativo, conquanto se ve-
rifique, na realidade francesa, completa
identidade dos cidaddos com as respecti-
vas comunas.

Do cotejo dos arranjos de autonomia pre-
valentes em diversos paises, chega-se a con-
clusdo de que, no Brasil, 0 modelo de auto-
nomia, no plano de concepcédo, é arrojado e,
com certeza, 0 mais completo para a instru-
mentalizagéo dos governos locais.

De fato, o Brasil, um pais de vocagdo mu-
nicipalista, superando a politica contradi-
téria da Coroa, que criava Vilas e distribuia
sesmarias e que buscava proporcionar o
aparecimento do ambiente urbano e estimu-
lava a vocagdo autarquica dos grandes pro-
prietarios, consolidou, principalmente, com

0 apoio da Igreja, um regime municipal, pau-
latinamente aperfeigoado, desenvolvendo,
pelo menos no plano nominal, um lato cam-
po de autonomia.

Essa tendéncia levou o Brasil a estrutu-
rar uma complexa base municipal, e Mi-
nas, mais intensamente que qualquer dos
demais Estados da Federacdo, implementou
essa vocagdo. Os nimeros confirmam a pro-
eminéncia desse Estado no cenario munici-
palista, detendo cerca de um quinto das mu-
nicipalidades.

Tendo como referéncia os dados de 1993,
do Banco de Dados do IBAM-Rio, num total
de 4.972, Minas contava com 756, 0 que re-
presentava a participacdo mais expressiva
nesse campo, posi¢do seguida, a distancia,
por S&o Paulo, com 625, pelo Rio Grande do
Sul, com 427, pela Bahia, com 415, e pelo
Parana, com 371.

O nimero de municipios brasileiros foi,
recentemente, a larga, ampliado, como de-
corréncia da disciplina da Constituicdo de
1988 sobre a matéria, que flexibilizou as
exigéncias para a elevagéo das comunida-
des a0 estagio da maioridade. Assim € que o
guadro mineiro exibe, sd em 1995, 97 novos
municipios (Lel r? 12.030, de 21 de dezem-
bro de 1995), dado que projeta a posicdo do
Brasil nesse particular.

Contudo, deve-se registrar que, contra
essa escalada emancipacionista no Brasil,
houve forte reagdo do Congresso Nacional
por meio da Emenda Constitucional r? 15/
96, que definiu parédmetros mais rigorosos
para a emancipdo de comunidades.

Esses dados sdo relevantes, principal-
mente se se toma em conta o teor da autono-
mia municipal brasileira em confronto com
0 dos modelos estrangeiros, uma vez que a
multiplicagdo de comunas em outros pai-
ses é recorrente, mas nagueles ndo se atri-
buem as administracdes locais os graus de
poder que se deferem aos municipios brasi-
leiros.

Na Alemanha, ha também uma tendén-
cia de ampliacdo da base comunitaria. Ob-
serva-se a criacao de novos municipios,
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numa inversdo da anterior tendéncia fusio-
nal, que acabou rejeitada pela persisténcia
das relagdes com as originarias comunida-
des fusionadas. Tem-se, ai, a preocupacdo
com o fortalecimento dos lacos de pertinén-
cia dos cidad@os a sua comunidade como
fator de equilibrio no ambiente naciona e a
defesa da identidade dos grupos e da cida-
dania.

Ja no Brasil, ndo se pode dizer que haja
uma relacdo direta entre a pratica emanci-
pacionista e a efetiva valorizagdo da esfera
local.

A posicao de relevancia ha de ser conse-
guente, retratando-se, ndo apenas no plano
nominal, mas no plano fético, pois os muni-
cipios, antes de simples arranjo de burocra-
cias administrativas e organizagdo politi-
ca, constituem-se na personalizac8o de va-
lores e interesses maiores. Assim, reserva-
se-lhes 0 papel de imprimir vigor rea as di-
versas facetas de sua autonomia, para que
0S grupos territoriais sejam capazes de
transcender os estreitos limites das relacGes
primérias, na busca, seja no &mbito interno,
sgja ho externo, de solugBes para os comple-
xos problemas da coletividade, de padrdes
de qualidade de vida compativeis com a dig-
nidade humana e, sobretudo, possam colo-
car-se com tramas de protecdo e autodefesa
contra injungBes da Unido e do Estado so-
bre o campo autonémico dos Municipios.

Os Municipios poderdo, assim, exerci-
tar uma autonomia material, de linha ndo
isolacionista e excludente, mas integrativa
das diversas facetas e cooperativa das di-
versas esferas de poder formal, econdmico e
social, buscando imprimir ao poder local um
sentido novo, e usar a autonomia segundo 0s
seus diversos desdobramentos, mas agora res-
semantizados em razao dos mdltiplos fato-
res que conformam o poder municipal.

4. Releitura dos elementos da
autonomia municipal. Conclustes

Relativamente aos quadrantes que plu-
ralizam as manifestacdes da autonomia e

destringam o referido principio, pode ser re-
gistrado, em apertada sintese:

1 - No que toca ao seu aspecto palitico, o
Municipio deve usar em toda a extensao o
seu poder politico, de modo a garantir posi-
¢do equilibrada em face das entidades fede-
rativas, sem subserviéncia, sem hierarqui-
zagdo, sem sujeicdo. A maioridade do Mu-
nicipio ndo se garante pela simples escolha
de seus representantes e dirigentes, mas pela
efetiva capacidade do ente local de assumir
a conducdo de seu destino, fugindo ao au-
toritarismo e as manipulagfes que escravi-
zam a comunidade e catalizando os diver-
sos vetores do poder local. As prescricfes
da representatividade h&o de ser entendi-
das na perspectiva do coletivo, na qual a
autonomia foge, cada vez mais, ao controle
das demais esferas da Federacdo, para se
sujeitar ao controle social, a vontade do con-
junto. Por outro lado, o Municipio ha de
desenvolver capacidade reativa, para que
possa garantir posicéo de equilibrio no con-
texto federativo.

2 - Quanto a autonomia organizatoria,
deve o Municipio exercé-la, para conceber,
de acordo com as matrizes de preordena-
¢80, uma instituicdo municipal conforma-
da aos paradigmas do Estado Democratico
de Direito. E preciso que cada Municipio se
descubra em suas peculiaridades, que a sua
Lei Organica se consubstancie em instru-
mento conjunto do poder publico e da soci-
edade, incorporando os avangos de um tem-
po que rejeita a relagdo autoritaria do poder
publico e sinalize para a participagéo, e que
se traduza em verdadeira Carta Constituci-
ona da comunidade, tracada em observan-
cia a Constituicdo da Republica e aos prin-
cipios da Constitui¢do do Estado, mas, tam-
bém, segundo os imperativos e rumos da
realidade local. Ela ha de ser capaz de ditar
diretrizes de modernizac&o da vida da co-
munidade e projetar-lhe mudancgas positi-
vas, sem perder de vista 0 macrocené&rio no
qual se insere o Municipio.

3 - Em relagdo ao teor financeiro da auto-
nomia, lembramos que o Municipio néo
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pode ficar a mercé de transferéncias de re-
cursos de outras esferas e que so lhe sera
assegurada sua dimens8o autondmica pela
propulséo de sua base econémica e pela
adequada preparacdo do Municipio para o
exercicio de sua capacidade tributéria de
modo a garantir receitas proprias. Para tanto,
deve investir na organizacdo de base cadas-
tral e na melhoria da capacidade institucio-
nal para que possa atingir a probalidade
maxima de renda e de produtividade. O Mu-
nicipio tera de fugir aos “quadros mentais
de conformismo providencidista’. Com efei-
to, hoje, rejeita-se o espirito conservador, que
alimenta a dependéncia, e acredita-se no
valor cientifico do plangiamento do progres-
so municipal e da participacdo da comuni-
dade como elementos do desenvolvimento.
Por outro lado, a autonomia financeira pres-
supde o avango da entidade local na estrutu-
racdo das bases de interlocugdo com setores
publicos, com os organismos internacionais
de financiamento e com os agentes econdmi-
cos privados internos e externos.

4 - No que diz respeito ao campo admi-
nistrativo, assinalamos que ndo se pode per-
der de vista a perspectiva finalistica da en-
tidade municipal, de assegurar adequada
prestacdo de servigos; a de variabilidade da
organizagdo, que se ha de conduzir pelos
principios da razoabilidade, da moralidade
e da instrumentalidade, porgque a pior dita-
dura que se imp&e ao Municipio é a de dis-
funcdo de sua maquina, situacdo em que
este e a comunidade se tornam escravos de
uma burocracia que absorve todo o recurso
em processo voltado para €la propria, €, por
isso mesmo, autofagico e egoistico. Ainda,
em razdo das tendéncias globalizantes, a
Administracdo deve estar atenta aos pa-
drBes internacionais de racionalidade, bus-
cando apropriar 0os avancos da tecnologia e
as alternativas mais adequadas a realida-
de, acreditando no Municipio como instan-
cia de superacdo da crise contemporanea e
barreira de protecdo contra a ameaca dos
valores de referéncia que constroem a iden-
tidade coletiva.

N&o é exagerado afirmar que a reversdo
do quadro de crise que emoldura a realida-
de brasileira depende necessariamente da
rearticulagdo das esferas federativas, com a
clara redefinicdo dos papéis de cada uma e
da assuncéo, pelo Municipio, de seu campo
autonémico e, pela comunidade, das poten-
cialidades de sua forca transformadora.

Finalizando, a autonomia municipal, an-
tesde privilégio, é o desafio que se apresen-
ta a todas as municipalidades, que a devem
estruturar no plano da realidade, sob pena,
ai sim, de se tornarem os cidaddos, cada vez
mais, reféns das burocracias estatais, em
nitido processo de desrespeito ao verdadei-
ro interesse publico e as coletividades, cada
vez menos auténomas e sem referéncia
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O processo administrativo chega a ser um
tema relativamente recente no estudo do Di-
reito Administrativo, de modo que importa,
particularmente, observar questfes prelimi-
nares que o tema sugere, tais quais 0 que se
entende por processo administrativo, isto &,
sua definicdo doutrinaria, seus requisitos
basicos e as situagdes em que sua adocéo €
obrigatoria. Assim sendo, de tais nogGes ba-
silares cuida-se a seguir.

1. Processo e procedimento

O tema da caracterizagdo do processo e
de sua distin¢do dos institutos afins, como o
procedimento, é objeto da Teoria Geral do
Processo. Esta, a partir da no¢cdo do mono-
poélio da jurisdicdo (pressuposto do Estado
de Direito), durante um certo periodo, consi-
derou interdependentes as nocGes de juris-
dicdo e processo, pelo que ndo concebia ju-
risdicdo sem processo e vice-versa. Com isso,
tinha-se como conclusdo necesséria a idéia
de que fora do exercicio da funcdo jurisdicio-
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nal, ou sgja, do Poder Judiciario, ndo pode-
ria haver processo, apenas procedimentos.

Odete Medauar menciona essa concep-
¢ao como a idéia de “monopdlio jurisdicio-
nal do processo” (1993, p. 11), que se justifi-
cou pela propria antecedéncia histérica dos
estudos do processo no &mbito do Poder Ju-
dicial, aliada ao predominio da nogéo pri-
vatista do processo e da busca pela afirma-
¢ao de seu carédter cientifico. No entanto, a
nocao de processo vinculada a fungéo ju-
risdicional também encontrou guarida no
Direito Administrativo. 1sso porque neste,
inicialmente, a nogdo de discricionarieda-
de administrativa mostrava-se incompati-
vel com a regulacéo estrita do processo.
Ademais, o ato, a decisdo administrativa era
o foco dos estudos e ndo o0 processo que 0
antecedia. O ato administrativo era conce-
bido como a manifestacdo da autoridade,
presumivelmente legal, cujo controle seria
feito a posteriori pelo Judiciario.

A concepcdo publicista do processo, em
gue a acdo é tida como direito independente
do direito material, permitiu o deslocamen-
to da preocupacéo cientifica com foco na ju-
risdicdo para a preocupacao politico-social
centrada na funcdo estatal. De outro lado, a
noc¢do de processo como relacdo juridica, em
que sdo exercidos poderes, 6nus, deveres e
faculdades, libertou-o0 da perspectiva estreita
de simples sucessdo ordenada de fatos. Essa
nova postura teve acolhida no Direito Ad-
ministrativo, pois este, ja liberto da visao
dicotdbmica: Administragcdo x Administrado,
passou a atentar para a necessidade de
aproximacdo entre sociedade e Estado. Tam-
bém percebeu que é necessario controlar o
processo de redlizacdo dos atos administra-
tivos, para que estes respeitem efetivamente
as garantias e direitos dos cidaddos.

O processo € um mecanismo de garan-
tia, por isso sua nocdo é essencialmente te-
leolégica, vinculada ao fim de todas as fun-
¢Oes estatais, que € o interesse publico. No-
¢ao essa presente também na doutrina alie-
nigena, pois, segundo observa Roberto Dro-
mi, “ Procesoimportaunaunidadteleol égica,

hacia a un finy el procedimiento una unidad
formal, como ummedio” (1996, p. 32). Logo,
“Processo € um conceito que trans-
cende ao direito processual. Sendo
instrumento para o legitimo exercicio
do poder, €le esta presente em todas
as atividades estatais (processo admi-
nistrativo, legislativo) e mesmo ndo
estatais (processos disciplinares dos
partidos politicos ou associagoes...)”
(CINTRA,; et a. 1996, p. 280).

Sob tais moldes sustenta-se a no¢do de
processualidade ampla, pela qual o proces-
S0 esta presente em todas as fungfes esta-
tais, tendo em vista a necessidade e conve-
niéncia da exposicdo de idéias opostas e 0
proprio do didlogo entre a Administragdo e
0s demais atores sociais.

Tratando-se de termo ndo univoco, ndo
ha apenas uma definicdo de processo, dai
por que Maria Sylvia Zanella Di Pietro es-
creve:

“Pode-se falar em processo num
sentido muito amplo, de modo a
abranger os instrumentos de que se
utilizam os trés Poderes do Estado —
Judiciario, Legislativo e Executivo
para a consecucdo de seus fins. Cada
qual, desempenhando funcfes diver-
sas, se utiliza de processo préprio,
cuja fonte criadora € a prépria Consti-
tuicdo” (1992, p. 343).

Esse é o sentido que Ihe confere a Teoria
Geral do Processo e, por isso mesmo, € 0 que
deve ser levado em conta pelas demais are-
as da técnica juridica. Pois, € importante que
exista no meio juridico rigor conceitual. Até
porque muitas séo as impropriedades do uso
do termo “processo”, tanto pela legisla-
¢do, como pela propria doutrina, um
exemplo € seu uso referindo-se aos autos
processuais.

1.1 Caracteristicasdo processo

Para maior precisao conceitual, é funda-
mental localizar a nota que qualifica o pro-
cedimento como processo. Para distinguir
processo de procedimento, foram propostos
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diversos critérios, entre outros: @) o da am-
plitude, pelo qual processo € o todo e o pro-
cedimento as partes; b) o da complexidade,
em que procedimento € o meio imediato de
dar forma ao ato e processo € o conjunto
desses procedimentos coordenados; ¢) o do
interesse, segundo o qual o procedimento
busca satisfazer apenas os interesses do
autor enquanto 0 processo busca os interes-
ses do destinatario do ato; d) o que diz que
processo € nogdo abstrata e o procedimento
sua forma concreta; €) o da lide, que susten-
ta ndo haver lide no procedimento; f) o tele-
olégico, pelo qual procedimento € mera co-
ordenacdo de atos e 0 processo contém um
objetivo, uma finalidade; e g) o da colabora
¢do dos interessados, pelo qual tal colabo-
racdo sO existe no processo. Porém, cada um
desses critérios ou apresenta excecdes ou
ndo é suficiente para a distingao.

Portanto, € necessério identificar um nu-
cleo ou critério basico, o qual, pela doutrina
hodierna, emerge da propria compreenséo
do processo como relagdo juridica. Pois isso
significa que aqueles que dele fazem parte
exercem poderes, faculdades, 6nus e deve-
res de modo paritario ou igualitéario, com o
que participam na formacdo da decisdo fi-
nal. Sem essa participacdo, agueles que se-
réo afetados pelas decisbes estatais (admi-
nistrativa ou judicial) ndo poderdo defen-
der seus interesses a contento. Tal partici-
pacéo consiste no chamado contraditorio,
gue é por isso a nota caracteristica do pro-
€esso e ndo apenas um critério de legalida-
de do processo.

Participar implica a disponibilidade
ampla de informacéo atual e precisa, que
ira ser a base de qualquer possivel reacdo. O
binémio informacao-reacéo €&, portanto, o
cerne do chamado contraditério, cuja mar-
ca esta na colaboracdo dos interessados na
formacado da decisdo do agente publico. A
presenca do contraditério com seu carater
dialético, em que se aternam em condicOes
de igualdade as atividades dos interessa-
dos, é que qualifica o procedimento como
processo.

De tal sorte, 0 processo é conceituado
como “o procedimento realizado mediante
0 desenvolvimento da relag8o entre sujei-
tos, presente o contraditério” (CINTRA; et
al. 1996, p. 288). E essa abertura & participa-
¢do, garantida constitucionalmente, que
imprime legitimidade ao exercicio da fun-
¢80 estatal, que confere maior poder de con-
trole sobre ela, tanto de modo formal (pelo
procedimento), como material (pelos fins).

Pelo contraditério as faculdades, 6nus,
direitos e deveres dos interessados |hes sdo
atribuidas de acordo com suas posicoes, a
fim de que suas reacdes e escolhas |hes per-
mitam tanto a plena defesa de seus direitos,
guanto o controle da legalidade da atuacéo
daquele que possui interesse oposto e da
prépria Administracdo. Embora o atendi-
mento dos interesses de cada cidaddo se
complemente com o atendimento do interes-
se publico, ambos podem entrar em choque.
Isso configura uma lide no &mbito da Ad-
ministracdo, que pode haver também quan-
do entram em choque os interesses dos ad-
ministrados entre si, como no caso de con-
cursos ou licitagBes.

Nesses casos, a Administracdo ndo pode
ignorar ou impedir a atuagdo dos interessa-
dos, sendo que o mecanismo estabelecido
para que isso ndo ocorra é justamente o pro-
cesso. A paridade de armas colocadas a dis-
posicdo daqueles que podem ser atingidos
em seus direitos por uma decisdo estatal é
exigida também no ambito da Adminis-
tracdo. Essa é uma exigéncia do contradi-
torio.

De outra parte, procedimento € uma no-
¢ao puramente formal, circunscrita a coor-
denacdo de atos que se sucedem logicamen-
te, isto é € o0 meio pelo qua se materializam
as formulas e atos legais do processo. Por
conseguinte, este pressup8e um procedimen-
to, mas ndo vice-versa. Segundo Hely Lo-
pes, procedimento é o modo de realizagédo
do processo, ou sgja, o rito processua (1998,
p. 559). Nota-se, pois, que a diferenca entre
processo e procedimento nao € meramente
terminoldgica, mas substancial.
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Nunca se pode, porém, olvidar o fato de
que processo e procedimento sdo “faces da
mesma moeda’, ou sgja, ndo sdo nogles es-
tanques, mas complementares dentro do es-
tudo do direito. O procedimento, como uni-
dade formal, reflete a coeréncia de estrutura
gue deve haver na atuacdo estatal e o pro-
cesso, como unidade teleol 6gica, demons-
tra a necessidade de coeréncia de funcéo e
finalidade dessa mesma atuacao.

1.2. Distingo entreJurisdicdo e
Administracdo

Visto que o processo esté presente em
todos os poderes do Estado, ndo esta nele a
nota distintiva entre as funcdes estatais, mas
nas proprias peculiaridades de cada fun-
¢d0. Desse modo, cabe ao Direito Adminis-
trativo o estudo das peculiaridades da pro-
cessualidade administrativa, que se mos-
tram na fungdo administrativa, ndo no pro-
cesso. A distincdo da mesma com relagdo a
funcdo legidativa é pacifica, pois a esta cabe
editar leis e aquela cabe sua execucao.

No entanto, com relacdo ao Judiciério e
a Administragéo, existem algumas dificul -
dades, pois se diz que ambos cumprem a lei.
Inclusive, diz-se que a Administragdo cum-
pre a lei de oficio e o Judiciario mediante o
processo. Mas, se ambos atuam por meio des-
te, ndo est nele, como visto, a nota digtintiva

Para a distin¢do entre funcdo adminis-
trativa e jurisdicional, igualmente foram
propostos varios critérios: a) do fim, pelo
qual a jurisdicdo busca satisfazer o interes-
se das partes, enquanto a Administracdo o
interesse publico. Porém o carater pablico
da primeira demonstra que este também é
seu fim; b) organico, pelo qual jurisdicéo é a
atividade do Judiciario e administragdo do
Executivo. Todavia, ndo existe separacdo ab-
soluta entre as funcbes dos trés Poderes; ¢)
da unilateralidade, que existe na Adminis-
tracdo, aliada a desigualdade dos sujeitos,
enquanto na jurisdicdo ha bilateralidade e
igualdade entre os mesmos. Entretanto a
Administragdo também pode figurar como
parte interessada, quando terd tratamento

paritéario com relacdo ao particular, tendo
Onus e deveres no processo; e d) o da inér-
cia, que diz atuar a Administracdo de oficio
e a jurisdicdo ndo. Porém, aquela também
atua por provocacao.

Presentemente, considera-se que a dis-
tincdo reside em dois pontos basicos, que
caracterizam a funcg&o jurisdicional, quais
sgjam: o carédter substitutivo da mesma e seu
escopo juridico de atuacdo do direito, os
quais ndo estdo presentes na Administracdo.
De tal sorte, pode a jurisdicdo ser conceitua-
da como “uma das fun¢fes do Estado, medi-
ante a qual este se substitui aos titulares dos
interesses em conflito para, imparcialmente,
buscar a pacificacdo do conflito que os envol-
ve, comjustica’ (CINTRA, et d. 1996, p. 129).

A relacdo processual estabelecida no
exercicio da jurisdicdo é de natureza trian-
gular, pois nela atuam as partes e 0 juiz.
Aquelas em condicdo de igualdade entre si,
mas ndo com relacdo ao juiz, que é estranho
aos interesses das partes. O juiz atua sem-
pre com poder de sujeicdo sobre as partes,
gue é legitimado pelas garantias do devido
processo legal, especialmente as do juiz na-
tural, de independéncia e imparcialidade.
Porém, o caréter publico da jurisdicdo apon-
ta a existéncia de um interesse publico no
Seu exercicio e esse é o0 escopo de atuagdo do
direito, de conferir eficacia e obrigatorieda-
de ao ordenamento juridico do Estado. Isso
especificamente para que os conflitos sejam
pacificados de modo justo, pois sem justica
ndo se sustenta a paz.

Na Administrac8o, a pacificagdo de con-
flitos ndo € uma questéo central, o0 é a pres-
tacdo de servicos, a ordenacdo de ativida-
des privadas mediante o poder de policia, o
fomento de atividades que realizem o inte-
resse publico e outras, mas ndo de forma a
pacificagdo de conflitos. Por isso a Admi-
nistracdo ndo é imparcial como o juiz, é ges-
tora do interesse publico e atua na defesa
deste, embora obedeca ao principio da igual-
dade ou isonomia. Desse modo, maior é a
importancia da ado¢do do processo no cam-
po administrativo.
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Dessa hogdo segue-se a de que partes sdo
aqueles que estdo em estado de sujeicdo pe-
rante o juiz. Por isso, tem-se evitado usar no
processo administrativo o termo “parte”’. De
forma especifica utilizam-se termos como
licitantes, candidatos e contribuintes e, de
modo genérico, empregam-se as expressoes
sujeitos ou interessados. Como o primeiro
vocabulo remete a nocdo de sujeito de direi-
to subjetivo, preferiu-se o segundo, que, ali-
as, foi adotado pela lei federal de 1999.

1.3. Do contencioso administrativo

No Brasil, vigora a unidade da jurisdi-
¢ao, que significa que “a jurisdicdo hoje é
monopolio do Poder Judici&rio do Estado
(art. 5°, XXXV)” (SILVA, 1999, p. 552), em-
bora o processo ndo o seja. De tal sorte, a
Administragdo atua mediante o processo,
mas ndo exerce jurisdicdo, conquanto se fale
em coisa julgada administrativa, expressao
presente tanto na doutrina, quanto na legis-
lac8o. Entretanto, a imutabilidade dentro da
fungdo administrativa difere em esséncia da-
quela constante na jurisdi¢cdo. Pois naquela
existe a possibilidade de invalidag8o de seus
préprios atos, bem como a de revisdo judicia
dos mesmos, conforme a Simula 473 do Su-
premo Tribunal Federal, que assim dispde:

“A administracdo pode anular
seus proprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque
deles ndo se originam direitos; ou re-
voga-los, por motivo de conveniéncia
e oportunidade, respeitados os direi-
tos adquiridos, e ressalvada, em todos
0S casos, a apreciacdo judicial.”

A possibilidade de revogacdo dos atos
administrativos encontra limites no direito
adquirido, mas a de anulagéo ndo. Destar-
te, pode-se dizer que a utilidade da adog&o
da expressdo “coisa julgada’ com o qualifi-
cativo de “administrativa’ estaria em sua
referéncia as hipoteses de impossibilidade
de invalidagdo dos atos administrativos pela
propria Administracéo e pelo Judici&rio.

Presentemente, a doutrina e mesmo a ju-
risprudéncia apontam dois casos em que é

vedado a Administracdo invalidar seus atos:
a) expiracdo do prazo decadencia e b) con-
sumacgdo do ato, nogdo baseada na concep-
¢do de “situacdo estabilizada pelo direito” *
utilizada por Celso Antdnio (2000, p. 407).
Contudo, tais hipéteses poderiam apenas
ser identificadas como casos de impossibi-
lidade de invalidacdo de seus atos pela
Administracdo, o que geraria menores equi-
vocos que a aplicac8o da expressdo “coisa
julgada administrativa’.

De outra feita, se houvesse casos em que
0 ato administrativo ndo estaria passivel de
apreciacdo judicial, ter-se-ia um sentido uno
de coisa julgada, o que ndo se admite em
face do principio da unidade da Jurisdicéo.
A justificativa baseia-se na idéia de que,
“Provocada ou ndo pelo particular, a Ad-
ministracdo atua no interesse da propria
Administragdo e para atender a fins que lhe
sdo especificos’ (DI PIETRO, 1992, p. 344).
Logo, ndo se mostra legitima a atuacdo na
condic8o cumulativa de interessado e juiz.

Na Administracdo Puablical, o érgéo ou
agente ndo se substitui as partes para deci-
dir acerca de um conflito, ndo age como ter-
ceiro estranho a controvérsia, pois pode a
Administragdo, inclusive, ser parte interes-
sada. Ademais, seu escopo € satisfazer o
interesse publico, prestar servicos e fomen-
tar atividades e nao, de forma especifica e
restrita, obter a pacificacdo dos conflitos
sociais. Porém, ha paises, como Franca e Por-
tugal, onde existe dualidade de jurisdicéo.
Neles ha o chamado contencioso adminis-
trativo, que implica o exercicio da jurisdicdo
pela Administracdo, mediante érgaos espe-
cificos, denominados inclusive de tribunais.

Tal postura nasceu da idéia de que a in-
dependéncia entre os poderes significa se-
paracéo absoluta, ndo sendo legitima a in-
tervencdo do Judiciario no Executivo. Mas
as desvantagens séo significativas, pois a
jurisdicdo administrativa é exercida por ser-
vidores da Administracdo, sem as garanti-
as de independéncia e imparcialidade da
magistratura. Ademais, embora apenas par-
te da matéria administrativa seja sujeita ao
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contencioso, acabam existindo dois critéri-
0s de Justica, um da jurisdicdo administra-
tiva e outro da jurisdicdo comum, consoan-
te nota Hely Lopes Meirelles (1998, p. 54).
A Constituicdo Federal Brasileira de
1967 chegou a prever o contencioso admi-
nistrativo em caso de relagfes de trabalho
entre a Unido e seus servidores e para ques-
tGes financeiras, previdencidrias e relativas
a acidentes do trabalho. Todavia, esse con-
tencioso ndo chegou a ser instituido, pois a
propria Constituicdo de 1967 ja adotava o
principio da unidade de jurisdicéo.
Destarte, ndo se identificam processo ad-
ministrativo e contencioso administrativo.
No ordenamento patrio, ndo ha rigorismo
conceitual ao se falar em coisa julgada no
ambito da Administracdo, pois as decisbes
desta ndo tém a caracteristica de imutabili-
dade material e mesmo formal, em face da
anulabilidade dos atos administrativos pela
propria Admistracdo. Vigora, pois, como vis-
to, o principio da unidade ou universalida-
de da jurisdicdo. Roberto Dromi, nesse ponto
em sintonia com a doutrina patria, ensina
“ En ningln caso la Administracién
puedereunir las cualidades dejuzgador
imparcial eindependente. La autoridad
administrativa se presenta siempre como
parteinteresadaenlasrelacionesy situa-
cionesjuridicasenlascualesdesarrollala
propia actividad” (1996, p. 85-86).

