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Constituicao de 1988 e reformas

Paulo Vargas Groff é Doutor em Direito
pela Université de Paris | (Panthéon-Sorbonne),
Mestre em Ciéncia Politica pela Université de
Paris Ill (Sorbonne Nouvelle), Bacharel em
Direito pela UNISINOS; Professor da Gradua-
¢do, da Especializa¢do e do Mestrado da URI
(Campus de Santo Angelo); Pesquisador e
Advogado.

Paulo Vargas Groff
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onal. 1.2. Revisdo Constitucional. 2. Reformar
a Constituicdo? 2.1. Necessidade de reformar a
Constituigdo. 2.2. Consequéncias de reformar
a Constituicdo. 2.3. Limites para reformar a
Constituicdo. 3. Nova Constitui¢do? 3.1. Au-
séncia de justificativa para uma nova Consti-
tuicdo. 3.2. Consequiéncias negativas de uma
nova Constitui¢do. Considerac@es Finais.

Introducéo

A Constituicao Federal promulgadaem
5 de outubro de 1988 completou seus 18
anos. As leis, e a Constituicdo em especial,
sdo paraterem vida longa, mas, na histéria
politico-constitucional brasileira, as nossas
Constituicdes foram de curta duragdo. E
mesmo a que permaneceu por mais tempo,
a Constituicdo de 1824, que durou 65 anos,
isso ndo significou que ela tenha tido am-
pla aplicacéo e efetividade, e além do mais
estdvamos longe de ter uma Constituicéo e
uma vida politica democratica.

O ideal, no nosso ponto de vista, seria ter
uma Constituicdo moderna e avan¢ada, em
consonancia com as teorias atuais do consti-
tucionalismo moderno, como é o caso da Cons-
tituicdo brasileira de 1988, mas que nao fosse
demasiado extensa. Porém, arealidade é que
a Constituicdo de 1988 é demasiadamente
extensa, e aanalise que vamos fazer neste texto
¢ a partir dessa realidade incontornavel.
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Passados 18 anos da promulgacdo da
Constituicio de 1988, e tendo ela passado
por vérias reformas, fazemos os seguintes
guestionamentos: quais as modalidades de
reforma previstas na Constituicdo de 1988?
Qual a necessidade de reformar a Consti-
tuicdo? Quais as consequiéncias de reformar
a Constituicdo? Quais os limites que devem
ter as reformas da Constitui¢do? E, final-
mente, por que ndo seria necessaria uma
nova Constitui¢do?

1. Modalidades de reforma
na Constituicdo de 1988

Primeiramente € importante assinalar a
diferenca entre poder constituinte origina-
rio e poder constituinte derivado.

A idéia de poder constituinte nasceu na
revolugdo francesa, nos escritos do abade
Siéyes (1988, p. 117-118), embora teorica-
mente ja pudesse ser encontrada nas obras
de John Locke (CANOTILHO, 1998, p. 67),
ao tratar do direito de resisténcia do povo.
A teoria de Siéyes atribuia todo o poder a
nacéo, que eraatitular do poder constituin-
te. Porém a nagdo ndo exerce diretamente o
poder constituinte, mas sim os representan-
tes da nacdo (constituintes), eleitos por esta.
Segundo a teoria moderna, o titular do po-
der constituinte é 0 povo, mas quem o exer-
ce sdo os representantes do povo, reunidos
em Assembléia constituinte.

Existem duas espécies de poder consti-
tuinte: o poder constituinte originario e o
poder constituinte derivado.

O poder constituinte originario (inicial
ou inaugural) cria o Estado. Esse poder é
incondicionado e ilimitado. E incondicio-
nado, porque néo se vincula a qualquer re-
gra formal previamente estabelecida, e ili-
mitado, porque néo se subordina ao direito
positivo existente (inclusive as clausulas
pétreas). E, portanto, um poder soberano e
ndo se submete a nenhum outro poder. Para
os defensores dos direitos naturais, e tam-
bém numa concepcéo de constituicdo mo-
derna, os direitos humanos seriam uma li-

mitac@o material ao poder constituinte ori-
ginario. O poder constituinte originario é
exercido por representantes do povo, elei-
tos para elaborar uma nova Constituicao.