1.4. Do ato complexo

Faz-se, ainda, necessaria outra distingao,
gue diferencia procedimento e processo de
ato complexo. Nestes, ensina Celso Anto6-
nio Bandeira de Mello que:

“Vontades provenientes de 6rgaos
diferentes consorciam-se em um ato
Unico. Para dizé-lo com rigor técnico:
ha manifestacGes provindas de o6r-
géos distintos que se fundem em uma
SO expressdo, em um sO ato, porquan-
to as vontades ndo cumprem funcgdes
distintas, tipificadas por objetos par-
ticulares de cada qual; ou sgja: nenhu-
ma delas possui, de per si, identidade

funcional autdbnoma na composicao
do ato.” (2000, p. 422).

Por outro lado, no processo administra-
tivo “ha vérios atos, todos com finalidades
especificas, distintas, sem prejuizo de pos-
suirem também uma finalidade comum a ge-
neralidade deles” (MELLO, 2000, p. 423).
Celso Antbnio da como exemplo de ato com-
plexo o decreto presidencial, cuja existén-
cia depende de ato do Presidente e do Mi-
nistro ou Ministros correspondentes (assi-
natura).

Odete Medauar acrescenta que, “en-
guanto o ato complexo € necessariamente
composto por declaragbes de vontades sim-
ples, o processo administrativo pode abran-
ger aém de ato, fatos juridicos, como o tem-
po” (1993, p. 56). Em suma, no ato comple-
x0 ha fusdo de vontades, uma manifestacéo
complexa de vontades e, na realidade, um
s6 ato. Ndo ha, portanto, propriamente um
encadeamento ou complexo de atos como
NO Processo.

1.5. Requisitosdo processo administrativo

Sendo um conjunto ordenado de atos,
para que 0s mesmos configurem um proces-
S0 e ndo mero procedimento, importa que
existam certos requisitos. Na licdo de Celso
Antdnio, estes seriam: a) que cada ato pos-
sua autonomia relativa, que significa uma
finalidade especifica como a defesa no caso
de um depoimento; b) que todos os atos pos-
suam conexdo entre si, tendo em vista os
fins do processo; e ¢) que haja relacdo de
causalidade entre os atos, pelo que sua se-
guéncia ndo pode ser alterada, pois consti-
tui expressdo da logica finalistica do pro-
cesso. Presentes no &mbito da Administra-
¢do, portanto, tais requisitos em conjugacdo
com o caréter contraditorio do procedimen-
to, ter-se-ia 0 processo.

2. Disciplinaconstitucional —obrigatoriedade
do processo administrativo

O reconhecimento de que a fungdo ad-
ministrativa se exerce sempre por meio de
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um iter leva a percepcdo de que um procedi-
mento sempre haverd. Acerca de quando tal
procedimento constituir-se-4 em processo,
Celso Antdnio cita ensinamento esclarece-
dor de Merkel, o qual diz que o fendmeno
processual existe quando:

“O caminho que se percorre para
se chegar a um ato constitui aplica-
¢ao0 de uma norma juridica que deter-
mina, em maior ou menor grau, ndo
apenas a meta, mas o proprio cami-
nho, o qual, pelo objeto de sua norma-
¢do, apresenta-se-nos como norma
processual” (2000, p. 419).

De acordo com tal assertiva, ha processo
gquando existe lei que o regulamente. Poder-
se-ia, entdo, notar que apenas em 1999 foi
editada uma lei (federal) geral a respeito, de
modo que, antes disso, sO poderiam ser con-
siderados como processo aqueles discipli-
nados por leis especificas, como o discipli-
nar. No entanto, assim como os demais te-
mas da doutrina administrativista, o pro-
cesso administrativo depois de 1988 pas-
sou a ter tratamento geral na Constituicdo
Federal. Portanto, para se identificar quan-
do a Administracao devera atuar mediante
0 processo administrativo, deve-se buscar a
disciplina constitucional.

A presenca do processo administrativo
nas constituicGes é recente, sendo que a atu-
al Constituicdo Brasileira € uma das mais
ricas nesse tema. Nas anteriores constitui-
¢bes do Brasil, havia apenas referéncias es-
pecificas sobre o disciplinar. A Constituicdo
de 1988 trouxe orientacBes gerais acerca do
processo administrativo, utilizando da ex-
pressdo processo administrativo em diver-
sos dispositivos: Arts. 5°, LV; 37, XX, e4l, §
1°, 11 2, Neste Ultimo dispositivo, garantiu a
ampla defesa no processo administrativo
para perda do cargo do servidor estavel. No
pendltimo, refere-se a licitagdo como proces-
so. Porém o dispositivo chave é o art. 5°, in-
ciso LV, que assim dispde:

Art. 5°, inciso LV: “Aos litigantes,
em processo judicial ou administrati-
Vo, € aos acusados em geral sdo asse-

gurados o contraditério e a ampla de-
fesa, com 0s meios e recursos a elas
inerentes’” (grifo nosso).

A utilizagdo do termo processo em tais
dispositivos jamais pode ser considerada
uma impropriedade ou descuido do legis-
lador. Com efeito, além de a boa hermenéu-
tica rezar que ndo ha termos inlteis na lei, a
ConstituicBo menciona o termo processo e
enfatiza sua nota caracteristica, que € o con-
traditério. Com isso, filiou-se, inegavelmen-
te, a tendéncia doutrinaria contemporanea
da processualidade ampla.

O art. & figura no Titulo dos Direitos e
Garantias Fundamentais, pelo que o con-
traditorio e a ampla defesa no ambito admi-
nistrativo possuem o status destas, com a
aplicabilidade imediata que garante o pa-
ragrafo 1° do mesmo artigo. A distingéo
mais precisa entre direitos fundamentais e
suas garantias ainda continua sendo a pio-
neira, da lavra de Ruy Barbosa, para quem:

“As disposicfes meramente decla-
ratorias, que sdo as que imprimem
existéncia legal aos direitos reconhe-
cidos, e as disposicOes assecuratori-
as, que sdo as que, em defesa dos di-
reitos, limitam o poder. Aquelas insti-
tuem os direitos; estas, as garantias;
ocorrendo ndo raro juntar-se, na mes-
ma disposi¢do constitucional, ou le-
gal, a fixacdo da garantia, com a de-
clarag8o do direito” (1978, p. 124).

Vése queoinciso LV do art. 5° cuida de
uma garantia fundamental, um instrumen-
to a servico dos direitos dos cidadéos e ndo
um fim em s mesmo. José Afonso, que tam-
bém cita Ruy Barbosa, nomina de “plenitude
de defesa’ a prescricdo do inciso referido, que
€ nogdo indissociavel do devido processo le-
gd, previsto no inciso anterior. Essas concep-
¢Oes aplicam-se ao ambito administrativo,
instrumentalizando a defesa dos cidad&os na
atuacdo administrativa ndo so de direitos in-
dividuais, mas inclusive de direitos coletivos,
como no licenciamento ambiental.

Assim o principio do devido processo
legal estd também presente na Administra-
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¢ao, visto que € inerente ao Estado Demo-
cratico de Direito e ao exercicio da cidada-
nia. Significa para os sujeitos “o conjunto
de garantias que lhe sdo propiciadas para a
tutela de posicles juridicas ante a Adminis-
tracdo. Sob o angulo do poder publico con-
siste na obrigatoriedade de atuar mediante
processo em determinadas situagtes’ (ME-
DAUAR, 1993, p. 83).

O citado inciso LV usa do termo litigan-
tes, que existem sempre que ha conflito de
interesses ou controvérsia, que, N0 campo
da Administracdo ha entre dois ou mais ad-
ministrados em face de uma decisdo admi-
nistrativa (licitagdes e concursos) ou entre a
Administracdo e seus servidores ou parti-
culares (licengas e recursos em geral). Tam-
bém utiliza, o inciso LV do art. 5° da Cons-
tituicBo Federal, o termo acusado, que, para
Odete Medauar, “designa as pessoas fisicas
ou juridicas as quais a Administragdo atribui
determinadas condutas das quais decorrerdo
conseguéncias punitivas’ (1993, p. 78).

A partir do que acima ficou dito, dois
casos de obrigatoriedade da ado¢do do pro-
cesso administrativo ficam claros: a) a exis-
téncia de litigio e b) a probabilidade de apli-
cacdo de san¢do administrativa (art. 5, LV).
Um terceiro caso emerge como exigéncia do
devido processo legal, obrigatério para as
situacbes de possibilidade da privacdo de
bens ou direitos dos administrados, conso-
ante o art. 5°, L1V, salvo ocasido de excecédo
constitucional, como o Estado de Defesa.
Celso Antdnio ainda acrescenta 0 caso em
que o interessado provoca a manifestacdo
administrativa; isso tendo em vista o direito
de peticdo (inciso XXXIV do art. 5°), que
implica a necessidade de andlise do pedi-
do, de instrucdo informativa e probatéria a
respeito, o que vai construir as bases da
motivagdo da decisdo final. Essa provoca-
¢do pode-se dar antes ou depois de um ato
administrativo; neste Gltimo caso, corres-
pondera a um pedido de revisao (2000, p.
441).

Por fim, Celso Anténio observa que, ob-
viamente, sera obrigatoria a adocdo do pro-

cesso administrativo quando assim o deter-
minar a Constituicdo — como ho caso de con-
cessdes ou permissdes (art. 175) ou de con-
cursos publicos (art. 37,I1) —, as leis ou for
previsto no préprio ato administrativo.

3. Finalidadeeimportancia

Ap0Os tudo que ficou dito, percebe-se que
0 processo administrativo possui finalida-
des de garantia. Celso Antdnio atribui-lhe
duplo objetivo: “a) resguardar os adminis-
trados; e b) concorrer para uma atuacéo ad-
ministrativa mais clarividente” (2000, p.
427). Porém, os fins do processo administra-
tivo ndo se restringem a esses, e mesmo esses
carecem de uma compreensdo ampliada.

Mediante o processo, a Administragéo
atua pautada por parémetros determinados,
fora dos quais seus atos sao ilegitimos e pas-
siveis de revisdo judicia. Desta feita, o devi-
do processo legal representa uma garantia
anterior a edicdo do ato, a qual evita que o
mesmo venha a lesar direitos. Caso apenas
houvesse o controle processual do Judicia-
rio, essa garantia seria somente posterior a
decisdo administrativa.

Pelo processo administrativo supera-se
a idéia de imperatividade da Administra-
¢do. O cidaddo deixa de ser visto sudito para
ser colaborador, inclusive, o vocabulo ad-
ministrado vem sendo evitado por indicar
estado de sujeicdo. Afinal, o cidaddo deve
ser considerado como titular do poder, pois
na democracia o poder pertence ao povo. E
esse reconhecimento que promove a legiti-
macdo do poder.

Mas ndo é s para os cidad&os que o pro-
Cesso se apresenta como garantia, pois en-
tre suas finalidades esta a obtencdo do me-
lhor contetido das decisdes administrativas.
No processo, 0s interessados participam
sendo ouvidos, apresentando argumentos
e provas e oferecendo informagdes, ou sgja,
trazendo subsidios para a decisdo. Com isso
as decisdes tornam-se mais suscetiveis de
aceitacdo e cumprimento e, portanto, mais
eficazes, 0 que se coaduna com a idéia de
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eficiéncia da Administragdo, bem como com
o correto desempenho da fungdo adminis-
trativa. Esse é obtido pelo processo, busca-
do mediante a restri¢do do arbitrio e pela
sistematizagdo da atuagéo.

O contraditério e a ampla defesa corro-
boram com o ideal de justica na Adminis-
tracdo, que passa a considerar o angulo do
individuo e sopesar seus interesses. Assim,
cidaddos e Administragdo se aproximam,
pelo aumento democratico do contato entre
ambos. Com a aplicabilidade sistematica de
principios claros, o controle é facilitado, tan-
to internamente, como pelo Judiciério e ci-
dadéos.

Por tudo isso, a adocéo e sistematiza-
¢do do processo administrativo, com o0s
principios a ele afetos, ndo pode deixar de
existir no Estado de Direito, visto que é vital
ao controle da legalidade. E, mais ainda, é
essencial ao Estado Democratico, porque
demanda participacéo ativa e exercicio da
cidadania, fazendo com que o interesse pu-
blico sgaem  sua exata medida atendido.
E, portanto, inerente ao Estado Democréti-
co de Direito previsto no art. 1° de nossa
Carta Constitucional. E também inerente a
soberania e a cidadania, estabelecidas como
fundamentos do Estado nos incisos | e Il do
mesmo artigo. Em Ultima andlise, o proces-
so administrativo € uma garantia dos direi-
tos fundamentais, dos valores e anseios de
justica, liberdade e igualdade entre os ho-
mens, bem como de eficiéncia real do Esta-
do e de desenvolvimento.

4. Regulamentagéo do processo administrativo

Diante da importancia do tema, € intri-
gante perceber que, nem mesmo um ano
apo6s a edicdo da Lei Federal P 9.784, os
doutrinadores pétrios passaram a destinar
maior importancia ao tema do processo ad-
ministrativo. Toshio Mukai manifestou-se
resumindo os pontos principais da lei, men-
cionando noc¢Bes da processualidade am-
pla e do critério fundamental de distingdo
entre jurisdicdo e Administracdo, que seria

a auséncia nesta do poder de fazer coisa jul-
gada (1999, p. 375).

Odete Medauar, ainda em 1992, susten-
tou a necessidade de uma lei geral explici-
tadora do tema, aplicavel a todos os pro-
cessos administrativos em todos os niveis
da federacdo. Tal autora menciona Themis-
tocles Branddo Cavalcanti, autor do projeto
pioneiro de “Cadigo de Processo Adminis-
trativo”, e Manoel de Oliveira Sobrinho
como defensores de posicao similar a sua.
Como argumento levanta o fato de ja haver
uma base constitucional geral para a disci-
plina do processo administrativo. Com isso,
segundo a autora, 0s principios constituci-
onais seriam melhor expostos, além do fato
de que uma lei geral representaria um fio
condutor entre as diversas leis especifi-
cas para certos tipos de processo admi-
nistrativo.

Odete Medauar (1992, p. 156) também
menciona a posicdo de Hely Lopes, para
quem a unificacéo legislativa do processo
administrativo esbarra na autonomia admi-
nistrativa dos estados da Federacdo Brasi-
leira, de modo que tal tarefa caberia a dou-
trina e ndo a uma lei federal. O saudoso Hely
Lopes sustentava que “certo é que o proces-
so administrativo ndo pode ser unificado
pela legislacdo federal para todas as enti-
dades estatais, em respeito a autonomia de
seus servicos’ (1988, p. 560).

Neste ponto é interessante observar os
arts. 22, 1, e 24, Xl, da Constituicdo Federal,
pois 0 primeiro prescreve como competén-
cia privativa da Uni&o legislar sobre direito
processual, enquanto o segundo dispde que
€ competéncia concorrente a legislacdo so-
bre procedimento em matéria processual.
Caso se compreenda que o0 processo admi-
nistrativo esta incluso na disciplina do di-
reito processual, conclui-se que os Estados
e Municipios ndo podem legislar sobre o
tema, mas apenas sobre o procedimento ou
rito processual. No entanto, existem diver-
sas leis estaduais disciplinando tipos espe-
cificos de processo administrativo, sem que
fossem declaradas inconstitucionais.

Brasiliaa. 38 n. 149 jan./mar. 2001

251



Em principio, se h& possibilidade de re-
gulagdo especifica, deve haver de regulacdo
geral. De acordo com o principio do federa-
lismo, apenas a prépria Constituicdo Fede-
ral pode excepcionar esse entendimento,
como no caso de reservar determinada dis-
ciplina ou mesmo regras gerais apenas para
a Uni&o. Isso ocorre, por exemplo, no caso
do processo de licitacdo, sobre o qual ha
prescricdo especifica no art. 22, XXVII.

N&o existe dispositivo constitucional que
limite a competéncia dos entes federados
acerca da regulamentacdo em carater geral
do processo administrativo e, segundo o
entendimento de Hely Lopes, ndo poderia
haver sem que fosse ferido o Principio Fede-
rativo, que se baseia na autonomia admi-
nistrativa das Unidades Federadas. I1sso
porque ressalvar privativamente a Unido a
disciplina do exercicio da fungdo adminis-
trativa dos Estados e Municipios, por meio
da disciplina do processo administrativo,
anula a autonomia dos mesmos.

A propria Lel rP 9.784/99, que estabele-
ce normas gerais acerca do processo admi-
nistrativo, ao tratar de seu ambito espacial
de aplicacéo, digpde em seu art. 1° que: “Esta
Lei estabelece normas basicas sobre o pro-
cesso administrativo no &mbito da Admi-
nistracdo Federal direta e indireta...”. Decla-
ra, ainda, o paragrafo 1° do mesmo artigo
gue se aplica também aos 6rgdos do Legis-
lativo e do Judicidrio da Unido quando no
exercicio da funcdo administrativa. Com
relagdo aos processos administrativos espe-
cificos, que sdo regidos por leis proprias,
aplica-se apenas subsidiariamente (art. 69).

Nota-se, portanto, que ndo se trata de
uma lei que define normas gerais aplicaveis
em todos os niveis da Federacdo, mas tao-
somente no &mbito Federal dos poderes da
Uni&o; o que corrobora com o entendimento
de que o art. 22, |, da Constituicdo Federa
ndo pode levar a compreensdo de que 0s
outros entes da Federac&o restem impossi-
bilitados de possuir uma disciplina legal
geral acerca do processo administrativo, sob
a alegacdo de que tal tema seria de compe-

téncia privativa da Unido. Antes demons-
tra que os outros entes federados permane-
cem com ampla liberdade para disciplinar
sobre o tema, desde que nos limites da disci-
plina constitucional mencionados supra,
como € 6bvio.

Isso porque a expressdo direito proces-
sual constante do art. 22, |, da CF ndo é sind-
nimo de processo no sentido que lhe da a
Teoria Geral do Processo. Inclusive, o tre-
cho de inicio transcrito, oriundo da respei-
tada obra de Ada Grinover, Araljo Cintra e
Céndido Dinamarco, revela claramente essa
distingdo. Dizem os autores que “processo
€ um conceito que transcende ao direito pro-
cessua” (1996, p. 280).

O processo € um instituto que transcen-
de ao direito processual porque encerra no-
¢ao mais ampla, que abrange até mesmo a
atuacdo de entes ndo estatais como parti-
dos politicos e associacBes. Os mesmos au-
tores ainda esclarecem:

“O objeto das normas processuais
€ a disciplina do modo processual de
resolver os conflitos e controvérsias
mediante a atribui¢do ao juiz dos po-
deres necessarios para resolvé-los e,
as partes, de faculdades e poderes
destinados a eficiente defesa de seus
direitos, além da correlativa sujeicao
a autoridade exercida pelo juiz’ (1996,
p. 89).

N&o é objeto de normas processuais, e,
portanto, do direito processual, a discipli-
na da funcéo administrativa (ou legislati-
va). Dela cuida o direito administrativo, cuja
base reside na constituicdo e no qua a mai-
oria dos temas é de competéncia legislativa
de todos os membros da Federacdo, inclusi-
ve como pressuposto da autonomia destes.
Nesse sentido Grinover, Cintra e Dinamar-
co ainda arrematam:

“A prépria Constituicao Federal,
discriminando a competéncia legisla-
tiva da Unido e dos Estados (concor-
rente), refere-se ao direito processual,
unitariamente considerado, de modo
a abranger o direito processual civil e
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o direito processual penal (Arts. 22,
inc. | e24, inc. X1)” (1996, p. 48).

Vé-se que o direito processua divide-se
em penal e civil, sem incluir o processo ad-
ministrativo ou legisativo, pois este ndo tem
pertinéncia com o exercicio da Jurisdi¢o.
Assim, os citados dispositivos constitucio-
nais (arts. 22, 1, e 24, XI) ndo abrangem a
disciplina legal do processo administrati-
VO, mas apenas 0 processo jurisdicional.

Desse modo, percebe-se que a atual con-
figuracdo da ordem constitucional ndo se
coaduna com a idéia de que a disciplina le-
gislativa do processo administrativo seja de
competéncia privativa da Unido. Como se
disse, o entendimento, oriundo da Teoria
Gera do Processo, de que o direito proces-
sual limita-se a disciplina do processo no
exercicio da jurisdicdo esta em harmonia
com o Federalismo adotado em nossa Carta
Magna.

Imagine-se as inconveniéncias da exis-
téncia de uma lei federal que definisse o
modo de atuar das administracfes estadu-
a e municipal. A primeira delas seria con-
tribuir para que o Brasil se torne um federa-
lismo meramente nominal. Pois, consoante
leciona José Afonso da Silva, a Constituicao
Federal, como pressuposto do federalismo,
assegura autonomia aos Estados-Federados,
autonomia essa que “se consubstancia na
capacidade de auto-organizacéo, de auto-
legislacdo, de auto-governo e de auto-admi-
nistracao” (1999, p. 590), sendo que esta Ul-
tima pressupde que:

“A estrutura administrativa dos
Estados-membros é por eles fixada
livremente, no exercicio de sua au-
tonomia constitucional de auto-
administracdo, sujeitando-se a certos
principios que sdo inerentes a admi-
nistragdo em geral (...) que se impdem
a todas as esferas governamentais”
(SILVA, 1999, p. 603).

Coordenar a aplicacdo de leis de cunho
material especificas dos estados, como o es-
tatuto de seus servidores, com uma lei pro-
cessual federal seria tarefa espinhosa. Igual-

mente seria harmonizar a atuacdo dos or-
gados administrativos regidos por leis esta-
duais préprias com as normas processuais
federais, pois os conflitos normativos seri-
am inevitaveis. Com a regulacdo do proces-
so administrativo em todos os niveis da Fe-
deracdo pela Unido poderia haver invasao
de competéncia, que ndo € vicio tdo raro em
nosso sistema juridico.

A tradic8o unitarista brasileira enfraque-
ceria ainda mais o principio do federalismo
e com ele nossa fragil democracia, pois o
centralismo do poder suscita o autoritaris-
mo e o arbitrio. Com efeito, uma regulamen-
tacdo geral da atividade administrativa por
meio do processo administrativo é despici-
enda, em face da rica disciplina constituci-
onal principioldgica da Administragdo PU-
blica, que se aplica naturalmente ao proces-
so administrativo, a qual &, ainda, comple-
mentada pelas disposicdes especificas em
relacdo a este. N&o se pode olvidar que tais
principios e regras constitucionais possu-
em aplicabilidade imediata e eficécia ple-
na, independem, por conseguinte, de regu-
lamentac&o infra-constitucional, aplicando-
se in totum a todos os entes federados.

Até por isso, raras foram as novidades
trazidas pela Lei P 9.784 no campo das ga
rantias dos cidaddos. Nota-se que tal diplo-
ma legal tratou, basicamente, de explicitar e
detalhar questdes relativamente ja passifi-
cadas na doutrina e jurisprudéncia nacio-
nais, como € o caso das hipéteses de desa-
tencdo dos principios constitucionais da
Administracdo Publica. Aliés, seu mérito
estd, justamente, em ser fiel aos principios
constitucionais, sendo que seus pontos
questionaveis residem exatamente nos mo-
mentos em que da margens a interpretactes
restritivas das garantias constitucionais.

Notas

! Para Celso Antdnio, a situagéo gerada pelo
ato viciado torna-se estabilizada pelo direito quan-
do ocorre a decadéncia e quando a desconstituicéo
do ato geraria mais agravos aos interesses protegi-
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dos na ordem juridica que os produzidos pelo ato
censuravel. Isso se daria quando o ato administra-
tivo fosse ampliativo da esfera de direitos dos ad-
ministrados (como no caso de licenciamento irre-
gular no qual os colonos ja construiram suas casas
ou da conclusdo de um curso universitario cujo
ingresso foi irregular), desde que ndo se trate de ato
inexistente, isto &, que constitua crime.

2 Art. 37, XXI: “Ressalvados os casos especifi-
cados na legislagéo, as obras, servigos, compras e
alienacdes serdo contratadas mediante processo de
licitagdo publica...”. Art. 41, § 1° “O servidor pu-
blico estavel sb perderd o cargo: | — mediante pro-
cesso administrativo em que lhe seja assegurada
ampla defesa”.
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Desilusao juridica em Monteiro Lobato

Arnaldo Moraes Godoy é Procurador da
Fazenda Nacional, Mestre e doutorando em
Filosofia do Direito e do Estado pela PUC - Sdo
Paulo.

Arnaldo Moraes Godoy

Monteiro Lobato nasceu em Taubaté, Sao
Paulo, em 18 de abril de 1882. Registrado
como José Renato Monteiro Lobato, mais
tarde mudou para José Bento Monteiro Lo-
bato, a0 que consta para valer-se das inici-
ais JBBML e usar uma bengala deixada pelo
pai, cujo nome era José Bento. A mée do es-
critor chamava-se Olimpia Augusta Mon-
teiro Lobato.

Por imposi¢do do avd, ingressou na Fa-
culdade de Direito de S&o Paulo, em 1900.
Como apontaremos, o desinteresse de Mon-
teiro Lobato pelo curso de Direito era total.
Parece que Lobato admirou apenas um pro-
fessor, Pedro Lessa, que lecionava Filosofia
do Direito.

Durante os anos de faculdade, Monteiro
Lobato aprofundou amizades com as quais
0 interesse comum era a Literatura. Nasceu
um grupo, o Minarete, e ai sua amizade com
Godofredo Rangel, com quem trocou cartas
a vida toda. Essas cartas foram mais tarde
publicadas em livro chamado A Barca de
Glgyre.

Concluido o curso, retornou a Taubaté,
onde foi festivamente recebido como Bacha
rel. Nomeado promotor, mudou-se para
Areias, no interior paulista. A vida forense
0 deprimia, desanimava, desgostava. Ca-
sou-se em 1908 e no ano seguinte herdou a
fazenda do avd, Visconde de Tremembé. Dei-
xou 0 Ministério Pdblico e tornou-se fazen-
deiro. Em meados da década de 1910, come-
¢a a publicar contos, crénicas, um pouco de
critica.
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Ap6s vender a fazenda, mudou-se para
S&o Paulo, onde fundou uma editora em
1918. Faliu sete anos depois e foi parao Rio
de Janeiro, onde colaborou na imprensa,
com certo destague. Em 1926, seguiu para
Nova lorque e & morou até 1931. Na cidade
norte-americana, foi adido comercial brasi-
leiro. Impressionado com o crescimento eco-
némico dos Estados Unidos, dedicou-se a
fazer proselitismo em torno da exploracéo
do petroleo e do ferro, quando retornou ao
Brasil.

As referéncias que Lobato faz do curso
de direito sdo irdnicas, sarcasticas, zombe-
teiras, mordazes. Escrevendo a um amigo:

“Gracias mil. Se é verdade que da-
qui h& meses oito me saio bacharel do
venerando laboratério em que o Esta-
do faz doutores por 500$ em 5 preta-
¢Oes anuais (...)” (MONTEIRO LOBA-
TO, 1956, p. 67).

A oratoria da Academia o deplorava. Lo-
bato sentia que a loquacidade bacharelesca
era inutil, desnecesséria, escusada. Escre-
via

“(...) Mais do que vocé eu detesto a
canalha das idéias e mais do que tu
admiro os entes felizes a quem a so-
berba oratéria concede os seus favores’
(MONTEIRO LOBATO, 1959, p. 68).

Em carta a Godofredo Rangel, Lobato
gueixava-se da aridez dos temas que a fa-
culdade se propunha ensinar:

“E por que escrevo em momento
assim improprio? Porque amanhg, s&-
bado, entro-me em exame oral e estou
com 0s minutos contados, a recordar
definicOes e textos desta horrivel seca
gue é a matéria’ (MONTEIRO LOBA-
TO, 1964, p. 27).

Os temas de direito Ihe eram indigestos,
ajulgarmos o teor de suas cartas. Ainda para
Godofredo Rangel:

“Ainda com os dedos tropegos
dum interminavel ponto de Direito de
Faléncias que acabo de copiar, venho
responder a tua carta” (MONTEIRO
LOBATO, 1964, p. 33).

Lobato projetou esse mal-estar a forma-
tura e ao que sucedeu apos colar grau. E
assim que narrou sua volta a Taubaté:

“Logo que cheguei (que cheguei
formado!) mimosearam-me com uma
manifestacao; foguetes (Taubaté ndo
faz nada sem foguetes), a banda de
musica, molecada atras e oito discur-
s0s, nos quais se falou em ‘raro bri-
[hantismo’, ‘um dos mais’, ‘as vene-
radas arcadas’ e outras macuquices
gue tive de agientar de pé firme em
casa de meu avd. Eu percebia o jogo: a
manifestacdo era mais dirigida a ele
do queamim (...).

N&o respondi macucamente como
era esperado. Declarei que ndo havia
razdo para homenagens, porgue se
tratava dum bacharel mais pelo Lar-
go do Rosario do que pela Academia,
no qual as ciéncias do Tridngulo su-
peravam as do Corpus Juris. Disse ain-
da que um novo advogado n&o passa
mais de uma filoxera socia que sai do
casulo — e por ai além. Os manifestan-
tes entreolharam-se. A lingua era
nova e desconhecida na terra, mas a
cerveja que o avd mandou servir (e
creio que era ao que realmente vinham)
reconciliou-se com o neto” (MONTEI-
RO LOBATO, 1964, p. 85-86).

Eis 0 que Lobato imputava a um advo-
gado: uma filoxera social. A filoxera é um
inseto que ataca as raizes e faz secar as fo-
Ihas das plantas. A imagem é absolutamen-
te contundente na proporgdo em que nos
revela o juizo de Lobato a propésito da ad-
vocacia. Para o0 escritor, o advogado era um
inseto que ataca raizes e faz secar as folhas
das plantas.

Sua indignagéo era com o bacharelismo
0CO € vazio que marcava sua situacdo. E sua
a seguinte passagem:

“Persiste a lagarta rosada do ba-
charelismo. O estudante ndo estuda,
‘cava a carta, o funesto diploma. Se-
nhor dele, toca depois a ‘cavar’ a vida
Em matéria do ensino superior, além
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do megatério féssil do ‘sagrado mos-
teiro’ onde Lobdo emperra os espiri-
tos e onde, numa modorra de cinco
anos, se seitam promotores publicos,
requeredores de habeas-corpus e mais
a parasitalha inteira de Témis (...)"
(MONTEIRO LOBATO, 1950, p. 218).

O excerto € de uma desilusdo comoven-
te, tocante. O bacharelismo é elevado (ou re-
duzido) a condicéo de lagarta rosada. O es-
tudo é o espaco cliométrico em que o estu-
dante cava o diploma, que Lobato classifica
de funesto. As Arcadas sdo chamadas de me-
gatério fossil do sagrado mosteiro. Lobao, o
grande processualista, tdo pranteado, feste-
jado, emperra os espiritos. O curso torna-se
uma modorra de cinco anos. Promotores pu-
blicos s8o gestados para a findidade de se-
rem reguer edor es de habeas corpus. Por fim,
chama toda a comunidade juridica de para-
sitalha inteira de Témis. Vé-se que Monteiro
Lobato ndo modera a linguagem, ndo se per-
mite excecdes, ndo faz salamaleques. Vai
direto, criticando o mundo juridico, sem
papas na lingua.

Os bacharéis recém-formados séo vistos
com muita acidez e é esclarecedora a passa-
gem seguinte, também de autoria de Lobato:

“Ora, no dia em que um homem de
governo possua um guia, uma verda-
deira obra de ciéncia que Ihe dé idéias
claras e justas, fard como os bacharéis
recém formados, que ddo a ilusdo de
saber alguma coisa a custa dos ‘vade-
mecuns e ‘assessores forenses'. Esta-
réo dispensados de pensar com suas
préprias cabegas e nos vitimar com as
lamentaveis idéias que elas partejam”
(MONTEIRO LOBATO, 1950, p. 153).

E veio a formatura do proprio Lobato:

“A solene sessdo de formatura
reunia o que Sao Paulo possuia de
mais brilhante. A congregagdo em
peso; representantes das principais
autoridades; o alto clero; fazendei-
ros e doutores, a sociedade paulista
em suma’ (CAVALHEIRO, [19- ], p.
153).

Lobato embarcou para Taubaté no dia
seguinte. Tinha vinte e dois anos de idade.
Conseguira uma promotoria interina, em
Taubaté mesmo. Comegard a luta por uma
promotoria efetiva. Sonhava com Ribeirdo
Preto ou cidade equivalente. Era o orgulho
do avd, o Unico neto do Visconde que era
bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais. Ter-
minara o curso. Segundo Edgard Cavalheiro:

“Costumava dizer que nos primei-
ros tempos de faculdade, quando en-
joo dos estudos juridicos se tornara
muito forte, tomara-se de coragem e
resolvera mandar as favas o Direito
(...)" (CAVALHEIRO, [19- -], p. 273).

Depois de répida passagem por Tauba-
té, terra do avd, fora designado promotor em
Areias. A época, virada do século, o Minis-
tério Publico n&o tinha o perfil que tem na
contemporaneidade.

A Constituicdo de 1891 n&o contempla-
va 0 Ministério Pdblico como a Constitui-
¢do de 1988, gue reservou aos membros do
Parquet os artigos 127 a 130. Lobato promo-
veria a acdo penal publica, porém estava li-
vre, por exemplo, de promover acdo de in-
constitucionalidade ou representacdo para
fins de intervencdo da Unido e Estados. Além
do que, Areias era uma cidade pequena, de-
cadente mesmo, acreditamos que a falta de
servigo contribuira para o desencanto com
o Direito. Ademais, as horas foram preen-
chidas com extensas leituras, nunca juridi-
cas, 0 que propiciava o devaneio, o distan-
ciamento.

O desencanto ja se verificava, no entan-
to, desde Taubaté, de onde Lobato escrevera
a Godofredo Rangel:

“Estou promotor interino. Visito a
cadeia no fim do més, converso com
0S presos, mando um memorandum ao
governo dizendo que a paz reina em
Varsdvia — e tudo desliza sobre man-
cais de bolinhas. Tenho no juri de acu-
sar nove desgragados...” (MONTEIRO
LOBATO, 1964, p. 145).

O tom irdnico da nota ndo esconde (pelo
contrario, potencializa) o desconforto com
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a profissdo. A vida pacata, no interior, agu-
cava a ansiedade e, em carta a Rangel, Lo-
bato hostilizava a profisséo:

“Burro até os fundamentos, infil-
trado de incapacidades; com as idéi-
as agucaradas, 0 senso de nuanca em-
botado, os dedos incapazes de tatear,
as narinas sO sensiveis aos cheiros
mais violentos (...) de nauseas, da coi-
sa forense, do tabelido, do auto, do
juiz, da quadrilha inteira da justica
de olhos vendados — uma lastima’
(MONTEIRO LOBATO, 1964, p. 157).

A posicéo privilegiada de Promotor ndo
0 seduzia, pelo contrério, ele gracejava:

“Fiquei o bicho raro daterra o Fait
Divers sensacional, a coisa importan-
te, o escandalo do dia. O promotor!
Juntava gente nas janelas e esquinas
guando eu saia a desembolorar” (CA-
VALHEIRO, [19- -], p. 9).

Com pavor de falar em puablico, temia o
jari. Ainda é Edgard Cavalheiro:

“Tem horror aos dircursos. Os
poucos que fez ao longo da vida, dei-
xaram-no convencido de que néo nas-
cera para a tribuna. Quando promo-
tor publico em Areias, € com auténti-
co horror que toma a palavra no juari”
(CAVALHEIRO, [19- -], p. 23).

A vida monétona torna-se sufocante. En-
tupido de literatura, Lobato sonha com uma
alternativa que possa liberta-lo financeira-
mente. Sua correspondéncia indica um es-
tado de permanente desconforto para com a
realidade que cerca a vida de um jovem pro-
motor interiorano no inicio do século. O con-
vivio com a gente do forum o desgasta. Do
juiz ao tabelido, do réu ao meirinho, tudo é
aridez, bolor. Como promotor, Lobato ndo
via nenhuma probabilidade remota de rea-
lizar algo de util. Enquanto operador juridi-
co, Lobato era um errante: uma faculdade
imposta pelo avd, um desengano com as
coisas do Direito, uma desilusdo completa.

A morte do Visconde mudou a vida de
Lobato que assumira a fazenda do avd e o
faz com indmeros planos. O episodio teve

como consequéncia a morte do promotor.
Fica no ar se a autoridade mora do Viscon-
de ndo era a responsavel pela permanéncia
de Lobato como promotor ou, de forma mais
realista, acreditamos que a heranca da fa-
zenda seduziu o escritor. A propriedade da
terra, no inicio do século, era indicio certo
de prosperidade, de mandonismo, de poder
politico.

Encerrava-se a rapida carreira do pro-
motor. Nao ha, nesse pequeno intersticio,
nenhum sinal de vinculo, de gosto, de que-
da, de tendéncia de Monteiro Lobato para
com a profissdo. Como acabamos de averi-
guar, Monteiro Lobato era um promotor sem
nenhum comprometimento orgénico com
sua missdo. N&o gostava do juri. Detestava
acusar o0s pobres réus. Afastava-se do tabe-
lido. N&o tinha vinculo ideoldgico com o
Juiz. N&o lia autores de Direito. Jamais es-
crevera um artigo juridico. Lobato deixa a
vida de promotor, para a qual ndo se sentia
talhado.

Avaliando-se a producdo literéria de
Monteiro Lobato, verifica-se que, enquanto
se sabe, ndo se conhece nenhum artigo juri-
dico de sua autoria. Nesse aspecto, Lobato é
radicalmente diferente de José de Alencar,
gue, além de producdo copiosa de literatura
de ficcdo, também escrevera muitas pecas
juridicas. Lobato manifestava-se nos autos,
e quando necessario. N&o ha noticias de
artigo juridico de autoria de Monteiro Loba-
to. Assim anotou Edgard Cavalheiro:

“Se lhe pagarem sera capaz de es-
crever sobre qualquer assunto — a fu-
tura guerra anglo-alema, Hermes da
Fonseca, agricultura, cultura do sisal,
vias férreas, assuntos palpitantes, na-
cionais ou estrangeiros, como a morte
de M. Chanchard, a decadéncia do en-
sino no Brasil, a mentira eleitoral e ou-
tros. De sua pena somente ndo pode-
réo sair artigos juridicos” (CAVA-
LHEIRO, [19- -], p. 135).

A Literatura afastou Lobato do Direito.
A criatividade, a invencdo e a modelagem
do ideal artistico tinham o mérito de excitar
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Monteiro Lobato, arrebatando-o para um
mundo idilico e ideal. Para o jovem bacha-
rel, versado em Homero, Herédato, Virgilio,
Dante e tutti quanti, certamente as questdes
do Férum eram de menor valor, numa proje-
¢cdo mais existencial.

Como ele também néo fora tocado pelas
sutilidades de um Direito mais especulati-
VO e menos positivo, mais filoséfico, mais
investigativo, Lobato colocou-se a margem
do juridico, protagonizando um comporta-
mento que nos sugere o desengano, a desi-
lusdo, e por vezes a indiferenca. Assim, a
Literatura afastara Lobato do juridico, en-
guanto protagonista dessa experiéncia cha-
mada Direito, sgja como juiz, promotor, pro-
fessor, advogado, filsofo.

Subtraindo de sua observacgdo fatos da
vida, e do féro, Lobato construiu uma copia
de imagens em que o juridico era enfocado
sob um angulo triste, pessimista, quando
ndo irdnico, irreverente, mordaz. Essa ca-
racteristica, que fundamenta a desilusdo ju-
ridica em Lobato, era resultado de uma vo-
cacdo sacrificada (Lobato ndo queria estu-
dar Direito), de uma rebeldia natural (Loba-
to era desfavoravel as instituicbes de con-
trole social — e o Direito € uma delas), de
uma frustragdo econémica (Lobato lutava
por uma liberdade financeira, e o promotor
era mal remunerado), de uma eventua e hi-
potética antinomia entre Literatura e Direito.

Sempre que podia, Lobato usava sua cri-
acdo literéria para criticar o mundo que o
cercava. N&o que isso significasse uma per-
sonalidade amarga. E que, para Lobato, sua
literatura poderia colaborar no despertar de
um comportamento que nos conduzisse a
um mundo melhor. N&o nos esquecamos
gue seu nome é associado, principalmente,
as atividades editoriais no Brasil. E isso é
muito sintomético. Sua literatura é critica.

Vejamos. Em Urupés:

“Um dia Gerebita abordou a ques-
t80 nestes termos:

‘Quero gque o senhor me resolva um
caso. Estdo dois homens numa casa;
de repente um enlouquece e rompe,

como cagdo esfomeado, para cima do
outro. Deve o outro deixar-se matar
COmMo carneiro ou tem o direito de ato-
lar a faca na garganta do bicho?

Era por demais clara a consulta.
Respondi como um réabula positivo:

— 'Se Cabrea enlouquecesse e 0
agredisse, mata-lo seria um direito na-
tural de defesa — ndo havendo socor-
ro a méo. Matar para ndo morrer néo
€ crime — mas isto s6 em Ultimo caso,
vocé compreende!’” (MONTEIRO LO-
BATO, 1966, p. 100).

A explicacdo a propdsito da legitima
defesa é estruturada, coerente e didatica. A
critica fica por conta do ‘rébula positivo’ que
narra a mesma passagem, com outros no-
mes e personagens, para explicar a mesma
coisa.

Lobato fixava o ignorante e o bacharel
em polos antipodas. Anotou:

“Existe a massa imensa dos Jecas
em baixo e o bacharelismo por cima”
(MONTEIRO LOBATO, 1965, p. 72).

Procurava fixar, também no meio termo,
razdes de tantas diferencas. O desencanto
com o Direito, e com o bacharelismo, proje-
tou-se numa critica a educacéo. Escreveu Lo-
bato:

“Gravissimo defeito tem 0 nosso
sistema de instrugdo publica. Ensina
a ler aos meninos e langa-o0s na vida,
sem nenhum outro aparelhamento.
Isto ndo basta. E fazer deles parasitas
sociais, incapazes de uma fungdo efi-
ciente na vida. Vao ser eleitores, vao
utilizar-se do conhecimento do alfa-
beto para leituras viciosas, ou ficam
toda a vida a aspirar miseraveis em-
preguinhos publicos, julgando-se de-
caidos se voltam as vistas para as pro-
fissbes manuais’ (MONTEIRO LO-
BATO, 1965, p. 73).

Nesse tipo Lobato focalizava um outro
bacharel, a quem se refere:

“E o bacharel de poucas letras e
sem anel no dedo, mas tao indtil e
nocivo a sociedade como o bacharel
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de rubim” (MONTEIRO LOBATO,
1965, p. 73).

A passagem nos da conta de que Lobato
via no bacharel inutilidade e nocividade a
sociedade. Ao estuda-lo, Edgard Cavalhei-
ro resume essa perspectiva

“Em baixo, a massa imensa dos
Jecas, meros puxadores de enxadas;
em cima, um bacharelismo furiosa-
mente apetrechado de diplomas e
anéis com pedras de todas as cores”
(CAVALHEIRO, [19- -], p. 295).

Lobato escrevia com muita fregiiéncia,
sempre com critica, sob todos os temas, ex-
ceto os juridicos, como €ele préprio afirmara:

“(...) SO ndo sai artigo juridico...”
(MONTEIRO LOBATO, 1959, p. 102).

Em cartas para intimos, como Rangel, o
espirito critico de Lobato se revelava em toda
sua agudeza. Vejamos como ele salda Ran-
gel, que entdo comecava carreira de juiz:

“Ver-te Juiz! Ver-te Meretissimo!
Conhego-te sob todos os outros lados,
menos esse — Juiz, Magistrado! O ho-
mem que rabisca nas peticdes o ‘como
requer’ — e fatalmente o fazes piscan-
do trés vezes. E usa Oculos nessa so-
lenidade, Juiz? Toga? A cabeleira
dos ingleses-wig? Engracados, os
ingleses. Justice € a0 mesmo tempo
justica e juiz, ou o tratamento dado
aos juizes” (MONTEIRO LOBATO,
1964, p. 224).

Tudo € motivo para Labato criticar o Di-
reito posto, ou tudo que a ele se relaciona.
Em Urupés:

“Os herdeiros impugnaram o pa-
gamento. Move-se a traquitana da jus-
ticaa Moi-se o palavreado tabeliones-
co. Saem das estantes carunchosos
trabucos romanos’ (MONTEIRO LO-
BATO, 1966, p. 189).

Ao comparar a justica a uma traquitana,
espécie de sege que se move vagarosamen-
te, Lobato faz coro com aqueles que criticam
a morosidade da justica.

No mesmo excerto, um pouco mais a fren-
te, continuou Lobato:

“A Justica engoliu aquele papel,
gestou-o0 com outros ingredientes da
praxe e, a cabo de prazos, partgjou um
monstrozinho chamado sentenca,
(...)"” (MONTEIROLOBATO, 1966, p.
189).

Lobato criticava juizes que néo despa-
chavam, ndo sentenciavam, porque, para
ele, pior do que decidir mal é demorar para
decidir. E escreveu:

“(...) e finamente a fauna dos bra-
silicos jabotis togados, que dormem
anos na pontaria dos despachos e cau-
sam a economia publica mal maior
gue o juiz que se vende, mas € expedi-
to” (MONTEIRO LOBATO, 1950, p.
140).

Lobato percebia o Direito como imposi-
¢80 do mais forte:

“O pobre gue obedece ao rico ou
poderoso e mata ou faz-se matar por
ele. O rico ou poderoso é o dono do
mundo. Inventa leis de honra, ‘defesa
da ordem social’, disciplina férrea,
etc., lindos formalismos tendentes to-
dos a utilizar-se do ‘pobre’ como ins-
trumento da sua comodidade e da ma-
nutencdo do status quo: ricos em cima,
pobres em baixo” (MONTEIRO LO-
BATO, 1950, p. 228).

Foi seu realismo que o incompatibilizou
com o juri, e em sua atividade de escritor
isso pode ser muito bem entendido. Lobato
tinha incumbéncia de acusar réus que ndo
admitia intimamente como culpados. E mes-
mo se a culpa fosse um fato, ele se angustia-
va, na medida em que pensava dentro de
canones deterministas: o criminoso era o
resultado do meio. Vejamos a seguinte pas-
sagem, em que Lobato nos da conta dessa
idéia, além de afinetar, ainda outra vez, a
pratica judiciaria:

“Jari, ontem. Acusei um pobre
mulato vitima de todas as mas heran-
¢as do sangue, irresponsabilissimo.
Acusei-o de modo a conseguir a ab-
solvig8o. Enquanto se desenrolava a
estafante leitura do processo e 0 mais,
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puxei do bolso e li a socapa (se 0 sou-
bessem...!) o Don Paez de Musset. O
tempo, assim aiviado, correu em des-
lize macio, e todo me lavei da sordida
impregnacao do ritual judici&rio no
banho ritmico daqueles deliciosos
ventos’ (MONTEIRO LOBATO, 1950,
p. 69).

Sua sensibilidade transpés para a lite-
ratura a angustia que a vida forense lhe re-
presentou. Vejamos a seguinte descricao:

“Depois de julgado o fato, quando
0 Juiz de Direito formula a sentenca,
profundo siléncio domina a sala in-
teira. Fora do recinto, além da grade,
dez, vinte caras habituais, criaturas
gulosas do epilogo que s6 aparecem
para ouvir a sentenga (...).

O Juiz ergueu-se, de papel na méo.
O siléncio é absoluto. A sala toda se
transforma em ouvidos. O Juiz |é&:
‘...condeno o réu tal a cinco anos de
prisdo celular.’ (...)"” (MONTEIRO LO-
BATO, 1950, p. 70).

O Lobato critico também apontou sua
arma para a corrupcgdo burocratica:

“O publico paga duas vezes. Jative
negdcios em varios ministérios e sei
gue sem azeitar as rodas a méaquina
ndo gira® (MONTEIRO LOBATO,
1950, p. 64).

Sua desilusdo atinge todos os pontos
possiveis e visivels, do Jeca Tatu esfomeado
ao Supremo Tribunal Federal, quanto a esse
ultimo, imputou umarabuliceinter pretativa que
0 senso comum batiza de jurisprudéncia:

“Fizeram o Vaticano industrial da
nossa justica, o aposento dos velhi-
nhos supremos, a maquina que lhes
veicula a rabulice interpretativa para
uso de todos os cérebros julgadores
do pais’ (MONTEIRO LOBATO, 1950,
p. 207).

Aquilo que Ihe d& repulsa, o advogado
(por exemplo) ganha classificagdo mais ana-
litica:

“Barbeiro, ancilostomo, falsifica-
dor, advogad&@o — é-nos indiferente

acabar nas unhas de uns ou de outros’
(MONTEIRO LOBATO, 1950, p. 295).

Monteiro Lobato defendia uma regene-
racdo da humanidade pela vinda da justi-
¢a, da verdade, pelo fim da miséria e pela
propria moralizagdo da moral, a usarmos
expressdo sua. A questéo da justica o preo-
cupava, e é Edgard Cavalheiro quem repro-
duziu trecho de Laobato:

“A idéia da justica é criacdo pura
mente humana. Na natureza ndo ha
justica, ha logica. A natureza nao é
boa nem ma, justa ou injusta: é légica.
Va ao fim cegamente colimado, atra-
vés de todos os 6bices — e vai sempre
pelo caminho mais curto” (CAVA-
LHEIRO, [19- -], p. 293).

E arremata Edgard Cavalheiro:

“As leis sO representam conserva-
¢80, permanéncia, status quo de fato, e
nunca uma pura emanacdo da justi-
¢a. Implacavel contra os fracos e pe-
queninos, a tal ‘justica humana néo
€ capaz de por as maos num grande
ou num poderoso” (CAVALHEIRO,
[19--], p. 293).

Carregado dessa desilusdo, desse pessi-
mismo, desse ceticismo, Lobato lutou por
uma superagdo desse vazio, valendo-se de
sua literatura critica. E o caso do sublime
conto Juri na Roga.

Ele comeca descrevendo o palco:

“Os seus dominios juridicos sdo o reino
da propria Pacatez. Os anos ali fluem para
0 esguecimento no desligar preguicoso dos
ribeirdes espraiados, sem cascatas nem cor-
redeiras encrespadoras do espelho das
aguas — distarbio, tiro ou escandalo passio-
na” (MONTEIRO LOBATO, 1964, p. 79).

E depois descreve os personagens.

“Que regalo! la o promotor cantar
a tremenda aria da Acusacdo; o Zezé-
ca Esteves, solicitador, recitaria a Dou-
da de Albano disfarcada em Defesa.
Sua Exceléncia o Meritissmo Juiz fa-
ria de ponto e contra-regra. Delicias
da vida!” (MONTEIRO LOBATO,
1964, p. 80).
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E depois 0 movimento:

“O juiz, feito um gavido pato, sen-
ta no meio da mesa, num estrado des-
te porte; a médo direita fica o doutor
promotor com uma magaroca de pa-
péis na frente. Embaixo, na sala, uma
mesa comprida com os jurados em
roda. E a coisa garra num falatério até
noite alta: o Chico 1é que |&; o promo-
tor fala e refda; 0 Zezécarebate e tal e
tal. Uma lindezal” (MONTEIRO LO-
BATO, 1964, p. 81).

A narrativa ganha tons hilariantes quan-
do Lobato descreve a fala do promotor. A
ironia alcanca seu ponto maximo:

“O promotor, sequioso por falar,
com a eloguiéncia ingurgitada por vin-
te anos de choco, atochou no audit6-
rio cinco horas macicas duma retori-
ca do tempo do onga, que foram cinco
horas de pigarros e carogos de encher
balaios. Principiou historiando o Di-
reito criminal desde o Pitecantropo
Erecto, com estagBes em Licurgo e Ve-
das, Moisés e Zend-Avesta. Analisou
todas as teorias filosdficas que vém de
Confucio a Freixo Portugal; aniquilou
Lombroso e mais ‘lérias’ de Garéfalo
(que dizia Garofdo); provou que o li-
vre arbitrio € a maior das verdades
absolutas e que os deterministas so
uns cavalos, inimigos da religido de
Nnossos pais; arrasou Comte, Spencer
e Haeckel, representantes do Anti-
Cristo na terra; esmoeu Ferri. Contou
depois sua vida, sua nobre ascendén-
cia entroncada na alta prosapia duns
Esteves do Rio Cavado, em Portugal:
0 heroismo de um tio morto na Guerra
do Paraguai e o ndo menos heréico
ferimento de um primo, hoje escritu-
rério do Ministério da guerra, que no
combate de Cerro-Coré sofreu uma
arranhadura de baioneta na ‘face la-
teral do I6bo da orelha sinistra” (MON-
TEIRO LOBATO, 1964, p. 83-84).

E o psitacismo do empolgado promotor
ia ainda mais longe:

“Provou em seguida a imacul abi-
lidade da sua vida; releu o cabegalho
da acusacdo feita no julgamento-Inta-
nha; citou periodos de Bossuet — a
aguia de Meaux, de Rui — a aguia de
Haia, e de outras aves menores; leu
paginas de Balmes e Donoso Cortez
sobre a resignacdo cristd; aduziu to-
dos os argumentos do Doutor Sutil a
respeito da Santissima Trindade; e
concluiu, finalmente, pedindo a con-
denacéo da ‘fera humana que cinica-
mente me olha como para um pala-
cio’ a trinta anos de prisdo celular,
mais a multa da lei” (MONTEIRO
LOBATO, 1964, p. 84).

Houve altercacdo entre promotor e de-
fensor, o conselho deu sinais de canseira,
apoés ouvir tanta asneira. O escrivdo estava
acostumado. Muita gente acabou dormin-
do, a comegar pelos guardas. Os jurados
fugiram pela janela, deixando um bilhete na
mesa, em que anunciavam que condenaram
0 réu ao grau maximo. No entanto, o réu
havia fugido...

O conto resume o estado irénico de Lo-
bato para com o Direito, como a descortinar
seu desencanto. Os esteredtipos que desfi-
lam em sua prosa sdo pedacos de uma reali-
dade cuja critica foi sua bandeira de luta.

De seus escritos brotam também idéias
acerca da tributagdo, em que essas caracte-
risticas do Estado sdo evidenciadas. Reu-
nindo-as, podemos avaliar o desencanto de
Lobato para com o Direito sob outro angulo,
diriamos assim tributario. E um Lobato ted-
rico que agora surge. Teoria nascida da vi-
véncia de um grande batalhador.

Em Idéias de Jeca Tatu, ao descrever ache-
gada da Familia Real portuguesa no Brasil,
Lobato chama a atencdo para o desembar-
que de um personagem:

“O Fisco — um canzarrdo tremendo
de dentuca arreganhada — é conduzi-
do no agamo por varios meirinhos”
(MONTEIRO LOBATO, 1950, p. 14).

E, em outra obra, verificava ho Fisco uma
heranca portuguesa:
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“Portugal s6 organizou uma coisa
no Brasil-col6nia: 0 Fisco, isto €, 0 sis-
tema de cordas que amarram para que
a tromba percevejante segue sem em-
baracos. Quem |é as cartas régias e
mais literatura metropolitana enche-
se de assombro diante do maguiavéli-
co engenho luso na criagdo de cordas.
Cordas trancadas de dois, de trés, de
quatro ramais, cordas de canhamo, de
crina, de tucum, de tripa; cordas es-
trangulatorias de espremer o sangue
amarelo e cordas de enforcar” (MON-
TEIRO LOBATO, 1950, p. 92).

E continua, agora a propdsito do impos-
to de renda

“A invencdo do novo borzeguim —
imposto de renda — excede a tudo
quanto saiu da cabeca dos inquisido-
res: a vitima ignora o que tem de pa-
gar e se ndo paga com exatiddo incide
em pena de confisco! E se em desespe-
ro de causa pede ao Fisco que lhe ex-
plique o mistério, que |he dé a chava
vertical e horizontal do quebra-cabe-
¢as, 0 marqués de Sade sorri e respon-
de diagonalmente:

— Pague com cheque cruzado, e ex-
plica com grande ironia de detalhes
como se toma de uma régua, duma
pena molhada em boa tinta e como se
cruza um cheque” (MONTEIRO LO-
BATO, 1950, p. 94).