O poder constituinte derivado (ou cons-
tituido, instituido, secundario ou de segun-
do grau) conhece limitagdes constitucionais,
estando sujeito ao controle de constitucio-
nalidade. E um poder derivado, pois retira
a sua forca do poder constituinte origina-
rio. E um poder subordinado, porque se en-
contra limitado pelas normas expressas e
implicitas do texto constitucional, as quais
ndo podera contrariar, sob pena de incons-
titucionalidade; e condicionado, porque seu
exercicio deve seguir as regras previamente
estabelecidas na Constituicao.

Faz-se ainda necessario esclarecer o sig-
nificado do termo reforma que é empregado
neste texto. O termo reforma é dado para as
alteracdes parciais que sdo efetuadas na
Constitui¢do vigente, pelo poder constitu-
inte derivado. Entao, é o poder constituinte
originario, ao elaborar a nova Constituicao,
gue atribui poderes ao poder constituinte
derivado para alterar a Constituicéo, de
acordo com os limites materiais (clausulas
pétreas) e formais (quorum, turnos de vota-
¢cdo e sessdo Unica ou bicameral). De
acordo com a Constituicdo Federal de
1988 (art. 60, 822, CF; e art. 32, ADCT), o
poder constituinte derivado é o Congres-
so Nacional.

A Constituicdo Federal de 1988 previu
duas modalidades de reforma: por Emen-
da Constitucional e por Revisdo Consti-
tucional.

1.1. Emenda Constitucional

As disposi¢bes sobre a Emenda Consti-
tucional estéo previstas no art. 60:

“Art. 60 — A Constituicdo podera
ser emendada mediante proposta: | —
de um ter¢o, no minimo, dos membros
da Cémara dos Deputados ou do Se-
nado Federal; Il — do Presidente da
Republica; 111 — de mais da metade das
Assembléias Legislativas das unida-
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des da Federacdo, manifestando-se,
cada uma delas, pela maioria relativa
de seus membros.

§ 1° — A Constitui¢do ndo podera
ser emendada na vigéncia de interven-
céo federal, de estado de defesa ou de
estado de sitio.

§ 2° — A proposta sera discutida e
votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, consideran-
do-se aprovada se obtiver, em ambos,
trés quintos dos votos dos respectivos
membros.

§3°— Aemendaa Constituicdo sera
promulgada pelas Mesas da Camara
dos Deputados e do Senado Federal,
com o respectivo nimero de ordem.

§ 4°— Ndo sera objeto de delibera-
cdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| —aforma federativa de Estado;

I1 -0 voto direto, secreto, universal
e periodico;

Il —a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias indivi-
duais.

§ 52— A matéria constante de pro-
posta de emenda rejeitada ou havida
por prejudicada ndo pode ser objeto
de nova proposta na mesma sessao
legislativa.”

Ainiciativa de projeto de Emenda Cons-
titucional tem sido geralmente do Presiden-
te da Republica ou dos parlamentares. Ape-
sar da previsdo de uma participacdo das
Assembléias Legislativas dos Estados fede-
rados, na proposicéo de alteracbes a Cons-
tituicdo, isso nunca ocorreu. Essa hipotese,
se por um lado gera uma maior dificuldade
de proposic¢do, por outro lado traria mais
legitimidade, ao ser proposta pela maioria
das Casas parlamentares dos Estados bra-
sileiros. Do mesmo modo, teria sido salutar
se 0 constituinte originario houvesse pre-
visto a participacdo das Assembléias Legis-
lativas dos Estados na ratificacdo dos pro-
jetos de Emendas Constitucionais aprova-
dos pelo Congresso Nacional, pelo quorum

de maioria absoluta, desde que representas-
sem a maioria da populagdo brasileira. I1sso
ampliaria o poder constituinte derivado bra-
sileiro e geraria mais autenticidade ao siste-
ma federativo brasileiro.