A ironia é implacavel. O suposto deve-
dor ao perguntar por que deve tem como res-
posta 0 como pagar. E a imagem da reparti-
¢ao publica, em que o devedor, ao questio-
nar fato gerador, base de célculo, langamen-
to, multa, juros de mora, tem como resposta
o regular preenchimento de um guia de re-
colhimento.

Para Lobato, a imposicdo tributéria € pe-
rene na vida do cidaddo. Comega bem cedo,
com as primeiras providéncias do dia, nos
habitos, nos vicios:

“Pela manha, ao acender o primei-
ro cigarro, tem que gastar o esforco de
duas unhadas para romper o selo com

gue o fisco tranca as caixas de fésforo
e 0s macgos de cigarro” (MONTEIRO
LOBATO, 1950, p. 95).

O escritor defendia a vinculagdo tributé-
ria. N&o ha como, segundo €le, tributar sem
se oferecer uma contraprestacdo. E o que se
subsume da passagem:

“O imposto ndo se justifica sem
uma equivalente prestacdo de servi-
¢os. Fora dai é puro roubo” (MONTEI-
RO LOBATO, 1950, p. 212).

Lobato era irredutivelmente agressivo
para com o Fisco, que qualificava com os
mais negativos impropérios. Escreveu:

“Que é o fisco sendo um ‘sistema
de embaracos opostos a livre ativida-
de do homem, que deles O se livra por
meio de entrega ao Estado de uma cer-
ta quantidade de dinheiro” (MON-
TEIRO LOBATO, 1950, p. 206).

A tributagcdo, para Lobato, vislumbra ini-
guiidades que mudam o rumo da histéria. A
Inconfidéncia Mineira € um exemplo e Lo-
bato sugere outro, tomado da histéria uni-
versal:

“A histéria da civilizagdo cabe
dentro da historia do Fisco. Grandes
convulsdes sociais, como a Revolugéo
Francesa, tiveram como verdadeira
causa as iniquidades do Fisco” (MON-
TEIRO LOBATO, 1950, p. 206).

N&o hé& prazer no recolhimento, para Lo-
bato, principalmente quando ndo se tem
nada em troca. A obrigacdo tributéria, para
Monteiro Lobato, é odiosa:

“Pagar impostos é coisa desagra-
davel porque significa dar moeda em
troca de coisas que ndo nos aprovei-
tam diretamente. Em todos os tempos
0 homem sempre fugiu de pagar im-
postos. Paga-os compul soriamente”
(MONTEIRO LOBATO, 1950, p. 210).

No livro Negrinha, Lobato estampou um
conto, chamado O fisco, em que se vale da
ficgdo para chicotear as iniquidades tribu-
térias que tanto combatia.

O conto se da em S&o Paulo. Um menino,
de familia humilde, maltrapilho, com sua
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caixa tosca de engraxate, feita pelas propri-
as maos, pensou em ajudar a familia, traba-
Ihando como engraxate nas ruas de S&o
Paulo.

O menino, sem licenca da Prefeitura (e ele
nem sabia 0 que era ou porgque havia necessi-
dade disso) fora surpreendido pelo fiscal:

“— Entdo, seu cachorrinho, sem li-
cenca, heim? Exclamava entre coléri-
CO e vitorioso, 0 mastim municipal, fo-
cinho muito nosso conhecido” (MON-
TEIRO LOBATO, 1988, p. 37).

E continua Lobato:

“A miserdvel crianca evidentemen-
te ndo entendia, ndo sabia que coisa era
aguela de licenga, tdo importante, re-
clamada assim a empuxdes brutais”
(MONTEIRO LOBATO, 1988, p. 37).

A familia, muito pobre. Ap6s narrar os
dramas dessas familias, que viviam no Brés,
no inicio do século, Lobato imagina a crian-
¢a de volta para a casa:

“Horas depois o fiscal aparecia em
casa de Pedrinho com o pequeno pelo
braco. Bateu. O pai estava, mas quem
abriu foi a mée. O homem nesses mo-
mentos ndo aparecia, para evitar ex-
plosBes. Ficou a ouvir do quarto o
bate-boca.

O fiscal exigia o pagamento da
multa. A mulher debateu-se, arrepe-
lou-se. Por fim, rompeu em choro”
(MONTEIRO LOBATO, 1988, p. 44).

E a mulher teve de pagar:

“Mariana nada mais disse. Foi a
arca, reuniu o dinheiro existente —
dezoito mil réis ratinhados havia me-
ses, aos vinténs, para o caso dalguma
doenca, e entregou-os ao Fisco”
(MONTEIRO LOBATO, 1988, p. 44).

Lobato, ainda, anota o epilogo, comeca
com o Fiscal:

“E foi a venda proxima beber de-
zoito mil réis de cervgja’ (MONTEI-
RO LOBATO, 1988, p. 44).

Por fim, quanto ao menino:

“Enquanto isso, no fundo do quin-
tal, o pai batia furiosamente no meni-

no” (MONTEIRO LOBATO, 1988, p.
44).

O conto dimensiona, a partir de uma
questdo tributario-administrativa, o proble-
ma da justica. Além do mais, Lobato vale-se
do conto para expressar sua opinido sobre
um funcionalismo corrupto, arrogante e ine-
ficiente. Edgard Cavalheiro reproduziu em
sua biografia passagem de Lobato:

“Nao ha servico publico que nédo
empregue cinco homens, pessima-
mente pagos, para fazer, malfeitissi-
mamente, a tarefa que um so, bem pago,
fariaacontento” (CAVALHEIRO, [19-
-1, p- 314).

A concepcdo tributaria de Lobato é mui-
to préxima de suas concepcles de justica.
Como homem de negdcios, de acdo, pode
Lobato viver, de experiéncia propria, 0s ne-
fastos efeitos de um modelo tributario agres-
sivo e ineficiente.

No conto O Fisco, Lobato dimensionou a
guestdo em nivel de drama humano, que
vivera ao longo de sua vida de homem de
negocios. Para o escritor, a miséria radicava
na desigualdade da distribuicdo dos bens,
0 que, concluimos, poderia ser mitigado por
um sistema tributério mais humano. Escre-
veu Lobato:

“— E gue € a miséria sendo a conse-
guéncia Ultima da injustica na distri-
buicdo dos bens?” (MONTEIRO LO-
BATO, 1950, p. 40).

Com €feito, a guerra que Lobato fazia ao
fisco (e que tem resultados, dada a imuni-
dade tributéria dos livros, que tanto defen-
deu) é mais uma faceta de seu espirito com-
bativo. Ele traduz, com sua sistematica opo-
Sicdo a imposicdo tributéria irracional, mais
uma perspectiva sua, de desilusdo juridica

Um dos excertos mais impressionantes
de Lobato, a comprovar irrefutavel mente
nossas suposicdes, é encontrado em outra
carta enderecada a Rangel:

“Ser juiz — avida inteira Juiz! 1sso
achata a alma. Passar a vida inteira
lidando com tiquinhas, a engulir es-
crivaes, a almocgar meirinhos, a jantar
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autos, a defecar sentencas... 1sso va te
embolorar a ama e o figado” (MON-
TEIRO LOBATO, 1964, p. 103-104).

A teima de Lobato com a magistratura é
fregliente nas epistolas a Rangel. Em outra
carta:

“Eu, se fosse o0 governo de Minas,
forcaria por lei todos os juizes minei-
ros a um més anual de Rio e S. Paulo,
a titulo de desasnamento” (MONTEI-
RO LOBATO, 1964, p. 184).

Lobato acreditava que a vida do opera-
dor juridico é vazia porque as condi¢les de-
terminantes da justica eram estruturais, de-
pendentes da justica econdmica, fundamen-
tada na boa distribuic8o de renda. Imagina-
va o Brasil como um pais de tavolagem e em
crénica, que leva esse nome, escreveu:

“Evidente, pois, que s6 uma solu-
¢80 existe para todos os problemas na-
cionais: a indireta, a solugdo econé-
mica. SO a riqueza traz instrucéo e
saide, como sO ela traz ordem, mora-
lidade, boa politica, justica” (MON-
TEIRO LOBATO, 1950, p. 38).

E por ndo acreditar na justica, Lobato le-
vava sua incredulidade para tudo que en-
volvia o Direito. Por exemplo:

“— E também vigarista o juiz que
pune os vigaristas?

— E dos bons! O juiz é um vigarista
ilustre que a sociedade elegeu para
passar 0 conto nos vigaristas peque-
nos, que passam 0 conto Nnos vigaris-
tas grandes...” (MONTEIRO LOBA-
TO, 1950, p. 89).

Apbs delegar ao juiz os epitetos negati-
vos acima reproduzidos, Lobato continua
tocando outros pontos da vida juridica:

“O meu advogado, que é um viga
rista insigne, vai passar o conto no
juiz e eu serei posto em liberdade pelo
conto do habeas corpus, que é o conto
do vigério que a lei passa na justica...”
(MONTEIRO LOBATO, 1950, p. 89).

Lobato criticava abertamente as concep-
¢Oes formais de Direito e de Justica. Escre-
veu:

“Se o Direito representasse um re-
verbero da Justica como a sonham
filésofos, o direito indurar-se-ia na
consciéncia de cada homem, confun-
dindo-se com a moral e dispensan-
do a sancdo. Por que existem hoje,
como outrora, como sempre, tantos
infratores das leis? Porque tais leis
SO representam conservagdo, perma-
néncia, status quo de fato, e nunca uma
pura emanacdo da justica’ (MONTEI-
RO LOBATO, 1950, p. 17-18).

E outra vez contra a judicatura, em que
aproveita para teorizar criminologia:

“O juiz da comarca vizinha tem
a alma cléassica dos juizes. Odeia o
criminoso e quer a pena como casti-
go. N&o vé no delingliente a misera-
vel criatura tarada; vé o delito, a le-
tradalei.

No entanto ndo ha crimes, ha
apenas criminosos” (MONTEIRO
LOBATO, 1950, p. 20).

Dentro dessa dindmica de justica, Lo-
bato nos convida a participar da constru-
¢80 de um mundo justo pregando, entre
outras coisas, a moralidade administrati-
va. E seu o seguinte fragmento:

“Assim, todo jornalista, ou todo
cidad&o, tem o dever de agarrar pela
gola os funcionérios relapsos, sgjam
reis ou ministros, e expor seus cri-
mes na grande montra” (MONTEI-
RO LOBATO, 1950, p. 107).

Explicitamente Lobato vergastava nos-
sas leis:

“(...) A rigorosa aplicagdo das leis
brasileiras ndo trara nunca felicida-
de a0 pais. Sdo leis-cipos, que enlei-
am os homens e lhes embaracam os
movimentos” (MONTEIRO LOBA.-
TO, 1950, p. 83).

Ainda, Lobato com mordacidade cen-
surou as concepcdes cléassicas da triparti-
¢80 dos poderes, em interessante passa-
gem:

“(...) o regime no Brasil € o inomina-
vel disparate fisioldgico do corpo
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com trés cabecas autbnomas — 0s trés
poderes. A natureza ndo criou nada
com trés cabegas.

—As minhocas tém duas.

—Duas apenas, e por isso, enver-
gonhadas, metem-se pela terra a den-
tro. A tricefalia é pura monstruosidade
anatdmica” (MONTEIRO LOBATO,
1950, p. 83).

A abundéncia de textos de Lobato a iden-
tificarem desilusdo juridica é notéria. Em Ci-
dades Mortas, continua atirando:

“Os ricos sdo dois ou trés, coronéis
da Briosa, com cem apdlices a render
no Rio; e os sinecuristas acarrapata-
dos ao orcamento: juiz, coletor, dele-
gado” (MONTEIRO LOBATO, 1964,

P 5).

E também em Cidades Mortas que Lobato
faz definitiva profisséo de fé

“Nos dias de Jiri relinem-se os ad-
vogados e rabulas na ante-sala do tri-
bunal, os primeiros a virem, os Ulti-
mos a sairem, como gente que procu-
ra gozar, bem gozado, um ambiente
poucas vezes fornecido pelas circuns-
tancias. E, como peixes n'égua, a von-
tade, ddo trela a comichdo mexeriquei-
ra da rabulice, esguecendo-se em in-
terminavel prosa sobre processos, atos
judiciarios, movimento forense, nome-
acOes, negocios profissionais, pilhe-
rias juridicas. As cabegas estdo abar-
rotadas de leis, regulamentos, decre-
tos e fatos juridicos, de modo a s6 to-
marem conhecimento das relaces en-
tre o fato e alei escrita, e nunca entre o
fato e alei natural — o que é préprio do
fildsofo. Na natureza sb6 véem coisas
fungiveis, infungiveis, moéveis, imo-
vels, semoventes, bens, res nullius, ar-
tigos de enfiteuse — a carne e 0 0sso,
enfim, da propriedade. Essa janelinha
gue o artista e o filésofo trazem aberta
para a natureza bruta, ou para a hu-
manidade, vistas, uma como turbilhdo
de forcas em perene esfervilhar, outra
como oceano de paixBes onde se de-

bate 0 Homo — animal filho da nature-
za, todo ele vegetacdo vicosa de ins-
tintos irredutiveis — o homem de leis
abre-a para a rede de fios que ale tra-
ma e destrama, fios que atam os ho-
mens entre si ou a natureza converti-
daem propriedade.

E toda a maranha velhaca que isso
€ engloba-se dentro da mais bela con-
cepcdo de idealismo — a Justica”
(MONTEIRO LOBATO, 1964, p. 22-
23).

Finalmente, é de Edgard Cavalheiro a
passagem, que nos deixa aténitos e que, de
vez, traduz, diretamente, o pensamento de
L obato:

“Achava que os magistrados de-
viam também passar algum tempo na
cadeia. Muito aprenderiam, e interes-
santes apontamentos poderiam extra-
ir na intimidade com aqueles misera-
veis, com aquele rebotalho humano”
(CAVALHEIRO, [19- -], p. 70).

Paremos por aqui. Queremos acreditar
termos demonstrado a desilusdo juridica em
Lobato. Arriscamos vislumbrar solucédo
para a natural pergunta: por qué?

Um conjunto de fatores explica ou pode
explicar o desencanto juridico em Monteiro
Lobato. O excesso de leituras poderia ter
afastado o escritor de uma suposta aridez
dos textos juridicos, que ele sempre nomi-
nou de magantes. Seu agucadissimo espiri-
to critico ndo contemporizava com as ini-
glidades que vira, inclusive como promo-
tor. Seu ceticismo radical matizou uma in-
credulidade mérbida e perene para com con-
cepcles formais dos campos juridicos. Sua
efetividade pratica, seu espirito empreende-
dor e sua mobilidade fatica repeliam o abs-
trato, o tedrico, o conceitual, que desenham
o Direito, como criacdo eminentemente cul-
tural. Seu inconformismo constante o afas-
tou das solucGes impostas. Também, e com
muita raz8o, a vocagdo determinada pelo
av0 ameagou um ideal libertario que, numa
perspectiva freudiana, valeu-se da vida para
acertar contas com 0 passado.
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1. Prolegbmenos ao tema

Normamente, os contratos em geral pos-
suem uma &ea ordindria, ou segja, existe pre-
visdo de que havera determinados encargos
suportaveis pelos contraentes. Dessa forma,
ndo podem as partes se escusar de os adim-
plir. O prejuizo toleravel, embora inespera-
do, deve ser suportado, assim como aquele
gue pudesse ser previsto pelo homem mé-
dio.

No entanto, a dea econdmica extraordi-
né&ria e imprevisivel, tendo em vista a gravi-
dade de sua incidéncia, notadamente para
uma das partes contratantes em detrimento
da outra, pode ensejar a revisio ou a revo-
gacdo do pacto. E exatamente nessa oportu-
nidade que se aplica a Teoria da Imprevi-
sdo. Caso seja imprevisivel e insuportavel,
tal encargo ndo pode ser tolerado por ape-
nas um dos contraentes, devendo ser divi-
dido entre ambos.

N&o obstante, a Teoria da Imprevisdo é
ressalva extraordindria a regra do cumpri-
mento obrigatério dos contratos (pacta sunt
servanda), razéo pela qual deve apenas ser
adotada excepcionalmente, de forma restri-
tiva, e nfo extensiva (TACITO, 1993, p. 372).
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“E necessario que o dano seja, simulta-
neamente, imprevisivel e insuportavel, para
gue se possa receitar a cirurgia heroica, con-
vocando-se o juiz ou a autoridade adminis-
trativa para violar a fisionomia do contrato,
normalmente intangivel” (MARTINS, 1992,
p. 6).

Ordinariamente, os contratos adminis-
trativos se regem pelos mesmos principios
gerais que regulam os contratos de direito
comum ou privado. Quanto a Teoria da Im-
previsdo, ndo é incompativel com o institu-
to em comento, segundo a opinido doutri-
naria e jurisprudencial majoritaria.

Nos contratos administrativos, estabele-
ce-se uma relagdo comutativa e onerosa, com
a incidéncia dos principios da boa-fé e da
lealdade. Dessa forma, as prestagfes con-
trapostas devem permanecer equilibradas
durante o transcurso do contrato. N&o se
pode exigir que apenas uma das partes su-
porte os 6nus isoladamente, sem uma divi-
sdo eqliitativa destes. O objetivo constante é
0 atingimento do equilibrio, o qual se reali-
za com a permanéncia do estado de coisas
contemporéneo a convengao.

Pode-se conceituar a Teoria da Imprevi-
s80, segundo Hely Lopes Meirelles (1990, p.
230), como o “reconhecimento de que a ocor-
réncia de eventos novos, imprevistos e im-
previsiveis pelas partes, autoriza a revisao
do contrato para 0 seu gjustamento as cir-
cunstancias supervenientes’.

2. Origens do instituto

Origina-se a teoria em comento da clau-
sularebus sic stantibus, a qual ja era conheci-
da no direito romano. Parte da doutrina a
considera presente em autores cléassicos da
Roma Antiga, a exemplo de Cicero e Séneca.

Entretanto, foram 0s canonistas medie-
vais os verdadeiros precursores dessa dou-
trina em sua atual configuracdo. Foi no am-
bito eclesiastico que tal tendéncia se mani-
festou de forma mais clara, tendo em vista a
adocdo da equidade no julgamento dos tri-
bunais eclesiasticos. “Inspiraces da soli-

dariedade social, de boa-fé e, sobretudo, de
eguidade fomentaram esse posicionamen-
to” (LOMONACO, 1992, p. 43). Autores
como Santo Agostinho e Sdo Tomés de Aqui-
no delinearam em sua doutrina os funda-
mentos da clausula rebus sic stantibus, sem-
pre com o objetivo de evitar o locupletamen-
to indevido de uma das partes contratantes.

De forma mais clara, os pos-glosadores
admitiam que “contractus qui habent tractum
successivum et dependentian de futurumrebus
sic stantibus intelligentur”. Ou sga aqueles
contratos de trato sucessivo e em relacdo aos
quais os eventos futuros podem incidir de-
vem ser interpretados a luz da cldusula em
debate. Desta feita, havia a norma implicita
gque determinava a permanéncia da situa-
¢do de fato existente a época do contrato.

Com o advento da Idade Moderna, tal
teoria perdeu sua relevancia, notadamente
apos o século XVIII. Ganharam relevo as ten-
déncias individualistas, sendo sobrelevado
0 elemento “autonomia da vontade”. O li-
beralismo, por sua vez, afastou quase total-
mente tal tese durante o século XI1X.

A clausularebussic stantibusvoltou atona
apos a Primeira Guerra Mundial. Conflitos,
revolucdes, inflagcdo, modificacdes repenti-
nas dos valores dos bens, enfim, a instabili-
dade ocasionou o retorno as teorias que pre-
gavam a observancia dessa clausula nos
contratos em geral. Desenvolveu-se tal dou-
trina, gerando a Teoria da Imprevisdo em
seus moldes atuais, aplicavel tanto aos pac-
tos de direito privado, como aos contratos
administrativos (CAVALCANTI, 1979, p.
109-110).

Foi o Conselho de Estado francés que
aplicou, pela primeira vez, a Teoria da Im-
previsdo aos contratos administrativos. 1sso
ocorreu em 1916, no caso da Companhia de
Gas Bordeaux. Essa concessiondria de ser-
vigo publico do Municipio de Bordeaux, em
virtude da Primeira Guerra, viu-se impossi-
bilitada de manter o preco de seus servicos,
tendo em vista a alta de precos do carvéo.
Decidiu o Conselho, no caso, que seria cabi-
vel a incidéncia da Teoria da Impreviséo,
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devendo a Administrag8o suportar, assim
como a empresa, o 6nus, mantendo-se 0 equi-
librio econdmico-financeiro do contrato
(SANTOS, 1993, p. 83).

Na atual realidade, preza-se pelos prin-
cipios da continuidade da prestacdo do ser-
vico publico e da primazia do interesse pu-
blico sobre o privado nos contratos admi-
nistrativos de prestacdo de servicos publi-
cos. Ademais, a finalidade primordial é a
preservacdo do equilibrio econémico-finan-
ceiro, fundamento daquela antiga decisao,
a qual também prevaleceria hodiernamente.

3. Normatizacéo da teoria

O Cadigo Civil brasileiro ndo previu ex-
pressamente a adocdo da Teoria da Impre-
visdo, embora ndo a tenha afastado de for-
ma explicita. Por isso, é controversa, na
doutrina, sua aplicacdo no &mbito do direito
privado, havendo duas teorias contrapostas.

Parte dos autores repudia a aplicacdo
desse instituto, em virtude da auséncia de
norma que o regule expressamente. Por ou-
tro lado, ha doutrina no sentido de que ele
estaria implicitamente admitido pelo orde-
namento juridico pelo fato de ndo ter esse
excluido expressamente sua incidéncia.

No @mbito do direito administrativo, foi
essa teoria prevista expressamente no De-
creto-Lei n° 2.300, de 21 de novembro de
1986, cujas normas contidas no art. 55 pos-
suiam a seguinte redacao:

“Art. 55. Os contratos regidos por
este Decreto-Lei poderdo ser alterados
Nnos seguintes casos:

(omissis)

Il — por acordo das partes:

d) para restabelecer a relagdo, que
as partes pactuaram inicialmente, en-
tre os encargos do contratado e a retri-
buicdo da Administracdo para a justa
remuneracgdo da obra, servigo ou for-
necimento, objetivando a manutencéo
do inicia equilibrio econémico e fi-
nanceiro do contrato.

(omissis)

§ 5° Quaisquer tributos ou encar-
gos legais, criados, alterados ou ex-
tintos, apds a assinatura do contrato,
de comprovada repercussdo nos pre-
¢os contratados, implicaréo a revisdo
destes para mais ou para menos, con-
forme o caso.

§ 6° O acréscimo ou reducéo de tri-
butos e novas obrigacdes legais que
se reflitam, comprovadamente, nos
precos contratados, implicara a sua
revisdo, para mais ou para menos,
conforme o caso.

§ 7° Em havendo alteracdo unila-
teral do contrato, que aumente os en-
cargos do contratado, a Administra-
¢ao devera restabelecer, por aditamen-
to, o equilibrio econdmico financeiro
inicial.”

Dessa forma, véarios dispositivos consa-
gravam a possibilidade de mutaco do con-
trato em caso de superveniéncia de condi-
¢cOes imprevistas e desfavoraveis para uma
das partes, sempre visando a manutencao
do equilibrio econémico-financeiro do pac-
to. As normas estabeleciam tanto a possibi-
lidade de aumento dos encargos quanto da
minoragdo deles, a depender da natureza
da variagcdo ulterior.

Atualmente, ha quem diga que, no art.
37, XXI, da Constituicdo Federal de 1988,
esta expressamente prevista a adocao da
Teoria da Imprevisdo no que tange aos con-
tratos administrativos. Do citado dispositi-
VO consta que:

XXI - ressalvados os casos especifica
dos na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienacles serdo contrata-
dos mediante processo de licitagdo
publica que assegure igualdade de
condicdes a todos o0s concorrentes, com
clausulasque estabelecamobrigacGesde
pagamento, mantidas as condicdes efeti-
vasda proposta, nostermosdale, oqua
somente permitira as exigéncias de
qualificacdo técnica e econbmica in-
dispensaveis a garantia do cumpri-
mento das obrigacdes.
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Aqueles que créem na existéncia de pre-
visdo constitucional da clausula rebus sic
stantibus se baseiam exatamente no trecho
grifado* (BUGARIN, 1997, p. 196). No en-
tanto, tal norma apenas garante a preserva-
¢ao do equilibrio do contrato, e ndo se refe-
re, tal como ocorria no Decreto-Lei rn° 2.300/
86, a situagcdes supervenientes imprevisiveis
como geradoras da mutacdo de normas con-
tratuais.

Dessa forma, ndo é correto considerar
gue ha previsdo constitucional expressa
sobre o tema. N&o obstante, h&4 normas cons-
titucionais que implicitamente exigem a mo-
dificacdo do contrato para que apenas uma
das partes ndo arque com os 6nus decorren-
tes de acontecimentos posteriores a sua ce-
lebragdo. E o caso das normas que consa-
gram principios constitucionais.

Por outro lado, a Lei P 8.666, de 21 de
junho de 1993, possui normas acerca da
adocdo de tal doutrina, especificamente nos
dispositivos a seguir mencionados.

Inicialmente, osincisos I e V do § 1° do
art. 57 prevéem, respectivamente, a possibi-
lidade de alterac@o dos prazos inicialmente
pactuados em decorréncia da “superveni-
éncia de fato excepcional ou imprevisivel,
estranho a vontade das partes, que altere
fundamentalmente as condi¢Ges de execu-
¢80 do contrato” e do “impedimento de exe-
cucdo do contrato por fato ou ato de terceiro
reconhecido pela Administragdo em docu-
mento contemporaneo a sua ocorréncia’.

Dessa forma, adota-se a Teoria da Impre-
Visdo para que sejam alteradas normas con-
tratuais relacionadas aos prazos de inicio e
conclusdo da execucdo, assim como de en-
trega do objeto do contrato. Para tanto, é
necessario que sobrevenha acontecimento
estranho a vontade das partes. Abrange,
pois, tal norma o caso fortuito e aforgamaior,
gue sdo formas de manifestacdo daquela teo-
ria, como serd posteriormente mencionado.

Ademais, o art. 58 da mesma lel, em seus
88 1° e 20, refere-se a manutengdo do equili-
brio econdmico-financeiro, finalidade Ulti-
ma da aplicacdo da Teoria da Imprevisao.

Portanto, no caso de advir acontecimento
que altere, por qualquer motivo, as condi-
¢bes iniciais do pacto, deve ser este revisto
para que o equilibrio inicial perdure duran-
te toda a vigéncia do contrato.

Por suavez, o art. 65, I, ce d, daLe& rP
8.666/93 se refere igualmente a teoria em
debate. Ambas alineas concernem a modifi-
cacdo dos contratos administrativos medi-
ante convencéo entre as partes. A primeira
alinea faz referéncia a alteracéo das condi-
¢Oes de pagamento decorrente do advento
de “circunstancias supervenientes’. A se-
gunda, por seu turno, menciona a necessi-
dade de restabelecimento da relagéo inici-
almente pactuada caso sobrevenham fatos
imprevisiveis ou previsiveis com consequ-
éncias incalculaveis. Prevé a alinea d, ain-
da, a manutencéo do equilibrio econémico-
financeiro na hipétese de forga maior, caso
fortuito ou fato do principe, caracterizando
expressamente tais acontecimentos como
decorrentes da & ea econdmica extraordiné-
ria, anteriormente referenciada.

Do exposto, conclui-se que tais alineas
acolheram expressamente a Teoria da Im-
previsdo e suas respectivas formas de ma-
nifestacdo como propiciadoras de alteractes
no conteddo inicial do pacto, sempre visan-
do a preservacdo do equilibrio do contrato.

Finamente, o art. 65, em seu § 5°, possi-
bilita a modificagdo das condic¢des inicial-
mente pactuadas, na hipotese de serem al-
terados encargos legais ou normas tributa-
rias que repercutam nos precos inicialmen-
te contratados. Semelhante dispositivo ja
existia no Decreto-Lei rP 2.300/83, confor-
me acima mencionado, prevendo igualmen-
te a aplicacdo da Teoria da Imprevisdo quan-
to aos contratos administrativos nessas con-
dicles.

4. Pressupostos de configuracéo

Varios autores tecem consideracfes so-
bre esse assunto, possuindo cada qual opi-
nido particular. Leon Frejda Szklarowsky
(1997, p.55) aduz que a lei ndo dispbe ex-

272

Revista de Informagao Legislativa



pressamente sobre quais 0s pressupostos ou
requisitos para a incidéncia da Teoria da
Imprevisdo. O mesmo autor, desdobrando o
art. 65, 11, d, da Le rP 8.666/93, acredita que
€ imprescindivel a ocorréncia alternativa de
trés pressupostos para que a revisdo do con-
trato se opere com base em tal teoria, quais
Sejam:

a) fatos imprevisiveis;

b) fatos previsiveis, com conseqiiéncias
incalculaveis que retardem ou impecam a
execucdo do contrato; ou

¢) forga maior ou acontecimento que ndo
pode ser previsto nem evitado, caso fortui-
to, fato da Administragdo ou fato do princi-
pe, que configurem dea econdmica extraor-
dinaria.

No entanto, como se vera adiante, ndo
s80 os mencionados pressupostos verdadei-
ros requisitos para a configuracéo da Teo-
ria da Imprevisdo, mas apenas formas de
manifestagdo desta. Em verdade, seguindo-
se a doutrina de José Raberto Dromi (1997,
p.23), pode-se elencar como requisito que
devera estar presente para que se possa ae-
gar a imprevisdo da existéncia de circuns-
téncias determinantes:

a) estranhas a vontade das partes;

b) que ensgem ruptura na equagdo eco-
némico-financeira;

C) temporérias e transitorias;

d) anormais, extraordinarias e imprevis-
tas; e

€) que ocorram durante a execucdo do
contrato.

Igualmente relevante é a doutrina de
Celso Anténio Bandeira de Mello (1999, p.
471), para quem € necessaria a ocorréncia
de trés requisitos para aplicagdo da Teoria
da Imprevisdo. Portanto, esse autor resume
os anteriormente elencados. Para ele, devem
ser considerados apenas:

a) prejuizo resultante de evento alheio
ao comportamento das partes ou estranho a
posicéo juridica de contratante da Adminis-
tracao;

b) evento determinante do prejuizo im-
previsto e imprevisivel; e

C) prejuizo resultante significativo para
0 contraente onerado.

5. Formas de manifestacdo

Hely Lopes Meirelles (2000, p. 224-228)
elenca, como expressbes da Teoria da Im-
previsao nas diversas espécies de contratos
administrativos, vérios acontecimentos,
como forga maior, caso fortuito, fato do prin-
cipe, fato da Administracdo e interferéncias
imprevistas.

Caracteriza-se a forca maior quando al-
gum evento humano imprevisto e inevita-
vel cria para um dos contratantes impossi-
bilidade intransponivel de regular execucéo
do pactuado. Dessa forma, qualquer greve
que paralise a fabricacdo de produto indis-
pensavel a execucdo do contrato pode ser
tida como exemplo de acontecimento que
ensgja a aplicacdo da Teoria da Imprevisio.

O caso fortuito assemel ha-se muito ao con-
ceito de forca maior acima exposto. No entan-
to, distinguem-se quanto a origem. Enquanto
0 caso fortuito provém de um evento da natu-
reza, a forca maior pressupde a atuacdo hu-
mana. Ambos, no entanto, proporcionam a
impossibilidade de adimplemento contratu-
a. Como exemplo de caso fortuito, pode-se
citar uma inundagdo que afete o local da obra
objeto do acordo, acarretando a impossibili-
dade de obediéncia aos prazos previamente
estabelecidos para inicio e conclusdo da obra.

Fato do principe, por outro lado, é “toda
determinacdo estatal, positiva ou negativa,
geral, imprevista e imprevisivel, que onera
substancialmente a execucdo do contrato
administrativo” (MEIRELLES, 2000, p. 227).
Fundamenta-se no fato de que a Adminis-
tracdo ndo pode causar danos aos adminis-
trados. Com maior razdo, pois, esta impedi-
da de gerar, mesmo n&o intencionalmente,
prejuizos a seus contratados, ainda que te-
nha em vista o interesse publico. Pode ser
conceituada como fato do principe, a titulo
de exemplo, a proibicdo de importar produ-
to indispensavel ao adimplemento de de-
terminadas obrigacBes contratuais.
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Quanto ao fato da Administracdo, esse
diz respeito a qualquer acdo ou omissdo do
ente administrativo que incida especifica e
diretamente sobre determinada avenca, re-
tardando ou impedindo sua execugdo. En-
guanto o fato do principe pressupde uma
atuacéo genérica, incidente sobre a socie-
dade em geral e baseada no jus imperii, o
fato da Administracéo relaciona-se especi-
ficamente com determinado contrato cele-
brado por essa. Assim, caso a Administra-
¢do ndo providencie as desapropriaces
necessarias ao inicio da obra pactuada, po-
derd o contratado invocar a Teoria da Im-
previsdo para se eximir de suas obrigacfes
até que seja realizado tal procedimento.

Finalmente, as interferéncias imprevis-
tas podem ser conceituadas como aconteci-
mentos ndo cogitados pelos contraentes por
ocasido da celebragéo do pacto que apare-
cem durante sua execucdo, surpreendente e
excepcionalmente, dificultando e onerando
extraordinariamente o prosseguimento e a
conclusdo dos trabalhos acordados. Como
exemplo dessas interferéncias, pode-se ci-
tar o encontro de terreno rochoso, e ndo are-
noso como indicado pela Administracdo
gquando da celebracdo da avencga, 0 que acar-
reta a impossibilidade de seu cumprimento
pelo contratado, tal como convencionado
inicialmente.

6. Conseguéncias de sua incidéncia

Questiona-se acerca do que deve ocorrer
guando incidente a Teoria da Imprevisdo
sobre determinado negdcio juridico efetua-
do com a Administracdo Publica. Continuar
a execucdo do contrato, ainda que com pre-
juizo para uma das partes, continua-la me-
diante indenizagdo ou cessar a execucéo,
pleiteando-se a revisdo contratual, sdo al-
gumas das solucdes propostas.

No direito privado, caso uma das partes
descumpra o contrato, a outra pode fazer o
mesmo, com base na exceptio non adimpl eti
contractus (exce¢do do contrato ndo cumpri-
do). O mesmo ndo se pode dizer quanto ao

particular, em se tratando de contratos ad-
ministrativos, observados os principios da
continuidade do servico publico e da supre-
macia do interesse publico sobre o privado.

Em caso de incidéncia da Teoria da Im-
previsdo, se resultar prejudicada a Admi-
nistracdo em detrimento do particular, cabe-
Ihe rescindir o contrato por motivo de inte-
resse publico, tendo em vista que esse ndo
estara sendo atendido na hipotese de haver
sensivel prejuizo ao patriménio da coletivi-
dade. No entanto, é devida indenizacdo ao
particular se esse estiver de boa-fé e néo
houver concorrido para a ocorréncia da mo-
dificagcdo contratual.

Por outro lado, se a parte prejudicada
for o particular, ndo pode interromper a exe-
cucdo do pactuado. Deve, ao revés, reque-
rer, administrativa ou judicialmente, a res-
cisdo do contrato ou a revisdo desse, bem
como a indenizacdo por perdas e danos,
continuando a executéa-lo até a obtencdo de
autorizacdo do 6rgdo competente para pa-
ralis&lo, por forga do principio da continui-
dade, anteriormente citado.

7. Tendéncias da jurisprudéncia

Trago a colacdo decisdes proferidas so-
bre o tema por diversos érgdos do Judiciario
brasileiro.

Tema recorrente € aquele referente a inci-
déncia ou ndo da Teoria da Imprevisdo em
relacdo a modificacdo das condicdes decor-
rente de planos econdmicos instituidos pelo
governo, muito comuns em um passado re-
cente. Esses, muitas vezes, acarretavam di-
minui¢éo patrimonial a parte contratante,
além de tornarem impossivel a execucdo do
contrato em alguns casos. Dessa forma, sua
andlise é de extrema importancia

Pleiteava-se, freqlentemente, a atualiza-
¢a0 monetaria das prestacfes em decorrén-
cia de modificacdo operada na conjuntura
econdmica vigente a época da celebracdo do
contrato. Tendo em vista a morosidade no
gue tange a prestacéo jurisdicional, ainda
tramitam alguns feitos sobre o tema.
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Nesses casos, embora haja divergéncia,
a maior parte da jurisprudéncia entende
devida a correcéo, especialmente pelo fato
de que ainstituicdo superveniente de qual-
quer medida econdmica governamental néo
seria previsivel, o que acarretaria a impos-
sibilidade de sua consideracdo quando da
elaboracdo do contrato. Estando, portanto,
configurados os requisitos para incidéncia
da Teoria da Imprevisdo, essa deveria ser
aplicada.

Como exemplo, trazemos a baila a seguin-
te decisdo (grifo nosso):

Ementa:

ADMINISTRATIVO. ACAO DE
PERDAS E DANOS. CONTRATO DE
OBRAS PUBLICAS. ATRASO NO PA-
GAMENTO. ATUALIZACAO DO DE-
BITO. NULIDADE DO ACORDAO.
INOCORRENCIA. REEITADA A PRE-
LIMINAR DE NULIDADE DO ACOR-
DAO POR JULGAMENTO “EXTRA
PETITA”.

1. Embora ndo previsto o regjusta-
mento dos precos estabelecidos no
contrato de obras publicas, a parte con-
tratada nao pode suportar os prejuizos
decorrentes dos atrasos nos pagamen-
tos das faturas, constitutivos de ilici-
to contratual, e na devolugédo das
quantias retidas a titulo de caugdo, em
raz&o dos planos econémicos patrocina-
dos pelo governo, impondo-se a atuali-
zagdo das mencionadas verbas até as
datas dos seus respectivos pagamen-
tos.

2. Recurso Especia conhecido, pelo
fundamento da letra “c” e provido.

(STJ — 22 Turma. REsp 35991 —
1997/SC. Relator Ministro Pecanha
Martins. DJ de 19.5.97).

Por outro lado, ainda quanto a modifi-
cacdo superveniente que onere substancial-
mente a execucdo do contrato, a jurispru-
déncia se manifesta acerca da inflagdo como
causa da incidéncia da clausula rebus sic
stantibus em sua atual configuragdo, proble-
ma constante ha poucos anos.

Nesse passo, ho entanto, mostra-se con-
traria a sua adogdo. O principal argumento
se refere a possibilidade de previsdo do acon-
tecimento. Isto € como, no momento da cele-
bracdo do contrato, ja imperavam tendénci-
as inflaciondrias, essas ndo podem ser con-
sideradas “acontecimentos imprevistos e
imprevisiveis’. Ao revés, provavelmente foi
considerada a inflacdo quando da edicdo
das normas contratuais.

Por esse motivo, nega-se a possibilidade
de revisdo do contrato em tal caso, como
ocorre no seguinte acérdao:

Ementa:

CONTRATO. TEORIA DA IMPRE-
VISAO. INFLACAO. NAO SE PODE
INVOCAR A TEORIA DA IMPREVI-
SAO COMO CAUSA PARA O INA-
DIMPLEMENTO DE UMA AVENCA,
QUANDO OS FATOS SUPERVENI-
ENTES ERAM PREVISIVEIS A EPO-
CA DO CONTRATO.

“Nos casos de desequilibrios con-
seglientes a depreciacdo monetéria, €
impossivel justificar a intervengao ju-
dicial na economia do contrato sob o
fundamento da imprevisdo.” Quem
quer que contrate, em época em que
reina a inflagdo, sabe que o desequili-
brio se verificara irrelutavelmente caso
a prestacdo houver de ser cumprida no
futuro. O desequilibrio € previsivel.

Apelo improvido.

(TRF — 12 Regi&o. 4* Turma. APE-
LACAO CIVEL 0102189 — 1991/ DF.
Relator Juiz Nelson Gomes da Silva.
DJde20.5.93).

Finalmente, deve ser trazida a baila de-
cisdo do egrégio Tribuna Regional Federa
da 52 Regido. Tal acérddo elenca quais os
pressupostos indispensaveis a aplicagdo da
Teoria da Imprevisdo no caso concreto. Ra
tificando os argumentos acima menciona-
dos, exige a configuracdo simultanea de
varios elementos para que possa qual quer
das partes invocar a teoria em comento com
a finalidade de alterar as condi¢des iniciais
do pacto.
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I gualmente versa o decisum acerca da apli-
cacdo da teoria em decorréncia de tendénci-
as inflacionarias, manifestando-se nos se-
guintes termos:

Ementa:

DIREITO ADMINISTRATIVO.
TEORIA DA IMPREVISAO. NAO
OCORRENCIA DOS SEUS PRESSU-
POSTOS.

1 - ndo se aplica a teoria da impre-
visdo, em contrato administrativo de
empreitada de obra publica, sem que
se demonstre a existéncia do fato ou
acontecimento extraordinario ou im-
previsivel, com capacidade de alterar
o equilibrio financeiro do gjuste cele-
brado entre as partes.

2 —a simples dteracdo de preco de
material, acontecimento normal no
brasil, em face do processo inflacio-
nario sempre ascendente que esta im-
plantado no seu sistema econémico e
financeiro, ndo constitui motivo ense-
jador para se aplicar a teoria da im-
previsdo ou os efeitos da clausula re-
bussic stantibus.

3 — de acordo com a doutrina de
messineo, a teoria da imprevisdo re-
quer o concurso da extraordinarieda-
de e da imprevisibilidade. e o aconte-
cimento extraordinério e imprevisivel
ha de resultar na onerosidade da pres-
tacdo e dificultar extremamente o cum-
primento da obrigac&o, sacrificando
0 devedor com sua execucdo, o que lhe
facultaria promover a resolucdo do
contrato.

4 — ndo pode-se abrigar no seio da
teoria da imprevisédo a empresa que
ndo demonstra ter enfrentado nenhu-
ma dificuldade na execucéo do con-
trato, por se pressupor que o prego fi-
xado no negdcio juridico cobriu todos
0s aspectos financeiros do gjuste, in-
clusive o lucro a ser obtido.

5 — apelacdo improvida

(TRF — 57 Regido. 22 Turma. APE-
LACAO CIVEL 0502257 — 1989/PE.

Relator Juiz Jose Delgado. DOE de
4.6.90).

8. Conclusbes

Como se pode vislumbrar, a Teoria da
Imprevisdo pode ser aplicada no &mbito da
Administragéo Publica, caso presentes 0s
pressupostos que autorizam sua adocéo.

Sua incidéncia decorre da necessidade
de garantir a manutencdo das condic¢les do
pacto inicialmente estabelecidas para que,
em decorréncia de acontecimento imprevis-
to superveniente, ndo seja indevidamente
onerada qualquer das partes, o que acarre-
taria, ndo raro, o enriquecimento ilicito
por parte da outra. Tal se da quando essa
recebe mais vantagens do que inicialmen-
te acordado, o que ndo ocorreria se 0 con-
trato houvesse sido celebrado apos o fato
imprevisto.

A aplicagdo de tal doutrina independe
de previsdo legal ou contratual. As partes
contratantes ndo podem olvidéa-la, por um
dever de justica socia e de respeito a boa-fé
dos contratantes. Ademais, € um direito sub-
jetivo constitucional destes a aplicagdo dos
principios explicita e implicitamente previs-
tos na Carta Magna incidentes na hipotese,
sempre que constatadas as condi¢des de
ocorréncia da doutrina em comento.

N&o obstante ser possivel, deve ser ex-
cepcional a revisdo dos contratos com base
na aplicagdo da referida teoria, uma vez que,
prima facie, devem ser estritamente observa-
das as normas contratuais, aplicando-se o0
principio do pacta sunt servanda.

Além disso, quando aplicada, deve ser
explicitamente demonstrada pelo agente pu-
blico a necessidade de sua incidéncia. Sua
utilizag8o apenas se respalda na prova ine-
quivoca e induvidosa de que estao presen-
tes os requisitos para tanto, notadamente a
imprevisibilidade e a excepcionalidade do
evento causador da alteracdo contratual,
sob pena de existir abuso tdo condenavel
quanto a oneracdo indevida de qualquer
das partes.
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Nota

* Cf. consulta efetuada perante o TCU referente
ao tema.
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1. Introducéo

“Toda pessoa, de qualquer qualidade
gue sgja, que pecado de sodomia por qual-
guer maneira cometer, seja queimado e
feito por fogo em pé, para que nunca de
seu corpo e sepultura possa haver memo-
ria, e todos os seus bens sejam confisca-
dos para a Coroa de nossos Reinos, posto
gue tenha descendéncia; e pelo mesmo
caso seus filhos e netos ficardo inabilita-
dos e infames, assim como os daqueles
gue cometem crime de Lesa Majestade”.

A gravidade das sanc¢des reservadas pe-
las Ordenaces Filipinas a pratica de atos
homossexuais, entdo denominados de so-
domia, ilustra a intensidade da discrimina-
¢80 experimentada pelas relacbes homos-
sexuais na tradicao juridica nacional. Ape-
sar da descriminalizacdo da sodomia com
0 advento do Codigo Criminal do Império
(1830), a homossexualidade ainda hoje € ob-
jeto de intenso preconceito e violéncia em
nossa sociedade. Os dados estatisticos dis-
poniveis ddo conta de que, apenas no Bra-
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sil, a cada trés dias uma pessoa é assassina-
da em virtude de 6dio motivado na orienta-
¢cdo sexual®.

Esses nimeros sdo uma mostra assusta-
dora do grau de discriminagdo sofrido por
homossexuais nas sociedades contempora-
neas, realidade que se dissemina pratica-
mente por todos os setores do cotidiano, tais
como mercado de trabalho, acesso ao siste-
ma educacional e ao sistema de salde, par-
ticipagdo nos beneficios da seguridade so-
cial, liberdade de expressdo e locomocéao,
acesso aos cargos publicos, civis ou milita-
res, aém da oferta publica de bens e sarvigos.

Neste trabalho, examino essa realidade
discriminatéria sob a perspectiva do direito
constitucional, centrado no principio da
igualdade. Busco as respostas que esse prin-
cipio cardeal fornece ante tamanha viola-
¢ao de direitos t&o fundamentais, cuja pri-
vagdo compromete radicalmente a harmo-
nia indispensavel para o convivio social.

Para tanto, tratarei dessa questdo consi-
derando, em primeiro lugar, a natureza prin-
cipiologica do direito fundamenta de igual-
dade e sua relacdo com as questdes de ori-
entacdo sexual. A seguir, apds a exposicao
das dimensBes formal e material do princi-
pio isondmico, serdo noticiados marcos legis-
lativos e jurisprudenciais importantes na evo-
lucdo desse tema no direito brasileiro contem-
poréneo, elementos capazes de fornecer um
panorama adequado da questéo entre nos.

2. O principio daigualdade e a
proibigao de discriminag&o por
orientacdo sexual

Estudar a eficacia do direito de igualda-
de em face da homossexualidade exige que
se esclaregcam, previamente, a concepcao
adotada acerca desse direito fundamenta e o
conceito de orientacdo sexual ora utilizado.

2.1. Aigualdade como principio
juridico fundamental

Como dito, antes de adentrar na temati-
ca especifica do direito de igualdade e de

suas exigéncias em face da homossexuali-
dade, é necessario explicitar a compreensdo
adotada diante desse direito fundamental:
a igualdade como principio juridico. Com
efeito, o direito de igualdade é aqui enten-
dido como principio juridico constitucional-
mente vigente, na perspectiva da teoria dos
direitos fundamentais desenvolvida por R.
Alexy.

Segundo esse autor, as normas de direi-
tos fundamentais distinguem-se em normas
do tipo principio e normas do tipo regra. A
partir da enumeracdo dos diversos critérios
de distincdo correntes (determinabilidade
dos casos de aplicagdo, processo de gera-
¢ao, carédter explicito de contelido valorati-
vo, referéncia a idéia de direito, importan-
cia para o ordenamento juridico), R. Alexy
exple trés teorias acerca da distingdo (1993,
p. 82-86). A primeira afirma a impossibili-
dade de qualquer distincdo definitiva, uma
vez que a pluraidade de normas efetivamen-
te existente possibilita infindaveis combina-
¢Oes de critérios. A segunda sustenta que a
diferenciacéo entre principios e regras é
apenas de grau de generalidade, comparti-
Ihando principios e regras da mesma reali-
dade. A terceira — por ele adotada — distin-
gue principios e regras qualitativamente.

Nas suas precisas palavras,

“El punto decisivo para la distin-
cion entre reglas y principios es que
los principios son mandatos de optimi-
zacion mientras que las reglas tienen
€l carécter de mandatos definitivos. En
tanto mandatos de optimizacion, los
principios son normas que ordenan
que algo sea realizado en la mayor
medida posible, de acuerdo com las
posibilidades juridicas y féacticas. Esto
significa que pueden ser satisfechos
en grados diferentes y que la medida
ordenada de su satisfaccion depende
no sélo de las posibilidades facticas
sino juridicas, que estan determina-
das no sélo por reglas sino también,
esencialmente, por los principios opu-
estos. Esto Ultimo implica que los prin-
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cipios son susceptibles de ponderaci-
6n y, ademéds, la necesitan. La ponde-
racion es la forma de aplicacién del
derecho que caracteriza a los princi-
pios. En cambio, las reglas son nor-
mas que siempre o bien son satisfe-
chas o nolo son. Si unareglavaey es
aplicable, entonces esta ordenado ha-
cer exactamente lo que ella exige; nada
mas y nada menos. En este sentido,
las reglas contienen determinaciones
en el ambito de lo facticay juridica-
mente posible. Su aplicacion es una
cuestion de todo o nada. No son sus-
ceptibles de ponderacion y tampoco
la necesitan. La subsuncién es para
ellas la forma caracteristica de aplica-
cion del derecho” (1997, p. 162).

Tendo presente a natureza principiol6-
gica do direito de igualdade, impende su-
blinhar a necessidade de concretizacdo des-
se principio diante das diversas situagfes
féticas e juridicas. Isso significa que o intér-
prete tem de compreender o conteldo dessa
norma de direito fundamental situado no
contexto histérico concreto, sem ignorar a
realidade dos fatos e 0 estagio de conheci-
mento atinente a realidade problematizada
juridicamente®. E preciso, para a determina-
¢ao do tratamento juridico das questfes re-
lativas a igualdade, cotejar o “programa da
norma’ (o texto da norma a ser concretiza-
do e seu significado) e o “ambito da norma’
(a compreensédo da realidade dos fatos da
vida) (Ver MULLER, 1996).

Esse esforgo concretizador, com efeito,
revela-se tanto mais exigente e desafiador
guanto maiores forem os preconceitos dis-
seminados diante de um determinado pro-
blema juridico. Tal é o desafio que se apre-
senta ao tema objeto deste estudo, uma vez
gue a homossexualidade é fortemente rode-
ada de preconceitos, cuja forca pode ser ilus-
trada pelas estatisticas de violéncia perpe-
trada contra homossexuais no Brasil e no
mundo (Ver MULLER, 1996).

Além da necessaria concretizaggo, 0 ca-
réter principiolégico do direito de igualda-

de requer, desde o inicio, a compreensdo da
igualdade sob uma perspectiva relacional.
A igualdade, como disse N. Bobbio (1996, p.
12)4 é uma relacdo que se estabelece entre
distintas pessoas, coisas ou situagdes; o di-
reito, como ordem normativa, prescreve tal
relacdo entre os entes objetos de compara-
¢do, estabelecendo quando, como e por que
serdo sustentadas equiparacfes ou diferen-
ciaches®.

Nessa linha, estudarei o principio da
igualdade e suas conseqiiéncias diante da
homossexualidade examinando a legitimi-
dade juridica de tratamentos diferenciados
fundados na orientacéo sexual.

2.2. O conceitodeorientacdo sexual

Outro conceito cuja compreensdo € basi-
lar no desenvolvimento deste artigo € o de
orientacdo sexual. De fato, estudar as exi-
géncias do principio isondmico ante a ho-
mossexualidade e seus desdobramentos no
campo juridico processual implica analisar
os diversos tratamentos juridicos dispensa-
dos diante das pessoas e das situagbes em
virtude da orientacdo sexual. Esta é com-
preendida como a identidade atribuida a
alguém em funcdo da direcéo de seu desgjo
e/ou condutas sexuais, seja para outra pes-
soa do mesmo sexo (homossexualidade), do
sexo oposto (heterossexualidade) ou de
ambos o0s sexos (bissexualidade)®.

Neste trabalho, lanco m&o da expressdo
“orientac8o sexual” designando especifica-
mente as discriminagdes em face da homos-
sexualidade, uma vez que as diferenciacbes
ora estudadas sdo geradas em virtude des-
sa direcdo do desejo e/ou da conduta sexu-
ais que sdo qualificadas como “homosse-
xuais’. Mediante esse conceito de orienta-
¢cdo sexual explicito a abrangéncia de mi-
nha tarefa. Ela ndo se estende por todas as
possiveis discriminagdes relacionadas com
a sexualidade humana, cuja amplitude ou-
tras tantas situagbes encerra, identificadas
em critérios diversos da orientagcdo sexual,
tais como a poligamia (relativa aos padrées
culturais), a pedofilia (relativa a idade), o
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incesto (relativa aos lagos de sangue e pa-
rentesco), a prostituicdo (relativa a liberda-
de sexual), a pornografia (relativa a liberda-
de de expressdo), o sadomasoquismo (rela-
tiva a integridade fisica). Efetivamente, a dis-
criminagdo por orientagdo sexual pode ser
discutida sem depender do exame desses
casos. Na mesma linha, este estudo ndo se
debruca sobre as situacdes especificas da
discriminagdo enderegada contra travestis
ou contra transexuais, que vao além da pura
e simples atracéo e conduta sexuais por
outra pessoa do mesmo sexo ou do sexo
oposto, envolvendo circunstancias como a
aquisicao de caracteristicas fisicas ou cul-
turais proprias de outro sexo.

2.3. Aproibicio dediscriminacéo
por orientacéo sexual

Demarcadas essas fronteiras, sustento a
existéncia de um principio gera de ndo-dis-
criminagdo por orientagdo sexua como con-
cretizagdo do principio juridico da igualda-
de, 0 que também ndo se confunde com uma
exposicao sistematica dos direitos de ho-
mossexuais. As discriminagdes por orien-
tacdo sexual estdo dispersas, praticamente,
por todo ordenamento juridico”: néo farei
um inventario dessas hipoéteses, seguido da
conclusdo pela sua legitimidade ou n&o,
nem derivo do direito de ndo ser discrimi-
nado por orientacdo sexual a aquisicdo de
outros direitos subjetivos, subordinada a
requisitos proprios. Tanto € que do direito
de ndo ser discriminado por orientacdo se-
xual para a obtencédo da habilitacdo para
conducgdo de automdveis ndo decorre sua
aquisicdo acaso inatingidas as respectivas
exigéncias fisicas e intelectuais.

Nessa parte, portanto, cuidarei da con-
cretizagdo do principio da igualdade como
proibicdo de discriminacéo por orientacdo
sexual, examinando essa questdo na tradi-
¢do de nosso direito.

O direito brasileiro, enraizado na tradi-
¢&o juridica continental, compreende o prin-
cipio da igualdade na dupla dimensao for-
mal e material. Esse principio se apresenta,

em nosso direito constitucional positivo,
pela simultanea afirmacéo da “igualdade
perante a lei” e da “igualdade na lei”, ex-
pressdes que encerram distintas e comple-
mentares compreensdes do direito de igual-
dade, cuja convivéncia possibilita o enten-
dimento desse principio juridico®

2.3.1. Igualdadeformal eorientacéo sexual

Recolho a precisa defini¢cdo de Konrad
Hesse (1998, p. 330) a respeito da igualdade
formal:

“lgualdade juridica formal é igual-
dade diante da lei (artigo 3, ainea 1,
da Lei Fundamental). Ela pede a rea-
lizag8o, sem excecdo, do direito exis-
tente, sem consideracdo da pessoa:
cada um &, em forma igual, obrigado e
autorizado pelas normalizacgdes do
direito, e, ao contrério, é proibido a
todas as autoridades estatais, ndo apli-
car direito existente em favor ou a cus-
ta de algumas pessoas. Nesse ponto,
0 mandamento da igualdade juridica
deixarse fixar, sem dificuldades, como
postulado fundamental do estado de
direito”.

Concebido nesses termos, o direito de
igualdade decorre imediatamente do prin-
cipio da primazia da lei no Estado de Direi-
to, sem a considerac8o de quaisquer outros
dados que ndo a abstrata e genérica formu-
lacdo do mandamento legal, independente-
mente das peculiares circunstancias de
cada situagdo concreta e da situagdo pesso-
al dos destinatarios da norma juridica.

Nesse contexto, ganha relevo o signifi-
cado negativo insito a formulagdo da igual-
dade formal, presente desde a origem na
Revolucéo Francesa. Norberto Bobbio
(1996, p. 27)° sublinha essa realidade, ao
identificar como alvo principal da procla-
macdo da igualdade perante a lei a supera-
¢80 do estado estamental e dos particularis-
mos juridicos, o que é bem ilustrado pelo
Cadigo Napolebdnico de 1804 (em que todos
séo concebidos como cidaddos, indepen-
dente de origem socid) e pelo predmbulo da
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Constituicdo francesa de 1791, cujo encer-
ramento proclama: “ndo mais existe, para
nenhuma parte da nacdo ou para nenhum
individuo, qualquer privilégio ou excecéo
ao direito comum de todos os franceses’.

Neste significado negativo®, a igualda-
de ndo deixa espaco sendo para a aplicacdo
absolutamente igual da norma juridica, se-
jam quais forem as diferencas e as seme-
Ihancas verificaveis entre os sujeitos e as
situagbes envolvidas.

Tendo presente esses dados, qual a re-
percussdo desse principio de igualdade for-
mal nas situagdes vividas por homossexu-
ais, principamente considerando a realida-
de de discriminacdo motivada na orienta-
¢cdo sexual?

O principio da igualdade, em sua dimen-
séo formal, objetiva a superacdo das desi-
gualdades entre as pessoas, por intermédio
da aplicacdo da mesma lei a todos, vale di-
zer, mediante a universalizacdo das normas
juridicas em face de todos os sujeitos de di-
reito.

Na esfera da sexualidade, &mbito em que
a homossexualidade se insere, isso signifi-
ca, em principio, a extensdo do mesmo tra-
tamento juridico a todas pessoas, sem dis-
tincéo de orientag@o sexual homossexua ou
heterossexual. Essa é a conseqgiiéncia neces-
saria que decorre do aspecto formal do prin-
cipio da igualdade, proibitiva das discrimi-
nacdes por motivo de orientagdo sexual. A
igualdade formal estabelece uma interdicéo
para a diferenciac8o de tratamento: as desi-
gualdades s6 poderdo ser toleradas se fun-
dadas em motivos racionais, em indagacdo
gue, por ser pertinente a dimensdo material
do principio da igualdade, ultrapassa o
ambito da igualdade formal (e sera a seguir
considerada).

A fidelidade ao principio da igualdade
formal exige que se reconheca em todos, in-
dependentemente da orientagdo homo ou
heterossexual, a qualidade de sujeito de di-
reito; isso significa, na prética, ndo identifick
lo com a pessoa heterossexud (Ver LO CHAK,
1998, p. 39-41).

A igualdade perante alei — como ja visto
— s6 alcangard a universalidade do direito
mediante a ruptura do modelo abstrato do
sujeito de direito como pessoa heterossexual.
Ao invés da cristalizacdo da “normalidade
heterossexual” revelada tanto na invocagdo
de “direitos homossexuais’ como no apelo
ao “direito a diferenca’, é necessario afir-
mar o “direito a indiferenca’, pelo respeito
as diversas modalidades de orientacdo se-
xual, todas sob o padio de uma mesma regu-
lacdo geral.

A concretizag8o desse imperativo juridi-
co de igualdade formal, no entanto, é desa-
fiada por uma realidade de discriminagdes
em virtude de orientacdo sexual. No esforco
de implementa-la, diante das vicissitudes
verificadas na realidade social, foram posi-
tivados critérios proibitivos de diferencia-
¢Oes, desdobramentos da igualdade peran-
teald.

Como repercutem essas proibicdes de
diferenciacdo ante a homossexualidade? Eis
a questdo gque agora passo a examinar.

A necessidade de um elenco de proibi-
¢Oes de diferenciacdo juridica é tanto maior
guanto forem os preconceitos e as discrimi-
nacdes experimentadas por pessoas e gru-
pos, com base numa ou noutra caracteristi-
ca. Desse modo, ao longo da histdria, esses
critérios foram paulatinamente enumerados,
tais como raga, cor, sexo, idade e religido.

Num ambiente em que a discriminacéo
por orientacdo sexual é disseminada, urge
pesquisar qual a resposta do ordenamento
juridico diante dessa realidade, por meio do
exame de suas proibicfes de diferenciacdo.

Como visto, o principio da igualdade no
direito brasileiro abrange as dimensdes for-
mal e material, além de expressamente ado-
tar critérios proibitivos de diferenciagdo. O
rol desses critérios proibidos de diferencia-
¢do tem sua sede principal no artigo 2, in-
ciso 1V, da Constituicdo da Republica, em
que se estabelece a vedacdo de diferencia-
¢do por motivo de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discri-
minacao.
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Em face desses dados, como avaliar a
hipotese de proibicdo de diferenciacéo por
orientagdo sexual em nosso direito, especi-
amente em virtude de sua ndo-explicitagdo
pelo texto constitucional vigente?

Em primeiro lugar, saliente-se que as proi-
bicdes de discriminacéo por este ou por
aquele critério sdo entendidas como apelo e
recordacéo de fatores que freqientemente
sdo utilizados como pretextos injustificados
de discriminacdo, o que ndo exclui a inter-
dicdo de outras diferenciacdes arbitrérias.
Desse modo, a auséncia de expressa previ-
sdo do critério orientacdo sexual nédo é obs-
taculo para seu reconhecimento, ndo bas-
tasse a explicita abertura constitucional para
hipoteses ndo arroladas explicitamente no
texto normativo®2,

Alias, nunca é demais ter presente que
as proibicdes de diferenciacdo tém sua raiz
na enunciacdo geral do principio da igual-
dade, cujo aspecto formal se reforca medi-
ante a enumeracao desses critérios. Esse
dado corrobora, ainda mais, a ndo-obriga-
toriedade da expressa enunciagcdo da proi-
bicdo de discriminacéo, além de revelar o
equivoco do raciocinio que sustenta a taxa-
tividade dos critérios proibitivos de diferen-
ciacdo.

Ultrapassada a auséncia de expressa
previsdo da orientagdo sexual como critério
proibitivo de diferenciacdo, examino a proi-
bicdo de discriminacdo por orientacéo se-
xual como hipétese apanhada pela proibi-
¢do de discriminagéo por motivo de sexo,
uma vez que ambas hipéteses dizem respei-
to a esfera da sexuaidade (Ver WINTEMU-
TE, 1995, p. 199-221).

De fato, a discriminagéo por orientacdo
sexual é uma hipdtese de diferenciacdo fun-
dada no sexo da pessoa para quem alguém
dirige seu envolvimento sexual, na medida
em que a caracterizacdo de uma ou outra
orientacdo sexual resulta da combinagéo dos
sexos das pessoas envolvidas na relagéo.

Assim, Pedro sofrerd ou ndo discrimina-
¢do por orientagdo sexual precisamente em
virtude do sexo da pessoa para quem diri-

gir seu desgjo ou sua conduta sexual. Se ori-
entar-se para Paulo, experimentara a dis-
criminagdo; todavia, se dirigir-se para Ma-
ria, ndo suportard tal diferenciacdo. Os di-
ferentes tratamentos, nesse contexto, tém sua
razdo de ser no sexo de Paulo (igual ao de
Pedro) ou de Maria (oposto ao de Pedro).
Esse exemplo ilustra com clareza como a
discriminag8o por orientagdo sexual retra-
ta uma hip6tese de discriminagdo por moti-
VO de sexo®.

Contra esse raciocinio, pode-se objetar
que a protecdo constitucional em face da
discriminacdo sexual ndo alcanca a orien-
tacdo sexual; que o discrimen ndo se define
pelo sexo de Paulo ou de Maria, mas pela
coincidéncia sexual entre os participes da
relagdo sexual, tanto que homens ou mu-
Iheres, nessa situacdo, séo igualmente dis-
criminados. Esse argumento, todavia, ndo
subsiste a um exame mais apurado. 1sso por-
gue é impossivel a definicdo da orientacéo
sexual sem a consideracdo do sexo dos en-
volvidos na relagdo verificada; ao contr-
rio, € essencial para a caracterizacdo de uma
ou de outra orientacdo sexual levar-se em
conta 0 sexo, tanto que € o sexo de Paulo ou
de Maria que ensgjara ou ndo o juizo discri-
minatério diante de Pedro. Ou sgja, 0 sexo
da pessoa envolvida em relacdo ao sexo de
Pedro é que vai qualificar a orientagdo se-
xual como causa de eventual tratamento
diferenciado.

Ademais, o igual tratamento dispensa-
do & homossexualidade masculina e a ho-
mossexualidade feminina também n&o des-
loca o problema da discriminag&o por ori-
entac8o sexual do &mbito da proibicéo de
diferenciacdo por motivo de sexo. Ao con-
trério, em face da impossibilidade de se dis-
cutir a orientagcdo sexual homossexual (seja
masculina, seja feminina) sem a considera-
¢do do sexo dos participantes de uma dada
relacdo, tal argumento acaba por querer jus-
tificar uma hipotese de discriminagdo sexu-
al (homossexualismo masculino) invocan-
do outra hipétese de discriminagéo sexual
(homossexualismo feminino), ndo fornecen-
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do qualquer justificagdo para a diferencia-
¢do™. Com efeito, justificar a discriminagdo
contra homossexuais pelo fato de tanto gays
quanto léshicas serem atingidos ndo enfren-
ta a proibicgo de discriminagdo por motivo
de sexo, na medida em que, tanto numa hi-
potese (gays) quanto noutra (Iéshicas), 0 sexo
dos envolvidos é fator decisivo para a dife-
renciagdo. A proibicdo de discriminag&o por
motivo de sexo compreende tanto homens
quanto mulheres, alcancando as relacfes
estabelecidas por quaisquer dos dois sexos,
sejam hetero ou homossexuais.

De todo exposto, constata-se que a di-
mensédo formal do principio da igualdade,
seja em sua enunciacdo geral, seja nos seus
desdobramentos concretos, veda a diferen-
ciacdo e estabelece a equiparacdo entre he-
terossexualidade e homossexualidade nas
questdes juridicas. Disso decorre um impe-
rativo absoluto de equiparacdo entre hete-
rossexuais e homossexuais, sendo descabi-
das, em qualquer hipotese, diferenciacdes?

Responder tal indagacdo demanda a
analise do aspecto material do principio da
igualdade diante das discriminagcdes por
orientacdo sexual, tarefa que a seguir me
dedico.

2.3.2. lgualdade material e orientacéo sexual

Enquanto a igualdade perante a lei
(igualdade formal) diz respeito a igual apli-
cacdo do direito vigente sem distingdo com
base no destinatério da norma juridica, su-
jeito aos efeitos juridicos decorrentes da nor-
matividade existente, a igualdade na lei
(igualdade material) exige a igualdade de
tratamento pelo direito vigente dos casos
iguais, bem como a diferenciagdo no regime
normativo em face de hipéteses distintas.

Nos dizeres de K. Hessg,

“lgualdade juridica material ndo
consiste em um tratamento igual sem
distingdo de todos em todas as rela-
¢oes. Sendo sO aquilo que € igua deve
ser tratado igualmente. O principio da
igualdade proibe uma regulacéo desi-
gual defatosiguais; casosiguais devem

encontrar regra igual. A questdo é
quais fatos sdo iguais e, por isso, ndo
devem ser regulados desigualmente”
(1998, p. 330).

A indagagdo fundamental, portanto, co-
locada pela igualdade material reside na
determinacdo da caracteristica a ser levada
em conta no juizo de equiparagédo ou dife-
renciacéo, para os fins da instituicdo de um
tratamento juridico. Dito de outro modo, a
igualdade na lei, ao atentar para as inUme-
ras e multifacetadas diferencas existentes
entre as pessoas e situacfes'™, objetiva reco-
nhecé-las e a elas empregar desigual consi-
deracéo juridica na proporcao dessas dis-
tincdes. Para a obtengdo desse resultado,
precisa-se, assim, perceber aquilo que equi-
para ou diferencia uns dos outros. E neces-
sario, portanto, identificar as semelhangas
e as diferencas, adentrar no conteido, na-
quilo que se considera relevante (ou néo)
para fins de equiparacdo ou diferenciacéo.

R. Alexy (1993, p. 392) enfoca a proble-
matica desses critérios de equiparacdo ou
diferenciacdo mediante o exame da constru-
¢do jurisprudencial do Tribunal Constituci-
onal Federal da Alemanha. Esse Tribunal,
langando mé&o do conceito de arbitrarieda-
de, formula seus juizos de igualdade pela
consideracdo da existéncia ou n&o de arbi-
trariedade no tratamento desigual. A dife-
renciacdo arbitréria, nas palavras do Tribu-
nal Constitucional, ocorre “... cuando para
la diferenciacion legal no es posible encon-
trar [...] una razon razonable, que surja de la
naturaleza de la cosa o que, de alguna forma,
sea concretamente comprensible’’s, Assim, a
arbitrariedade do tratamento desigual apa-
rece como condicdo necessaria e suficiente
para a violagdo da méaxima da igualdade.

Somente diante de uma razdo suficiente
para a justificacdo do tratamento desigual,
portanto, € que ndo havera violagdo do prin-
cipio da igualdade. Ora, a suficiéncia ou néo
da motivacdo da diferenciacdo € um proble-
ma de valoracéo.

Nesse quadro, ante a inexisténcia de
uma razéo suficiente, a maxima geral da
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igualdade ordena um tratamento igual; para
tanto expressar, R. Alexy assim formula, de
modo mais preciso, a maxima de igualdade:
“Se ndo ha nenhuma razado suficiente para
a permissdo de um tratamento desigual,
entao esta ordenado um tratamento igual”
(Ver ALEXY, 1993, p. 395).

Inexiste razdo suficiente sempre que ndo
for alcancada fundamentacdo racional para
a instituicdo da diferenciagdo; esse dever de
fundamentacdo imp8e uma carga de argu-
mentacdo para que se justifiguem tratamen-
tos desiguais. Doutra parte, havendo razéo
suficiente para ordenar um tratamento de-
sigual, é de rigor tal diferenciacdo no trata-
mento, pelo que a maxima gera de igualda-
de, nesses casos, expressa-se da seguinte
forma: “Se ha uma razéo suficiente para or-
denar um tratamento desigual, entdo esta
ordenado um tratamento desigual” (ALEXY,
1993, p. 397).

Dessa maneira formuladas, a norma de
tratamento igual e a horma de tratamento
desigual distanciam-se na medida em que a
desigualdade de tratamento exige uma fun-
damentac&o para se impor, ao passo que o0
mandato de igualdade de tratamento se sa-
tisfaz com a simples inexisténcia de uma
fundamentagdo que permita uma diferenci-
acao. Em principio, portanto, esta exigido
um tratamento igual, sendo permitido um
tratamento desigua se e somente se for pos-
sivel justifica-lo.

E preciso, portanto, debrucar-se sobre a
suficiéncia ou nao dos juizos valorativos
indicados na fundamentacédo de eventual
tratamento desigual, porquanto diante da
desigualdade de tratamento é que se impde
0 0nus de argumentacdo. A solucdo dessa
guestao néo é fornecida pela maxima geral
de igualdade em si mesma; antes, requer a
adocdo de pontos de vista valorativos. Nes-
se campo se incluem as decisdes materiais
de igualdade tomadas pelo proprio texto
constitucional, tais como a igualdade entre
homens e mulheres'’.

Num regime democrético, orientado pela
idéia de Estado de Direito material, essas

valoragdes estdo abertas ao legislador, sen-
do licita a opcéo por tratamento desigual
sempre que, em virtude de razdes dessa
monta, o tratamento desigual ndo se revelar
arbitrario. O papel do controle de constitu-
cionalidade, aqui, é o de controlar essa mar-
gem de apreciacdo do legislador, impedin-
do gue em seu nome sejam forjadas valora-
¢Oes arbitrérias. A opcao por um Estado
Democratico de Direito radica, nesse passo,
na protecdo do direito fundamental de igual-
dade de eventual esvaziamento por parte
da atividade legislativa, hipdtese presente
na formulagdo de valoragGes arbitrérias.

A garantia do direito de igualdade da-
se, pois, mediante a imposi¢do de um 6nus
de argumentacéo e de prova por conta de
quem afirmar a desigualdade e reivindicar
um tratamento desigual.

Diante disso, pode-se objetar a falta de
concrecdo ainda presente. Tal objecéo, ain-
da que relevante, sO pode ser enfrentada ten-
do presente a pluralidade de possibilida-
des de fundamentagdo racional dos juizos
de igualdade e de desigualdade; efetivamen-
te, mesmo que sgjam considerados somente
dados normativos, é facil perceber a exis-
téncia de diversos pontos de vista sustenta-
veis a partir da conjugacdo das diversas
normas constitucionais ou da anélise dos
inimeros precedentes oriundos da jurisdi-
¢8o constitucional®®. Forcoso reconhecer
também a riqueza decorrente da dinamica
historica, a qual faz com que os diversos cri-
térios de igualdade ou de desigualdade ex-
perimentem transformacgfes conforme o
grau de compreensdo que os homens tém de
SEeus Processos sociais e politicos — patama-
res esses grandemente influenciados pelas
diversas experiéncias vividas e pelo avan-
¢o das ciéncias®.

Nesse esforco objetivante, a dogmética
juridica atenta para a relagdo entre os crité-
rios de diferenciacdo e as finalidades da di-
ferenciagdo eventualmente operada®. As-
sim, aém da existéncia da proibicdo juridi-
ca da adogdo de certos critérios de diferen-
ciacdo, exige-se que toda diferenciacéo te-

286

Revista de Informagao Legislativa



nha fundamento racional, pois quando ndo
ha racionalidade entre o critério de diferen-
ciacdo e a finalidade perseguida, surge o
juizo arbitrario na fundamentagdo da desi-
gualdade estabelecida, donde decorre a in-
constitucionalidade do discrimen®.

Conseqgiiéncia disso, no dominio especi-
fico da orientagcdo sexual, € a imposicéo de
tratamento igual sempre que ndo se apre-
sentarem razdes suficientes para justificar
a desigualdade de tratamento. A suficién-
cia ou ndo dessas razles € matéria pertinente
ao desenvolvimento do conhecimento hu-
mano em cada momento historico, diante
do problema a ser enfrentado.

No plano mais gera em que se situa este
trabalho, é obrigatorio afirmar, como dire-
triz geral para todos os casos, que a dimen-
sdo material do principio da igualdade tor-
na inconstitucional qualquer discriminagdo
que utilize preconceitos ou lance méo de
juizos mal fundamentados a respeito da ho-
mossexualidade. Vale dizer, em cada uma
das questdes em que surgir a indagagdo so-
bre a possibilidade da equiparacdo ou da
diferenciacdo em funcéo da orientacdo se-
xual, é de rigor a igualdade de tratamento, a
ndo ser que fundamentos racionais possam
demonstrar suficientemente a necessidade
de tratamento desigual, cujo 6nus de argu-
mentacdo serd tanto maior quanto mais in-
tensa for a distingdo examinada.

No caso da homossexualidade, consta-
ta-se que o estagio do conhecimento huma-
no que hoje compartilhamos desautoriza
juizos discriminatérios com base exclusiva
no critério da orientagdo sexual. Com efeito,
a evolucdo experimentada pelas ciéncias
humanas e bioldgicas desde a metade do
século XX ja é suficiente para a superagao
dos preconceitos que anteriormente turva-
vam a mentalidade contemporénea diante
da homossexualidade?.

A partir dessa consciéncia contemporé-
nea ante a homossexualidade, sustentar a
constitucionalidade de discriminagdes por
orientagdo sexual demanda elevada carga
de argumentacdo, uma vez que qualquer

diferenciag@o que ndo tenha o vigor sufici-
ente para infirmar tal consciéncia revela-se
arbitraria. Com efeito, a arbitrariedade se
configura na medida em que o critério de
diferenciac8o ndo mostra racionalidade di-
ante da finalidade perseguida. Assim, com
relacdo a homossexualidade, aquilo que
outrora justificaria a diferenciacéo, hoje se
revela preconceito, ndo mais servindo como
justificagcdo racional para praticas discrimi-
natorias.

Nesse contexto, alias, podem ser enten-
didas medidas legislativas® e precedentes
jurisprudenciais®, de repercussdo interna-
cional, no sentido da eliminagdo da discri-
minagdo em face da homossexualidade.

3. O direito brasileiro ea
discriminacéo por orientacéo sexual

Especificamente no direito brasileiro,
pode-se constatar a evolugdo da jurispru-
déncia e da legislacéo, que, pouco a pouco,
vém reconhecendo essa concretizagdo do
principio isondmico, relativa a proibigcdo de
discriminagdo por orientagdo sexual.

Com efeito, o direito constitucional® bra-
sileiro registra, além da existéncia de proje-
to de emenda constitucional visando a in-
clusdo da orientagdo sexual como explicito
critério proibitivo de discriminag&o®, previ-
sbes constitucionais estaduais especificas”.

A legislagdo federal, por sua vez, regis-
tra a proibicdo de discriminacéo por “prefe-
réncia sexual”®, além de incluir, entre as
proibi¢Bes de discriminagdo, a situagdo dos
homossexuais®. Nesse ambito, ndo se pode
esquecer a pertinéncia dos tratados inter-
nacionais de direitos humanos incorpora-
dos ao nosso ordenamento juridico. De fato,
pela aplicacdo da Convencdo Internacional
dos Direitos Civis e Politicos de 1966, o Co-
mité de Direitos Humanos das Nagdes Uni-
das considerou indevida a discriminacéo
por orientagdo sexual no tocante a crimina-
lizag@o de atos sexuais homossexuais, ao
examinar o caso Toonen v. Australia (WIN-
TEMUTE, 1995, p. 143-149).
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No &mbito municipal, por fim, verificam-
se previsdes de proibicdo explicita de dife-
renciagdo por orientag8o sexual na legisla-
¢do dos seguintes municipios, agrupados
por Estado®: 1) Bahia: América Dourada,
Caravelas, Cordeiros, Igapord, Rodelas, Sa-
tiro Dias, Wagner, Araci, Cruz das Almas,
Rio do Antonio, Itapicuru, Sdo José da Vité-
ria e Salvador; 2) Espirito Santo: Guarapari,
Santa Leopoldina e Matendpolis; 3) Goiés:
Alvorada do Norte; 4) Maranhdo: S&0 Rai-
mundo das Mangabeiras; 5) Minas Gerais:
Cataguases, EI6i Mendes, Indianapalis, Ita-
birinha de Mantena, Juiz de Fora®, Maravi-
Ihas, Ourofino, S8 Jodo Nepomuceno e Vis-
conde do Rio Branco; 6) Paraiba: Aguair; 7)
Parana: Atalaia, Cruzeiro do Oeste, |vaipo-
rd, Laranjeiras do Sul e Mirasselva; 8) Per-
nambuco: Bom Conselho; 9) Piaui: Pio IX e
Teresing; 10) Rio de Janeiro: Itatisia, S80 Se-
bastido do Alto Cachoeiras do Macacu, Cor-
deiro, Italva, Laje do Muriaé, Niteroi, Paty
do Alferes, S8 Goncalo, Trés Rios, Silva Jar-
dim e Rio de Janeiro; 11) Rio Grande do Nor-
te: Grosso e S8o Tomé; 12) Rio Grande do
Sul: Porto Alegre e Sapucaia do Sul; 13) Santa
Catarina: Abelardo Luz e Brusque; 14) Séo
Paulo: S8o Paulo, Cabretiva e S&o Bernardo
do Campo; 15) Sergipe: Itabaianinha, Canho-
ba, Amparo de S8o Francisco, Pogo Redondo,
Riachudo e Monte Alegre de Sergipe; 16) To-
cantins. Porto Alegre do Tocantis e Peixe.

Na doutrina e na jurisprudéncia, séo
encontradas algumas manifestacfes sobre
o tema. Entre nossos autores mais renoma-
dos, o Unico a tratar expressamente a ques-
tdo foi José Afonso da Silva. Ao comentar a
proibicdo de discriminac&o por motivo de
sexo, ele inclui a hipdtese de discriminagao
por orientag8o sexual. A seu ver, a abran-
géncia da vedacgdo de distingbes de qual-
quer natureza e de qualquer forma de dis-
criminagdo recolhe também o fator orienta-
¢80 sexud, na medida em que ele tem servi-
do de base para desequiparacdes e precon-
ceitos (SILVA, 1996, p. 218). A par dessa in-
dicacdo, encontram-se referéncias a relagdo
entre o principio da igualdade e a orienta-

¢do sexua em alguns artigos® e em escritos
sobre questBes pontuais®, tais como direito
de familia*® e admissdo de homossexuais
nas Forcas Armadas™®.

Na jurisprudéncia, registram-se prece-
dentes relativos ao principio da igualdade
e a discriminac8o por orientagdo sexual em
decisBes do Superior Tribunal de Justica, do
Tribunal Regional Federal da £ Regido e do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Gran-
de do Sul.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justi-
¢a*® reconheceu a existéncia de sociedade
de fato entre dois homens, conferindo ao
companheiro sobrevivente o direito a parti-
Iha dos bens adquiridos na constancia de
relacdo homossexual, pela aplicagdo do ar-
tigo 1.363 do Cadigo Civil®. Nesse julgamen-
to, procedeu-se a uma aplicacéo do princi-
pio da igualdade em sua dimensdo formal,
uma vez que a orientacdo sexua ndo foi fa
tor justificador de diferenciagdo na aplica-
¢do do aludido artigo 1.363.

Noutro julgamento, 0 mesmo Superior
Tribunal de Justica® invocou expressamen-
te o principio da igualdade para invalidar
deciséo proferida pelo Tribunal de Justica
do Distrito Federal, que rejeitara depoimen-
to de testemunha com base na orientacdo
sexua do depoente®. Assim fazendo, o Tri-
bunal aplicou o principio da igualdade em
seu aspecto formal, ndo considerando a ori-
entacdo sexual como fator de diferenciagdo
no direito processual civil.

O Tribunal Regional Federal da 4% Re-
gido“* decidiu que a proibicdo de discrimi-
nagdo em virtude de orientagdo sexual de-
corre do principio da igualdade formal e da
proibicdo expressa de discriminagdo por
motivo de sexo. Na oportunidade, o Tribu-
nal Regional Federal considerou inconsti-
tucional discriminagdo contra homossexu-
al na vedagdo contratual de inclusdo, como
dependente em plano de salde, de compa-
nheiro do mesmo sexo*. Esse mesmo Tribu-
nal Regional Federal, em precedente da
maior significag@o, confirmou liminar em
Acdo Civil Publica destinada a reconhecer,

288

Revista de Informagao Legislativa



em todo o territorio nacional, direitos previ-
denciérios a companheiros homossexuais,
decisdo essa fundada no principio consti-
tucional da igualdade®. Por fim, noutro pre-
cedente, o Tribunal Federal confirmou sen-
tenca que reconheceu a companheiro do
mesmo sexo direito a pensdo estatutaria de
servidor publico federal autérquico®.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul“, também aplicando explici-
tamente o principio da igualdade, proferiu
acordé@o definindo a competéncia das Va-
ras Especializadas de Familia da Comarca
de Porto Alegre para o julgamento de de-
manda discutindo partilha de bens decor-
rente da dissolucao dos vinculos de afeto
havidos entre duas mulheres®.

4. Conclusao

A discriminagdo por orientagdo sexual é
uma das realidades que mais fortemente re-
siste e desafia 0 mandamento constitucio-
nal da igualdade.

Com efeito, sem que sgja vencida tal rea
lidade discriminatéria, cidadaos continua-
rédo a ver negligenciados direitos e garantias
constitucionais fundamentais, em virtude
de preconceito e intoleréncia. Atitudes fun-
dadas nessas bases ndo podem subsistir,
uma vez que tamanha violéncia ao princi-
pio isondmico compromete, a um s tempo,
a dignidade da pessoa humana e os meios
processuais para sua protecdo. Impende,
portanto, afirmar-se a operatividade do
principio da igualdade diante de diferenci-
acOes injustificadas, fundadas na orienta-
¢do sexual dos sujeitos das relacdes juri-
dicas processuais. Se ndo for assim, precon-
ceito, intoleréncia e incompreensdo perma-
necerdo esvaziando a protecdo dos direitos
fundamentais essencial ao Estado Democré-
tico de Direito.

Notas

! Titulo X111 do Quinto Livro das OrdenagGes
Filipinas.

2Ver, especificamente sobre este dado, Grupo
Gay da Bahia (1999). A respeito de um panorama
municipal, regional, nacional e internacional, ver
Anistia Internacional (1994). Stonewall (1996). Rio
Grande do Sul. Assembléia Legislativa (1998, 1999).
Porto Alegre. Conselho Municipal dos Direitos da
Cidadania contra as Discriminacdes e Violéncia
(1998). Nuances (1998).

3 Sobre a concretizagdo das normas constitucio-
nais, ver Hesse (1998, p. 66-).

4 BOBBIO salienta a dificuldade de se estabele-
cer um significado descritivo da igualdade em face
de sua indeterminagdo, resultante do carater
relacional desse conceito. Aduz, assim, a necessi-
dade de se responder a duas questdes sempre que
se indaga acerca da igualdade: igualdade entre
guem? e igualdade em qué? “Mais precisamente: en-
guanto a liberdade é uma qualidade ou proprieda-
de da pessoa (ndo importa se fisica ou moral) e,
portanto, seus diversos significados dependem do
fato de que esta qualidade ou propriedade pode
ser referida a diversos aspectos da pessoa, sobretu-
do a vontade ou sobretudo a agdo, a igualdade é
pura e simplesmente um tipo de relagéo formal,
que pode ser preenchida pelos mais diversos con-
teldos. Tanto isso é verdade que, enquanto X é livre
€ uma proposicdo dotada de sentido, X é igual é
uma proposi¢do sem sentido, que, alias, para ad-
quirir sentido, remete a resposta a seguinte ques-
téo: igual a quem?”.

5 A respeito do tema, Javier de Lucas (1996)
salienta a relevancia da dimensdo normativa da
igualdade, na medida em que posic&o diversa con-
duz a diminuicdo da eficécia juridica da norma
constitucional de direito fundamental, especialmen-
te em sua dimens&o subjetiva.

5 Para uma discussdo a respeito do significado
do termo “orientagdo sexual”, ver Wintemute (1995,
p. 6-10).

7 Uma exposicéo sistematica de hipdteses de
discriminacdo por orientacdo sexual nos diversos
ramos do direito estadunidense é fornecida pela
Harvard Survey (1990, n. 102), tais como direito
criminal, direito do trabalho, direito administrati-
vo, direito estudantil, direito de familia e imigrag&o.

8 Ver, por todos, Hesse (1998, p. 330-), cuja
exposicao da igualdade juridica no direito consti-
tucional alemao se estrutura a partir desses dois
sentidos do principio. Registre-se que o tratamento
do principio da igualdade a partir dessas duas di-
mensdes encontra ressonancia na doutrina e na ju-
risprudéncia nacional, como sera visto na quarta
parte deste artigo.

9 No mesmo sentido, ver a exposi¢do de Alice
Bianchi (1996, p. 202-222), cujo texto aponta idén-
tica compreensdo por parte de inimeros constitucio-
nalistas patrios.

0 As palavras de Maurice Hariou, no mesmo
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diapasdo, séo precisas: “Ce gqu’on appelle égalité
est une égalité devant la loi ou une égalité de droits
légaux. Ce n’est pas une égalité de fait dans les
conditions matérielles de la vie. Le principe de I’ ordre
individualiste est que chacun fait as vie a ses ris-
ques et périls; on se borne a donner a chaque indivi-
du les mémes moyens juridiques d’action et a lever
les obstacles juridiques qui, dans |’ancien régime,
provenaient des priviléges de classe. On ne lui don-
ne ni on ne peut lui donner les résultats économi-
ques.” citado Verdi (1979, p. 294).

1 Acerca da finalidade da atribuicdo desse ca-
rater negativo ao principio da igualdade em face
das circunstancias historicas aludidas, Francisco
Campos (1956, p. 15) alertou que “...no sentido
gue sua finalidade consistia t&o-somente em supri-
mir e impedir que renascesse a estrutura social, que
a revolugdo acabava de desmontar ou destruir. (...)
Embora ja fosse corrente na filosofia social e politi-
ca do século XVIII, e constituisse um dos temas da
propaganda revolucionéria, a idéia de que a igual-
dade entre os homens deveria ser completa e radi-
cal, o certo é que a declaragdo constitucional da
igualdade tinha como foco particular de incidéncia
0 regime ou a estrutura social que vinha de ser
abolida. A acentuagéo tonica do principio da igual-
dade teria de recair precisamente sobre o seu con-
teldo negativo. Ele era, entdo, um conceito polémi-
co e, como é proprio do conceito polémico, a sua
significacdo ou o seu contetdo se define melhor de
modo negativo do que positivamente, mais por opo-
sicdo ou negagdo concreta do que de maneira geral
e abstrata.”

2 Conforme a parte final do artigo 3°, 1V, da
Constituicdo da Republica, a enumeragdo consti-
tucional convive com a abertura para quaisquer ou-
trasformasde discriminagéo.

¥ Neste sentido, identificando na discrimina-
¢do por orientacdo sexual uma espécie de discrimi-
nagdo por motivo de sexo, decidiram, no direito
estrangeiro, conforme indicagdo de Wintemute,
(1995, p. 84, 86, 200): a Suprema Corte do Canada
(University of Saskatchewan v. Vogel - 1983 e Borde-
leau v. Canada - 1989), a Suprema Corte do Hawaii
(Baehr v. Lewin - 1993) e a Corte de Apelagbes da
California (Engel v. Worthington - 1993).

4 No direito norte-americano, pode-se encon-
trar expressa rejeicdo desta tentativa de justificar
uma discriminagdo pela outra, sem apresentar qual-
quer fundamentag&o para a diferenciagéo em cau-
sa. Nesse sentido, o classico precedente proferido
pela Suprema Corte diante das discriminacdes ra-
ciais na legislacdo que proibia o casamento inter-
racial (Loving v. Virginia, 1967), na esteira da supe-
racdo da teoria racial segregacionista conhecida
como “separated but equal”, realizada pela deci-
sd0 em Brown v. Board of Education (1956).

5 Neste passo, refira-se a distingdo entre igual-

dade e identidade. Juizos de igualdade evidente-
mente pressupde a existéncia de diferengas entre os
entes comparados, donde ndo se confundem igual-
dade e identidade. A respeito do significado do
termo “igualdade” e de sua irredutibilidade a no-
¢ao de identidade, desde o vocabulério das mate-
maticas até as especulagles juridicas e filosoficas,
ver Mendes (1984); entre nés, pode-se encontrar
consideragdes sobre o conceito 16gico de igualdade
e suas relacBes com identidade e diferenca em Pontes
de Miranda (1987, p. 667).

6 Excerto de julgado do Tribunal Constitucio-
nal Federal, Alexi (1993, p. 395).

7 N&o se deve esguecer, na descricdo dos juizos
de igualdade entre homens e mulheres, a existéncia
de normas constitucionais excepcionando a igual-
dade material consagrada no artigo 5°, I, como, por
exemplo, a protecdo do mercado de trabalho da
mulher (artigo 7, XX).

8 Os conceitos Estado de Direito Social e de
dignidade humana bem exemplificam a pluralida-
de de concepgBes com as quais a jurisdicdo consti-
tucional trabalha os diversos contetdos constituci-
onais, como noticiam a respeito Hesse (1998, p.
157-159) e Maihofer (1996, p. 278-287).

¥ A respeito dessa evolugéo, discorreu Lopes
(1994, p. 139): “Certo que historicamente as divi-
sdes entre iguais e semelhantes sofrem alteracéo,
ou seja, ao longo da histéria as condi¢des materiais
de vida se alteram de modo que semelhangas e
distincdes deixam de ser razoaveis: passam a ser
injustificaveis e incompreensiveis. Com o acrésci-
mo e ampliagdo do saber em torno de certos temas
pode-se compreender de modo novo certos fatos
ou fendmenos. Isso posto, a ignorancia passa a ser
inexcusavel e os critérios de agdo racional mudam.
Por exemplo: a pobreza ja ndo se compreende como
uma fatalidade natural, uma heranca, ou o resul-
tado da vontade dos deuses. Ja4 sabemos muito
sobre os processos de geracdo de pobreza. A cons-
ciéncia possivel em torno do tema ja ndo pode ex-
cusar ou justificar divisfes sociais que a ela se re-
portem. O mesmo se pode dizer quanto as diferen-
gas étnicas e genéticas, ao comportamento sexual,
etc. Sendo tais conquistas do saber conquistas ge-
rais da humanidade, ainda que precérias e frageis,
o0 principio de agdo que determina tratar casos iguais
de forma igual mantém-se como regra racional, mas
seu contetdo é preenchido de forma nova. Natu-
ralmente, o resultado do juizo a respeito de certos
casos sera completamente novo”.

2 Nesse sentido, a exposicéo de Stein (1976).

2L Stein, (p. 222) traz jurisprudéncia alema ilus-
trando a proibicdo de arbitrariedade decorrente do
principio da igualdade em face da inadequagéo
entre o critério de diferenciacdo e a finalidade per-
seguida. Ao examinar o artigo 38 da Lei contra
Incéndios de Baden-Wiirttenberg, o tribunal con-
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cluiu que a diferenciagdo tao-s6 com base na idade
(que néo considerava a incapacidade fisica) como
critério de imposicdo para o pagamento da “contri-
buigdo para incéndios”, exigida dos homens com-
preendidos entre os 18 e 60 anos que ndo formas-
sem voluntariamente parte do Corpo de Bombei-
ros, era inadequada, uma vez que incapaz de satis-
fazer quaisquer das finalidades pretendidas. Na
doutrina brasileira, Mello (1993) e Bonavides (1980).

2 O exame das principais obras que servem de
referéncia nas ciéncias médicas e psicolégicas reve-
la que a homossexualidade ndo é mais considerada
doenca. Além da exclusdo do catédlogo oficial de
doengas da OMS (ver ORGANIZAGAO MUNDIAL
DE SAUDE, 1998, p. 155. KAPLAN & SADOCK,
1988 registra: “A Associacdo Americana de Psiqui-
atria, em abril de 1974, estabeleceu que a homosse-
xualidade per se ndo é uma perturbagdo mental e
ndo deveria mais ser relacionada como tal. Em seu
lugar, foi criada nova categoria de “distarbio de
orientacdo sexua”. No MDE-III, o disturbio de ori-
entagéo sexual foi omitido, sendo mencionada uma
classificagdo de “homossexualidade ego-distonica’
sob uma categoria maior de “perturbacdes psicos-
sexuais”. (...) Um comentério introdutério prolon-
gado, para a classificagdo da homossexualidade,
mais uma vez salienta que a homossexualidade
por si ndo constitui perturbacdo mental e ndo deve
ser classificada como tal. O MDE-III menciona,
entretanto, que para algumas pessoas ha uma afli-
¢do persistente associada com a preferéncia por
parceiros do mesmo Sexo e que a pessoa experi-
menta forte necessidade de mudar o comportamen-
to ou, pelo menos, de aliviar a aflicdo associada
com a homossexualidade. Essas pessoas sofrem
de “homossexualidade ego-distonica’. (...) Na au-
séncia de angustia por ser homossexual ou do de-
sejo de tornar-se heterossexual, o diagnéstico de
“homossexualidade ego-distonica” nao pode ser
feito. (...) A homossexualidade per se ndo é conside-
rada perturbag@o mental.” (p. 484-487). No mes-
mo sentido, Lousa Neto (1997, p. 302) e Erkow
(1992, p. 1556). Obras especificas sobre o tema
registram tal conclusédo, como Fernandez-Martos
(1995, p. 45-64) e Hoffman (1970, p. 174-175). A
posicdo oficial dos 6rgéos representativos reforca
essa posicdo: ver, por exemplo, na Associagéo
Americana DE Psicologia (on-line).

% Duas importantes iniciativas ilustram essa
transformacédo, como demonstram a Uni&o Euro-
péia e a Frangca. Com efeito, no seio da Unido Euro-
péia, além da Resolucdo do Conselho da Europa de
1° de outubro de 1981 (exortando os paises mem-
bros a descriminalizagdo da homossexualidade e a
instituicdo de direitos iguais), editou-se importan-
te Resolugdo do Parlamento Europeu, de 13 de
marcgo de 1984, cujos termos, diretamente relacio-
nados ao direito de igualdade, propdem, entre ou-

tras medidas, (1) descriminaliza¢do das relacdes
sexuais homossexuais, (2) igualdade na idade de
consentimento sexual entre heterossexuais e homos-
sexuais, (3) a realizagdo de campanhas contra a
discriminag8o por orientacdo sexual, (4) igualdade
de condic¢des entre associagdes civis de homossexu-
ais e de heterossexuais e (5) a adocéo de um regime
geral de igualdade na legislacdo militar, laboral,
administrativa, civil e comercial. Por fim, registre-
se a legislagdo aprovada pelo Parlamento francés
em 7 de abril de 1999, alterando o Cdédigo Civil
mediante a institui¢cdo do “Pacto Civil de Solidari-
edade” e a modificacdo do concubinato. Consoan-
te a nova lei, a orientacdo sexual dos contratantes
do pacto de solidariedade e daqueles que vivem
em regime concubinario ndo é fator de discrimina-
¢ao, sendo, inclusive, superadas pela mesma legis-
lacdo diferenciagdes nos campos tributério, admi-
nistrativo e previdenciario.

2 Nos Ultimos anos, importantes decisdes rece-
beram destaque internacional, por proibirem dis-
criminag@es por orientacdo sexual. A Suprema Corte
do Hawaii (Baehr v. Lewin, 1996) declarou a in-
constitucionalidade da legislag8o estadual que dis-
criminava o direito de contrair casamento entre pes-
soas do mesmo sexo, vislumbrando na discrimina-
¢ao por orientagdo sexual uma hipotese de discri-
minac&o por motivo de sexo (ver STRASSER, 1997,
p. 5-22; e ERRANTE, 1998, p. 292-314). A Supre-
ma Corte dos Estados Unidos, por sua vez, deci-
diu em maio de 1996, no caso Romer v. Evans, pela
inconstitucionalidade de emenda constitucional do
Estado do Colorado que bania da legislag8o esta-
dual a possibilidade de protecdo juridica especifi-
ca a homossexuais, com fundamento na equal protec-
tion doctrine (ver GERSTMANN, 1999. DWORKIN,
2000. MALTESE, 1984. HARVARD LAW REVIEW,
1996). A Corte Européia de Direitos Humanos, nos
casos Lustig-Prean and Beckett v. The United King-
dom e Smith and Gray v. The United Kingdom (am-
bos julgados em 27.09.1999), declarou ofensiva ao
direito a privacidade a politica britanica de proibi-
¢8o de homossexuais nas Forgas Armadas, recha-
cando os argumentos de ordem hierérquica, disci-
plinar e psicolégica invocados pelo governo britani-
co. A Camara dos Lordes, no caso Fitzpatrick v.
Serling Housing Association Ltd. (28.10.1999), deci-
diu que o conceito de familia utilizado pela lei de
locagdes inglesa abrange o companheiro do mesmo
sexo que vive em longa e estavel relagdo afetiva
com o falecido titular da relacé@o contratual, reco-
nhecendo-lhe o direito a continuidade do contrato.

% Na pesquisa das constitui¢des nacionais, en-
contrei apenas previsdo explicita de proibicédo de
discriminagdo por orientagdo sexual na Africa do
Sul (segdo 8, n° 2: “E proibida toda discriminagso,
direta ou indireta, e, sem prejuizo do carater geral
dessa disposi¢do, em virtude de um ou de mais

Brasiliaa. 38 n. 149 jan./mar. 2001

2901



dos seguintes motivos, em particular: pertinéncia
racial, étnica ou social, sexo, cor, preferéncia sexu-
al, idade, deficiéncia fisica, religido, crenga, cultura
ou lingua”) e no Equador (artigo 23, 3: “A igualda-
de perante a lei. Todas as pessoas serdo considera-
das iguais e gozardo dos mesmos direitos, liberda-
des e oportunidades, sem discriminagdo em razéo
de nascimento, idade, sexo, etnia, cor, origem soci-
al, idioma, religido, filiagdo politica, posicdo econd-
mica, orientacdo sexual, estado de saude, incapa-
cidade ou diferenca de qualquer outra indole.”).
Ver, sobre a efetividade do dispositivo constitucio-
nal sul-africano em face da jurisprudéncia, Pierre
DE Vos (1998, p. 268-292 e 286-288); sobre a Cons-
tituicdo do Equador, Magdalena Ledn (1999).

% Trata-se da Proposta de Emenda a Constitui-
¢8o rP 67, de 1999, de autoria do Deputado Federal
Marcos Rolim, propondo a alteragé@o do artigo 3°,
inciso 1V, e do artigo 7, inciso XXX, da Constitui-
¢80 de 1988. Tais dispositivos teriam a seguinte
redacéo: “Art. 3°, IV - promover o bem de todos,
sem preconceito de origem, raga, sexo, orientacdo
sexual, crenga religiosa, cor, idade e quaisquer ou-
tras formas negativas, de discriminagéo”; art. 7°,
XXX - proibicdo de diferenca de salérios, de exerci-
cio de funcdes e de critério de admissdo por motivo
de sexo, orientacdo sexual, crenca religiosa, idade,
cor ou estado civil.” Na sua justificagdo, a propos-
ta historia a apresentacé@o de anteriores projetos no
mesmo sentido, desde a Assembléia Constituinte
de 1987, passando pela revisdo constitucional de
1993 e chegando ao ano de 1995.

27 Constituicdo do Estado de Mato Grosso, arti-
go 10; Constituicdo do Estado de Sergipe, artigo 3;
Lei Organica do Distrito Federal, artigo 2°, para-
grafo Unico.

2 \er artigo 4° da Lei rP 9.612, de 1998.

2 Ver, neste sentido, o Programa Nacional de
Direitos Humanos (BRASIL. Ministério da Justica,
1996. p. 23), cujas propostas de a¢Bes governa-
mentais, ao tratar de medidas de curto prazo, re-
gistram: “propor legislacé@o proibindo todo tipo de
discriminagdo, com base em origem, raga, etnia,
sexo, idade, credo religioso, convicgao politica ou
orientacdo sexual, e revogando normas discrimina-
térias na legislagéo infraconstitucional, de forma a
reforcar e consolidar a proibicdo de praticas discri-
minatdrias existentes na legislagdo constitucional.”

% Ver a exposi¢do de motivos da proposta de
emenda constitucional acima referida.

3l Registre, nesse ponto, a larga abrangéncia da
Lei rP 9.791, de 12 de maio de 2000, dispondo so-
bre a atuagdo do municipio no combate as préticas
discriminatérias por orientacdo sexual.

%2 \er Fachin, 1997, p. 113-126. Rios, 1998, p.
129-136. ver também Direitos fundamentais (...),
1998, p. 27-39.

% Ver Carlos Fernando Mathias Souza (1999).

Ver também Camara, 1996, p. 1056-1058.

3 Ver Rainer Czajkowki (p. 95-107), defenden-
do a inadequagdo do regime familiar as unides ho-
mossexuais e o impedimento da adogdo; Adauto
Alonso Suannes (1996, p. 28-33). Gontijo (1997, p.
240-242). Oliveira (1997). Pinto (1996, p. 12-19),
além dos artigos e referéncias citadas nesta nota,
relativos a direito de familia, registre-se a publica-
¢do de dois livros cuidando do tema: Graciela L. A.
Cunha (1999) e Maria Berenice Dias (2000).

% (Ver Pereira, 1997, p. 52-53 e SANTANA,
1997, p. 28-29).

% Recurso Especial r? 148.897-MG, Relator Mi-
nistro Ruy Rosado de Aguiar, julgado em 10/02/
1998.

$7 A ementa, no que importa a presente pesqui-
sa, foi assim redigida: “O parceiro tem o direito de
receber a metade do patriménio adquirido pelo es-
forco comum, reconhecida a existéncia de socieda-
de de fato com os requisitos previstos no art. 1363
do CCivil.”

% Recurso Especia rP 154.857 - 62 Turma, Rela
tor Ministro Vicente Cernicchiaro, DJ 26.10.1998).

% O acérdéo recebeu a seguinte ementa: “RESP
- PROCESSO PENAL - TESTEMUNHA - HO-
MOSSEXUAL — A histéria das provas orais eviden-
cia evolugdo, no sentido de superar preconceito com
algumas pessoas. Durante muito tempo, recusou-
se credibilidade ao escravo, estrangeiro, preso, pros-
tituta. Projecdo, sem divida, de distingdo social.
Os romanos distinguiam - patricios e plebeus. A
economia rural, entre o senhor do engenho e o corta-
dor da cana, o proprietario da fazenda de café e
guem se encarregasse da colheita. Os Direitos Hu-
manos buscam afastar distingdo. O Poder Judicia-
rio precisa ficar atento para ndo transformar essas
distincdes em coisa julgada. O requisito moderno
para uma pessoa ser testemunha é ndo evidenciar
interesse no desfecho do processo. Isengdo, pois. O
homossexual, nessa linha, ndo pode receber restri-
¢Bes. Tem o direito-dever de ser testemunha. E mais:
sua palavra merecer 0 mesmo crédito do heterosse-
xual. Assim se concretiza o principio da igualdade,
registrado na Constituicdo da Republica e no Pacto
de San Jose de Costa Rica.”

“ Apelagdo Civel P 96.04.55333-0/RS, Relato-
ra Juiza Marga Barth Tessler, j. 20.08.1998.

4 Reproduzo os excertos da ementa que dizem
respeito diretamente a presente investigagéo: “6. A
recusa das rés em incluir o segundo autor como
dependente do primeiro, no plano de saide PAMS
e na Funcef, foi motivada pela orientacdo sexual
dos demandantes, atitude que viola o principio
constitucional da igualdade que proibe discrimina-
¢do sexual. Inaceitavel o argumento de que haveria
tratamento igualitario para todos os homossexu-
ais (femininos e masculinos), pois isso apenas re-
forca o carater discriminatério da recusa. A discri-
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minagdo ndo pode ser justificada apontando-se
outra discriminagdo. (...) 8. No caso em andlise,
estdo preenchidos os requisitos exigidos pela lel para
a percepcdo do beneficio pretendido: vida em co-
mum, lacos afetivos, diviséo de despesas. Ade-
mais, ndo ha que alegar a auséncia de previsdo
legislativa, pois antes mesmo de serem regulamen-
tadas as relagdes concubinarias, ja eram concedi-
dos alguns direitos a companheira, nas relagdes he-
terossexuais. Trata-se da evolucédo do Direito, que,
passo a passo, valorizou a afetividade humana
abrandando os preconceitos e as formalidades so-
ciais e legais. 9. Descabida a alegacdo da CEF no
sentido de que aceitar o autor como dependente de
seu companheiro seria violar o principio da legali-
dade, pois esse principio, hoje, ndo é mais tido como
simples submissdo a regras normativas, e sim su-
jeicdo ao ordenamento juridico como um todo; por-
tanto, a doutrina moderna o concebe sob a denomi-
nagdo de principio da juridicidade. (AC n°
96.04.55333-0/RS, unanime, j. 20-08-1998).

42 Ag8o Civil Publica r? 2000.71.00.009347-0 -
32 Vara Federal Previdenciaria de Porto Alegre;
Agravo na Suspensd@o de Execucédo de Liminar r°
2000.04.01.043181-0/RS, Rel. Juiz Fabio Bittencourt
da Rosa.

“ Apelacdo Civel r? 1999.04.01.074054-1/SC —
42 Turma do Tribunal Regional Federal da 4% Re-
gido, relator Juiz Valdemar Capeletti, DJU 23/08/
2000.

4 Agravo de Instrumento n° 599075496, Rela-
tor Desembargador Breno Moreira Mussi, j.
17.06.1999.

% Reza a ementa: “RELACOES HOMOSSEXU-
AlS. COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DE
SEPARAC;AO DE SOCIEDADE DE FATO DOS
CASAIS FORMADOS POR PESSOAS DO MES-
MO SEXO. Em se tratando de situacdes que envol-
vem relacdes de afeto, mostra-se competente para
o julgamento da causa uma das varas de familia, a
semelhanga das separagdes ocorridas entre casais
heterossexuais.”
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O Direito de Familia no novo Cdédigo Civil

Fernando Arruda Moura

Breve historico do Cédigo Civil
brasileiro de 1916

As normas de convivéncia humana néo
sdo simples. Por um lado, 0 homem é gregé-
rio, mas, por outro, é conflitivo e necessita
de limites para atuar em conjunto. Nos dias
atuais, principio de um novo milénio, essas
regras de convivéncia voltam-se para con-
formac8o social mais urbana que a de 1916,
quando veio a lume o Cadigo Civil brasilei-
ro, resultado do trabalho de laboriosa co-
missdo de notaveis, em que sobrelevaram
Clovis Bevilagua e Teixeira de Freitas. Para
novos tempos, novo Cadigo.

O Cddigo Civil de 1916 também ndo teve
nascimento fécil. Difere do Codigo que hoje,
ap6s mais de duas décadas, encontra-se em
fase final de elaboragdo, porque, enquanto
este é dirigido a uma sociedade menos pre-
conceituosa que a do inicio do século pas-
sado, 0 novo Cédigo das Gentes, como vem
sendo denominado, precisa apenas se gus-
tar aos preceitos constitucionais e aos valo-
res da sociedade, sem enfrentar resisténcias
associadas a tabus' . Observe-se que a Cons-
tituicdo de 1891, sob a qual foi editado o
Caodigo que ora se despede da ordem juridi-
ca, ndo trazia, em qualquer dos seus 91 arti-
gos, ou nos 8 das disposicOes transitorias,
como o faz a Carta Cidada, de 1988, precei-
tos ousados, fruto das conquistas sociais,
notadamente no Direito de FamiliaZ

Mas o Cbdigo vetusto teve o mérito de,
na medida do possivel®, inovar, ainda que
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de modo incompleto, sobre temas de dificil
assimilacdo pela sociedade da época — en-
tre eles a adocdo, a tutela e a curatela — e de
substituir, como lei genuinamente brasilei-
ra, as Ordenagdes do Reino. O Cadigo Civil
de 1916, portanto, deu-nos, a nés brasilei-
ros, afirmagdo e maturidade civil“.

O ambiente juridico do novo
Cadigo Civil

Para elaborar o novo Codigo, o Parlamen-
to discutiu 0 que seria melhor para a socie-
dade. Assim, as barreiras enfrentadas limi-
taram-se aquelas opostas pela prépria soci-
edade. Hoje, os conceitos do Direito de Fa-
milia s8o melhor definidos e os preconcei-
tos sociais, menos expressivos. Se ha limita-
¢80 na nova norma, ela ndo é gerada pelo
legislador, mas reflexo do pensamento soci-
al dos nossos dias ou da complexidade de
temas que, por isso, devem ser tratados em
leis especiais. Exemplo disso sdo as unides
entre pessoas do mesmo sexo, a questéo do
uso do genoma humano, a paternidade dos
bebés de proveta e outras formas de gesta-
¢do. Portanto, o alcance do Cadigo Civil, que
esta vindo a lume, ndo € outro sendo reflexo
exato do que é a sociedade brasileira atual.

O concubinato é um dos temas que se
inscreve no rol dos resolvidos pela socieda-
de do final do século XX. No inicio do sécu-
lo passado, ndo se podia aceitar a unido ex-
traconjugal, ainda que em sua forma pure’,
por contrariar a moral e os bons costumes
recomendados pela Igreja®, resquicio, por-
tanto, da unido Igreja—Estado, nada obstan-
te essa unido ter sido desfeita desde a pro-
clamacéo da Republica. Hoje, denomina-se
0 concubinato puro de unido estavel, asse-
gurada sua existéncia legal na propria Cons-
tituicdo Federal’. I1sso faz com que o homem
e a mulher do novo Cédigo sejam pessoas
com direitos e deveres iguais, condicdo que
seria inconcebivel no inicio do século XX;
desaparece, agora, também o cabeca do casal,
para dar lugar ao casal complexo, formado
de individuos socialmente adultos, econo-

micamente ativos, igualados em responsa-
bilidades e, principalmente, cooperativos.

Registra-se o fim da tutela do marido
sobre a mulher, que alcanca a sua capaci-
dade civil plena, ap6s longo periodo de lu-
tas iniciado com o proprio século XX. E cla-
ro que essa guerra é composta de muitas
batalhas, uma delas a conquista do voto fe-
minino; outra, a que resultou no Estatuto da
Mulher Casada (Lei n° 4.121, de 1962); ou-
tra ainda, consubstanciada na Lei do Di-
vorcio (Lei n® 6.515, de 1977). Essas leis
representaram o fim de algumas das muitas
amarras conjugais indesejaveis, da tutela
marital absoluta, da dependéncia econémi-
ca e das restrigdes sociais de questionamen-
to impossivel, frutos da forma de ser herda-
da do século XIX pelo século XX e consig-
nada no Codigo de 1916.

Para ilustrar a condi¢do da mulher no
inicio do século passado, considere-se que
o velho Cadigo Civil lhe permitia casar-se
aos 16 anos de idade, por ter maturidade su-
perior a do homem de mesma idade?, mas, em
seguida ao proprio casamento, suprimia-lhe
significativos direitos, outorgando-os ao
marido imediatamente apés a realizagdo da
cerimbnia. Antes do Estatuto da Mulher
Casada, era vedado a ela comerciar ou se-
quer representar a si propria em juizo. Sua
capacidade civil era relativa, como a dos sil-
vicolas ou dos menores de 21 anos de idade.

Hoje, a mulher trabalha, gerencia empre-
sas, investe em titulos, preside grandes or-
ganizacOes e exerce, enfim, todas as ativi-
dades antes reservadas exclusivamente ao
homem, nesse rol incluidas as de natureza
policial ou militar, num espectro que vai da
prospeccdo de petroleo a aerondutica; da
pericia técnica a magistratura. Nao ha mais
limites em sua comparagdo com o homem, e
esse fato tornou obsoletas e inconstitucio-
nais as legislacGes de protecdo a mulher,
porque, a guisa de protegé-la, supondo-a
sem patriménio — e sem conhecimentos para
adquiri-lo —, essas leis defasadas ainda de-
terminavam a divisao dos aglestos’, sem
considerar que, muitas vezes, a conquista
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patrimonial decorrera do esforgo exclusivo
da mulher, sem a participagdo do homem.

Modificou-se também a constituicdo e a
dissolucéo das unides conjugais, que pas-
saram a depender exclusivamente da von-
tade das pessoas que as formam. A obriga-
toriedade de darem prosseguimento a essas
unides ja ndo existe, como ocorria na pri-
meira metade do século passado, em que as
pressdes sociais quase ndo admitiam o des-
quite e, se mesmo assim realizado, a socie-
dade passava a estigmatizar a mulher. E
como se 0 homem pudesse desquitar-se, mas
a mulher, ndo. Formalizada a separagdo, a
mulher, por sua disponibilidade para no-
vas unides, passava a ser vista como poten-
cial destruidora de outros lares. E evidente
gue a construcdo das sociedades matrimo-
niais alicergavam-se muito mais nos ritos'®
gue na estrutura psicolégica e biologica dos
casais. Havia muito mais 0 compromisso, a
qualquer preco, da continuidade da unido que
a busca da felicidade em comunh&o de teto.

O Cadigo Civil do século XXI vem, pois,
consolidar essa nova estrutura da familia e
chancelar as normas recentes que o prece-
deram. Essas normas deixam de ser remédi-
os topicos de libertagdo do preconceito — em
especial, contra a mulher'! —, distribuidos
no ordenamento juridico pétrio, para serem,
agora, muitas delas, reunidas em filosofia
mais consistente, sob a orientagdo da Cons-
tituicdo Federal, que prestigia principalmen-
te o individuo e sua condicdo humana e
menos o sexo, a forma de insercdo da pes-
soa no grupo familiar ou os vinculos paren-
tais que a trouxeram a vida.

De certa forma, no novo século e no novo
Cadigo, finda-se também o pater familias
moderno, o0 homem que, por muitas déca-
das, séculos até, em sua prépria casa, e em
relacdo a propria esposa, confundia a figu-
ra de pai e a de marido, para, fora do lar,
n&o raro, encontrar outra mulher, essa em
sua acepcao plena, e sobre a qual ndo exer-
Cia, necessariamente, poder, e com quem n&o
mantinha relacdo de dependéncia social.

Com a permissdo de divorcio, trazida ao

ordenamento pela Lei n° 6.515, de 1977, ao
contréario de se dissolverem todos os casa-
mentos, como previam muitos, corrigiram-
se tanto a situagcdo da esposa — abandona-
da na propria casa e inserta num casamen-
to formal, mas ndo feliz — quanto a da con-
cubina, que passou a poder regularizar a
propria condicdo e a de sua prole. E como se
as unides matrimoniais e extramatrimoni-
ais deixassem de ser de ordem eminente-
mente estatal e voltassem ao plano subjeti-
vo, dos individuos que as integram e que as
vivem.

O passo seguinte também foi dado pela
Constituicdo Federal, ao acolher, para efei-
tos juridicos, inclusive sucessorios, os filhos
adulterinos ou incestuosos. Recorde-se que,
antes de 1988, a ordem juridica e as princi-
pais instituicdes estatais e religiosas fecha-
vam os olhos para situactes familiares de
dificil assimilagdo e, na pratica, negavam a
existéncia dessas pessoas, notadamente se
frutos incestuosos®.

A verdade é que, somente nesse Ultimo
quarto de século, o Direito conseguiu por
fim a perplexidade causada por parentes-
cos indesgjaveis, com que antes ndo sabia
lidar. Ao aceitar o concubinato, o Estado
também resolveu parte da questdo da legiti-
midade da filiac&o e, ao dar tratamento idén-
tico a todos os filhos, independentemente
da regularidade do seu nascimento, avan-
cou significativamente sobre questdo que,
no Brasil, transitava ha cinco séculos.

O novo Cadigo, no art. 1.509, com sua
redacdo adequada a atual estrutura social,
firmada pela Constituicdo, e ap0s corrigida
pela Emenda n° 160 (alterada pelo Senado
Federal, nos termos da RSF n° 1, de 2000),
diz que o casamento estabel ece a comunhao ple-
na devida, combasenaigualdadededireitose
deveres dos conjuges. O mérito dessa redacéo
foi retirar a expressdo familia legitima, além
de adotar outros cuidados, pois certo é que
ha modos de constituir familia ndo exclusi-
vos do casamento.

Procedimento igual, de extirpacdo da
mencgao a palavra legitimidade (ou ao seu
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oposto, ilegitimidade, pela mesma razao
constitucional), observa-se no art. 1.518 do
Cadigo novo, que tem seu correspondente
no art. 183 do Cadigo velho, ainda em vigor,
em que sdo tratados os impedimentos ma-
trimoniais. A norma a prevalecer na nova
lei é de limitar a proibicdo de nipcias entre
ascendentes e descendentes, ainda que por
adocdo, e entre colaterais até o terceiro grau
de parentesco consangiineo. Clarissimo o
impedimento, ndo se ha mais que falar em
legitimidade. Com a eliminac¢éo da termi-
nologia legitimo, que antes da Constituicao
caracterizava a prole ndo decorrente do ca-
samento, alterou-se igualmente o art. 1.597
do novo Codigo para determinar que o pa-
rentesco € natural, se consangliineo, ou civil,
se proveniente da adocéo.

Avanca o novo Cdédigo, mais uma vez,
ao fixar, no art. 1.514, a idade ndbil em 16
anos, tanto para o homem quanto para a
mulher. Como se viu, o Cédigo de 1916 per-
mitia a mulher casar-se aos 16, mas o ho-
mem sO podia casar-se aos 18 anos de ida-
de. Evidenciava-se o paradoxo pela convic-
¢do de que a mulher amadurece primeiro, em
contraste com a tutela a que passava a ser
submetida a partir do casamento, como se,
imediatamente as nlpcias, 0 homem adqui-
risse e superasse a maturidade da mulher e
ela, ipso facto, a perdesse.

O novo dispositivo, aterado pela Emen-
da n°® 163 do Senado Federal, precisou ser
revisto em razdo da igualdade de direitos e
deveres estabelecida pela Constituicdo Fe-
deral. A aprovacéo da referida emenda man-
teve a excegdo da idade nubil para as pesso-
as menores de 16 anos, com 0 que evita a
aplicacé@o de sancédo pela responsabilidade
da gravidez (art. 1.517). Malgrado o texto
ter sido revisto, com o objetivo evidente de
aperfeicoa-lo, a redagdo dada ao art. 1.517
ainda contém impropriedade, ao concluir
que a idade nubil pode ser inferior a 16 anos"
(...) emcaso degravidezdamulher”.

A redacdo nao é feliz. Primeiro, porque a
gravidez, nos dias atuais, afora o que vira
dos laboratoérios, s6 pode mesmo ser da

mulher. Segundo, porque essa condi¢cdo —
gravidez —, por si, ndo constitui irregulari-
dade, e sim condicdo biologica de resulta-
do: é conseqiiéncia da fecundacgéo. Terceiro
e Ultimo, porgue a eventual seducdo é que
seria punivel, ocorrendo ou ndo a fecunda-
cdo, isto &, independentemente da existén-
cia de gravidez; assim, para evitar a aplica-
¢do de sancdo ao delito de seducdo, que tem
natureza penal, e ndo por ter havido gravi-
dez, é que serd imposta a realizacdo de nUp-
cias. A confusfo de sistemas, pend e civil, e
a coercibilidade em direcdo ao casamento
sugerem mais reflexdo, até que se perceba
gue seducdo é conduta auténoma, indepen-
dente da gravidez, e, enfim, para que o novo
Caodigo Civil se desatrele do pensamento da
sociedade de 1916.

Outro ancestralismo, sobrevivente das
Ordenagbes, atravessou o periodo de vigén-
cia do Cadigo velho e volta a se incrustar,
dessa feita, no art. 1.532 do novo Cadigo,
gue exige portas abertas para a realizacdo do
casamento civil e autorizacéo judicial para
gue se dé nacasa das audiéncias ou em edificio
particular. A perspectiva das exigéncias, em
cada um desses casos, € a do passado e da
provincia, e ndo a do novo século e da nova
sociedade.

Certamente, em razéo da aceleracéo de
valores, até o final da segunda década deste
novo século, necessitaremos de novissimo
Cadigo Civil e, antes disso, da atualizacéo
do Livro de Familia, para proceder a assi-
milagdo de novas condi¢Oes sociais, retirar
comandos inserviveis e banir exigéncias
como a da habilitagdo prévia para o casa-
mento, proclamas e outras convencdes que
ja perderam o sentido que as gerou, pois,
guando concebidas, dirigiam-se a socieda-
des de provincias, em que todas as pessoas
se conheciam.

Dé-se foco a exigéncia de habilitacéo e
logo se constata que deveria ser concedida
no exato momento de sua solicitagcéo pelos
nubentes, como condicdo Unica, sob as pe-
nas da lei, a prova dos requisitos para ca-
sar: idade nibil, auséncia de vinculo de pa-
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rentesco consangiiineo e estado civil apro-
priado a realizacdo da pretensdo®. Se al-
guém desejar casar-se, desde que observe a
lei, ndo deve ser obrigado a publicar nada,
muito menos a escancarar as portas. A fol-
clérica exigéncia de se manterem portas
abertas e editar proclamas repete norma que
sequer devia ter figurado no Cédigo de 1916,
pois a idade nubil, o grau de parentesco e o
estado civil dos nubentes é que dirdo se es-
t&o ou ndo habilitados.

Perceba-se que a Unica razdo de demora
para a concessdo da certiddo de habilitagdo
reside na publicacéo de editais — os famo-
sos proclamas. No entanto, essa publicagéo
€ indcua, pois se da de forma condensada,
em extratos dos autos de habilitacdo, com
0s nomes ndo de um, mas dos vérios casais
postulantes, em letra milda, e, para reduzir
0s custos, quase sempre em jornal de pouca
expressan. Em suma, ninguém |é os procla-
mas, que servem apenas ao formalismo, sem
significado Util, e impedem a resposta ime-
diata do Estado, para conceder ou negar a
habilitacéo.

E passivel de revisio, também, no novo
Cadigo, o art. 1.572, que diz da possibilida-
de de qualquer dos nubentes assumir 0 so-
brenome do outro. A autorizagdo legal se
assemelha a do Direito de Familia espanhol,
mas outro serd o resultado, diferente do pre-
tendido pelo nosso legislador, de reunir os
nomes de familia de cada um dos nubentes
e com eles formar os nomes de uma terceira
familia. A interpretacdo do dispositivo leva
a crer que o simples acréscimo — reciproco —
ndo tornara iguais nem reunird adequada-
mente esses sobrenomes, especialmente se
abandonarem os anteriores, pois nesses ca-
sos havera mera permuta de sobrenomes e
ndo a uniformizacdo do nome da familia.

A eventud criticaao § 2° do art. 1.572
do novo Cadigo, que da total liberdade ao
planejamento familiar, deve, antes, ser apon-
tada ao § 7° do art. 227 da Constituicdo
Federal, porquanto ha gestacGes que ndo se
fundam nos principios da dignidade da pes-
soa humana e da paternidade responsavel.

Ao lado de pais e mdes que geram filhos
para a mendicancia contumaz, ha, também,
0S que, muito longe do que preconiza o art.
227, caput, da mesma Carta, geram-nos em
grande nimero, na esperanca de que alguns,
ainda que sob absoluta desassisténcia esta-
tal, sobrevivam.

O art. 1.573, com a Emenda n® 183, tam-
bém néo parece adequado a realidade, ao
s6 permitir a atuacdo plena de um dos con-
juges sobre a administracéo familiar se o
outro estiver, por mais de 180 dias, afastado
da vida regular, por ter sido interditado ju-
dicialmente ou por se encontrar inconsci-
ente, preso ou desaparecido. Na verdade,
tdo logo provada uma dessas condi¢des, 0
cOnjuge presente e capaz deveria poder as-
sumir imediatamente a administracdo da
familia e dos bens.

Por sua vez, andou bem o0 § 2° do art.
1.574, ao permitir a conservagdo do sobre-
nome apoés a dissolugdo do vinculo conju-
gal, isto é na fase posterior a da separagéo
judicial em que esse tema ja tenha sido deci-
dido. A Lei n°® 8.408, de 1992, que atual-
mente trata do assunto, deixou de conside-
rar que, se, de um lado, ndo existe interesse
de ordem publica para a formulacéo da exi-
géncia de que a mulher volte a usar o nome
de solteira, de outro, deveria considerar o
desconforto de ordem pessoal de fazer vol-
tar o0 nome de solteira.

Depois, a sociedade moderna tem pouca
correspondéncia com o que foram as comu-
nidades feudais, em que os nomes de fami-
lia revelavam posicdo social e poder. Hoje,
parentes préximos podem ter sobrenomes
diferentes e, ao contrario, sobrenomes iguais
podem ndo representar qualquer parentesco,
porque a populacdo brasileira aproxima-se
de 170 milhdes de habitantes e a difusdo de
pessoas e nomes é proporcional a esse niime-
ro. A melhor solucéo, portanto, nesse tépico,
€ permitir as partes decidir sobre a retirada
do sobrenome do ex-cdnjuge, sem imposi¢cdo
legal, como o faz agorao § 2° do art. 1.574.

A auséncia, condi¢do que figurava no pa-
régrafo Unico do art. 1.574, foi elidida da-
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guela redacdo e, com isso, deixa de consti-
tuir uma das causas da extincdo da socie-
dade conjugal ou do vinculo. Note-se que o
casamento contém dois liames. a sociedade e
o vinculo conjugais. A existéncia da primei-
ra decorre da propria vontade dos conju-
ges, que podem dissolvé-la até informamen-
te, se quiserem, ou pela acdo judicia de se-
paracdo, sob as formalidades legais. O se-
gundo, porém, esta subordinado a cogén-
cia“ do Estado, que o controla em seu inte-
resse. Sendo valido o casamento, esse vin-
culo so se dissolve pela morte de um dos
conjuges ou pelo divorcio.

Em suma, a separacdo continua a dis-
solver a sociedade, e o divorcio desfaz ndo
apenas a sociedade, se ainda ndo desfeita,
mas também tem forca para dissolver o vin-
culo conjugal. E ainda ndo sera agora que a
auséncia constara como razéo de extingdo da
sociedade ou do vinculo. Mesmo sabendo as
exatas condi¢des em que desapareceu o con-
juge — naufrégio, combate, acidente aéreo —, 0
conjuge sobrevivente precisara, ainda, recor-
rer a acdo de separacdo e alegar abandono.

Com aredagao do art. 1.577 do novo Co-
digo, que se refere a abandono voluntario,
como fato caracterizador da impossibilida-
de da comunh&o de vida, e sem a impossibi-
lidade de alegac&@o de auséncia, ainda que
essa decorra de fato notério, certamente ha-
vera alguma perplexidade quanto ao teor
das decisdes em autos de separacdo em que
0 supérstite a requeira com base em abando-
no voluntario ocorrido quando da queda de
aeronave, em combate ou naufragio. Certa-
mente, esse é um tema que suscitard contro-
vérsias e que logo alcancgara solucao.

No que concerne a protecdo da pessoa
dos filhos, o novo Cédigo progrediu, como
se pode conferir no paragrafo Unico do art.
1.588, que permite a0 magistrado aplicar o
principio constitucional da igualdade en-
tre mulheres e homens e deferir a guarda de
menor a pessoa que se revele habil a exercé-
la, seja essa pessoa a mée, 0 pai ou oS paren-
tes de um ou do outro. Ja& ndo havera, por-
tanto, a prioridade hoje concedida a mae,

apenas por ser mae, ou a seus parentes, ape-
nas por serem Seus parentes, em prejuizo
do var&o e da parentela deste. Essa previ-
sdo bem se gjusta ao ordenamento juridico,
como se constata pela leitura do art. 28 e
seguintes do Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente, que trata do tema com especialida-
de. Além das relagdes de parentesco, obser-
var-se-&o agora, primeiro, o interesse do
menor e seu relacionamento afetivo com o
responsavel pela sua guarda.

Outra alteracdo de relevo encontra-se na
reducdo — do sexto para 0 quarto grau — do
parentesco na linha colateral®®. O art. 1.596
do novo Cédigo, com essa reducdo, atende
a estrutura da familia moderna, que difere
da do século XIX e primeira parte do século
XX, pelo nimero de pessoas que compdem
a prole e pela efetiva proximidade que, an-
tes, verificava-se entre parentes, a partir da
dependéncia econdémica em torno do pater
familias. Com a reducéo do nimero de graus
de parentesco, perdem os primos distantes
e aproveita a Fazenda Publica, pelo menos
no que se referir as herangas vacantes'®.

Questdes civis atuais

Resolvida satisfatoriamente a questéo da
filiac8o pela Constituicdo Federal, e devi-
damente inserida no texto do novo Cédigo,
remanesce, entre outras, a dos menores aban-
donados. O Estado, pouco pragmatico e ndo
suficientemente organizado, ainda ndo sabe
como tratar a questdo da gestagdo irrespon-
savel e disciplina o tema sem enfrentar suas
causas (CF, § 7° do art. 226 e art. 227, caput
e 8§ 1° ). Proibe o aborto, de um lado, mas é
leniente quanto ao abandono civil. Gerar
uma crianca é permitido, diz o Estado, sem
examinar as condicles dessa gestacdo. Man-
té-la sob gestacdo, apds a concepcado, é obri-
gatorio, diz o mesmo Estado, no texto da le
penal; mas garantir-lhe a sobrevivéncia,
apds 0 nascimento, é questdo literéria, ndo
relacionada com a primeira

O Estado brasileiro ainda ndo assimilou
0 seu papel de orientador e organizador e,
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nesse caso, continua a exigir comportamen-
to biolégico sem a menor correspondéncia
com o econdmico. N&o se trata de legalizar
0 aborto, mas de orientar as pessoas, especi-
almente as que geram renda familiar a par-
tir da gestacéo de filhos. O Cédigo, aqui,
precisa ser revisto, como também devem ser
revistos os arts. 226 e 227 da Constituicao
Federal. E inaceitavel a leniéncia para com
pessoas socialmente despreparadas e desin-
formadas, que se deixam fecundar, muitas,
ainda na adolescéncia, na esperanca de,
entre dez ou mais gestacfes, conseguir que
duas ou trés criangas sobrevivam.

Outras questdes, ligadas ao Livro IV da
Parte Especial do novo Cédigo, foram apro-
priadamente afastadas desse livro por falta
de decantacéo do tema pela sociedade ou
por ndo terem respostas apropriadas neste
momento, conquanto possam ter solucdes
juridicas satisfatérias. Nas unides civis de
pessoas de mesmo sexo, em que ha interes-
ses de ordem pessoal e patrimonial, tema
gue ndo tem amparo na Constituicdo Fede-
ral, e, por isso, escapa a disciplina do novo
Cadigo, podem obter razoavel resposta em
contratos.

Questbes de ordem genética, também,
com seus reflexos na paternidade e na res-
ponsabilidade por alimentos, as transferén-
cias de gametas, 0 momento da fecundacéo
e o local como indicadores do inicio dos di-
reitos civis e do vinculo parental, também
foram afastadas do Cédigo e, na medida do
possivel, tém sido tratadas em leis a parte,
na medida do entendimento dos temas pro-
postos pelos novos tempos.

Sem a mesma complexidade que a do tra-
tamento civil a ser dado ao genoma huma-
no, outros temas, porém, ndo deveriam cons-
tar do novo Cddigo Civil. A adocg&o, por
exemplo, de que trata o Estatuto da Crianga
e do Adolescente, deveria cingir-se aquela
norma’’. O Cadigo Civil trata da adogdo de
pessoas maiores de 18 anos, mas o faz im-
propriamente. Ocorre que esse instituto, en-
tre pessoas maiores de 18 anos, tem em mira
unicamente a transferéncia patrimonial.

Utiliz&-lo como perfilhamento, caracteristi-
ca da adocao, € artificio que o desvirtua com-
pletamente.

A origem dessa questao, porém, locali-
za-se mais adiante, no Livro das Sucessoes,
em que deveria constar que as pessoas mai-
ores e capazes podem dispor livremente do
seu patrimdnio, como ocorre em outros pai-
ses, ndo constituindo adiantamento de legiti-
ma a doagdo direta de bens a um ou mais
herdeiros potenciais. Essa maturidade so-
cial e legal permitiria, primeiro, que as ado-
¢Oes ocorressem t&o-s6 em conseqiiéncia de
interesse pessoal, e ndo como artificio de
transferéncia patrimonial, e, assim, logo es-
tariam restritas aos menores de 18 anos, que
delas efetivamente necessitem; depois, que
0s potenciais titulares das herancas nédo
precisassem transformar em pecuinia 0s seus
bens patrimoniais para, sé assim, poder
transferi-los a quem quisesse, sem ter que
dividi-los com herdeiros ndo desejados, mas
Necessarios.

Conclusao

O transcurso de mais de duas décadas
gue o novo Cadigo Civil exigiu para ser ela-
borado resulta positivo para a sociedade.
Tivesse esse diploma sido publicado antes
de promulgada a Constituicdo Federal, em
1988, ou antes de se pacificarem 0s temas
gue envolvem as unides extramatrimoniais
e suas proles, ou, ainda, antes de o Pais e 0
mundo experimentarem as aceleradas
transformagfes nos campos sociais e indi-
viduais —, teriamos hoje um Codigo desatu-
alizado e imprestavel a solucéo dos confli-
tos, voltado para os valores e questdes do
passado. Acabou, pois, por ser oportuna a
coincidéncia da finalizagdo dos trabalhos
de elaboracdo do novo Cédigo e o advento
do século XXI, a que é dirigido. Para um
novo século, novo Caédigo.

O momento de promulgacédo do novo Co-
digo ndo beneficia apenas o Livro de Fami-
lia, mas também os demais, que harmoniza-
réo as respectivas tendéncias legais pree-
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xistentes. Essa, alids, € a resposta para se
continuar a codificar normas, veiculando
em leis extravagantes apenas temas especi-
ais, que ndo encontrem acolhida naquele
texto basico. A codificagdo serve, principal-
mente, a unidade.

O novo Cadigo Civil serg, sobretudo, re-
cebido por uma sociedade madura e menos
ritualista, mais informada dos seus direitos
e também mais conscia de suas obrigacdes,
do valor do trabalho em todos os seus ni-
veis e do sistema organizacional que abriga
— ou que deve abrigar — cada cidaddo. Se o
conjunto social ainda ndo responde com-
pleta e satisfatoriamente a essas exigéncias,
ou se ha eventuais tendéncias contrarias aos
interesses da pessoa humana, é porque o
organismo social ainda precisa progredir no
aprendizado até compreender o denomina-
dor comum de todos os interesses — a pes-
soa humana. Para a sociedade brasileira, a
publicacdo do Caodigo Civil significara um
degrau que a elevara e a tornara melhor, na
medida em que € a lei bem elaborada que
permite a aplicacdo do Direito justo.

Notas

1 O desquite, hoje denominado separagdo, 0s
filhos ilegitimos e até mesmo as adogdes séo temas
constitutivos de tabus, que hoje estao praticamen-
te resolvidos pela sociedade brasileira e pelo Direi-
to de Familia.

2 Constituicdo Federal, Titulo VIII (Da Ordem
Social), Capitulo VII (Da Familia, da Crianga, do
Adolescente e do 1doso).

3 A sociedade brasileira do inicio do século XX
ndo admitia a adogdo, que via como admissédo de
situacdo irregular ou contaminagdo da pureza da
familia, e o instituto da tutela tem tratamento t&o
direcionado para pessoas ricas que apenas um dis-
positivo do Cédigo Civil faz referéncia ao menor,
passivel de tutela, despojado de patriménio.

4 As Ordenacdes Afonsinas consistiram no
primeiro codigo de leis de Portugal, que come-
¢ou a vigorar no ano de 1446; as Manuelinas,
editadas em 1521, vieram substituir as Afonsi-
nas, sem muito alterar-lhes o texto; e as Filipi-
nas, em Portugal, vigoraram entre 1643 a 1868,
e, no Brasil, até 31 de dezembro de 1916, quan-
do deram lugar ao Cédigo Civil brasileiro, em

vigor a partir de 1° de janeiro de 1917.

5 Concubinato puro, segundo a doutrina, € a unido
de pessoas de sexos diferentes, que nao enfrentam
quaisquer dos impedimentos para 0 casamento ci-
vil (Cdédigo Civil, art. 183), mas mesmo assim nao
o realizam. Por oposicéo, impuro € o concubinato
em que existe impedimento para a realizagdo do
casamento civil.

5 Nada obstante o Estado, desde o advento da
Republica, tenha-se separado oficialmente da Igre-
ja, dela ainda dependia para a realizagao de matri-
monios, reconhecendo-os como oficiais, a partir do
momento em que percebeu a importancia a eles
atribuida pela populagdo e a impossibilidade de
oficia-los diretamente.

" Constituicao Federal, art. 226, § 3°.

8 O homem, consoante o art. 183, inciso XlIlI,
observadas algumas ressalvas, s6 pode casar-se
aos 18 anos de idade.

9 Aquestos, bens reunidos pelos cdnjuges ou
companheiros na constancia da unio.

10 Véu, grinalda, cerimdnia, votos de prosperi-
dade expressos pelo langamento de gréos de arroz
e outros, que refletiam muito mais a coemptio e o
confarreatio, formas de casamento na Roma antiga,
que a melhor expressdo dos sentimentos que expli-
cam as unides e o fim das unides dos dias atuais. O
usus, terceira forma de casamento romano, admitia
maior descontrac@o e ceriménias mais simples. As
justas ndpcias, que vieram mais tarde, conquanto
traduzissem mais a vontade dos nubentes e menos
a do pater familias, mantiveram muitos dos ritos
das demais modalidades de matrimonios.

11 Constituicao Federal, arts. 226 e 227.

12 A doutrina, antes da Constituicao de 1988,
dividia a filiagdo em legitima ou ilegitima. A pri-
meira, fruto do casamento. A filiacdo ilegitima di-
vidia-se em natural, quando n&o havia impedimento
para 0 matrimdnio, e espudria, quando havia impe-
dimento. Por fim, a espuria dividia-se em incestu-
osa e adulterina, palavras de sentidos evidentes.

13 Pessoas solteiras, divorciadas ou vilvas.

14 Diz-se do interesse ou da ordem publica.

15 Linha colateral ou transversal € a que conecta
pessoas consangliineas que nao descendem umas
das outras (irméos e irmas, tios e tias, primos e
primas). Por outro lado, linha reta é a que conecta
pessoas consangiineas que descendem diretamen-
te umas das outras (avd e avo, filho e filha, neto e
neta). Existe também a linha reta por afinidade (so-
gra e genro, sogro e nora). Acrescente-se que a linha
reta por afinidade néo se extingue com o fim da
sociedade conjugal; assim, se o casamento se des-
faz, o ex-sogro continua impedido de casar-se com
a que lhe fora nora, e a ex-sogra, de casar-se com 0
que Ihe fora genro.

16 Heranca vacante, ou vaga, é a que, apos ser
jacente, ndo foi reivindicada por herdeiros legiti-
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mos e passa para o0 patrimdnio do Estado.

17 Considera-se crianca a pessoa de até 12 anos
de idade, incompletos, e adolescente a pessoa entre
12 e 21 anos — Estatuto da Crianga e do Adolescen-
te, art. 2°.
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