A Constituicdo de 1988, no artigo 60,
paragrafo primeiro, estabelece uma limita-
¢ao de ordem formal, chamada também pela
doutrina de limitagdo circunstancial, para
a alteracdo da Constitui¢do. Essa limitacéo
refere-se a vigéncia de intervencao federal,
de Estado de defesa ou de Estado de sitio.
Nessas circunstancias, a Constituicdo ndo
pode ser alterada, pois, em situa¢des de ins-
tabilidade como essas, pode o chefe do Po-
der Executivo se aproveitar para concentrar
mais poderes, como inimeras experiéncias
historicas podem bem demonstrar em qual-
quer parte do mundo. A Constituicdo néo
inclui outras situac6es de instabilidade po-
litica, como, por exemplo, a crise que o pais
viveu em 2005, com dendncia de corrupgéo
(mensal&@o) envolvendo a Presidéncia da
Republica e o Congresso Nacional. Em situ-
acdes como essa, também deveria ser veda-
daaalteracao da Constituicdo, especialmen-
te se o contelido da alteragdo implicasse
mudanca da estrutura de poder. As mudan-
cas estruturais devem ser realizadas em
momento de serenidade e ndo em circuns-
tancias em que as paixdes politicas possam
impedir a construcdo de decis6es mais
amadurecidas e duradouras, que criam
obstaculo a continuidade do Estado aci-
ma das questdes governamentais e parti-
darias.

O paragrafo segundo do artigo 60 prevé
o procedimento para a aprova¢do da Emen-
da Constitucional, afirmando que o projeto
deve ser aprovado em cada Casa do Con-
gresso, em dois turnos de votacédo em cada
Casa, com o quorum de 3/5 dos votos dos
membros de cada Casa, em cada turno de
votagdo. Aqui precisamente esta presente a
rigidez constitucional, ao prever uma difi-
culdade maior para a alteracdo da Consti-
tuicdo do que para as demais normas. Esse
quorum de 3/5 é o maior dentro do processo
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legislativo, contando ainda com a exigén-
ciade dois turnos de votacdo em cada Casa
do Congresso Nacional.

O paréagrafo terceiro do artigo 60, ao pre-
ver que o projeto de Emenda sera promulga-
do pelas Mesas da Camara dos Deputados
e do Senado Federal, esta reservando ape-
nas ao Congresso Nacional a participagdo
no processo legislativo, que se conclui com
apromulgacéo e a publicac¢do. Portanto, ndo
ocorre a participacdo do Presidente da Re-
publica, como no procedimento legislativo
referente as Leis Complementares e as Leis
Ordinarias, por meio da sancao ou do veto e
da promulgacéo.

Aforaessas limitaces de ordem formal,
o Congresso Nacional pode livremente alte-
rar a Constituicdo Federal, encontrando li-
mitacOes apenas para certas matérias, que
sdo consideradas “clausulas pétreas”. Es-
sas clausulas pétreas estdo no artigo 60,
paragrafo quarto, que proibe a deliberacao
de proposta tendente a abolir a Federacao; o
voto direto, secreto, universal e periédico; a
separacdo de Poderes; e os direitos e as ga-
rantias individuais. A Constituicio ndo esta
vedando ao poder constituinte derivado tra-
tar dessas matérias; apenas visa impedir que
questOes relevantes, referentes a estrutura e
organizacdo do Estado e aos direitos fun-
damentais, sejam diminuidas em sua essén-
cia. Todavia, nada impede o aperfeigoamen-
to desses temas relevantes. Além desses te-
mas expressos no paragrafo quarto, seria
ainda considerado clausula pétrea implici-
ta o préprio artigo 60, estabelecido pelo po-
der constituinte originario, e também, nos-
so entender, as matérias previstas no Titulo
| da Constituicao, referente aos Principios
Fundamentais.

1.2. Revisdo Constitucional

A outramodalidade de reforma, a Revi-
sdo Constitucional, esta prevista no art. 3°
do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias: “A revisao constitucional sera
realizada apo6s cinco anos, contados da pro-
mulgacéo da Constituigdo, pelo voto da

maioria absoluta dos membros do Congres-
so Nacional, em sessdo unicameral”.

A revisdo foi prevista para ocorrer apos
cinco anos da promulgacdo da Constitui-
¢do, e ela se realizou conforme previsto, ten-
do resultado em seis Emendas Constitucio-
nais de Reviséo.

A Revisdo constitucional, em compara-
¢do com a Emenda constitucional, oferece
uma maior facilidade formal paraareforma
da Constituigdo, uma vez que exige um
quorum menor, de maioria absoluta, e tam-
bém um sé turno de votacao em sessdo que
reline a Camara dos Deputados e o Senado
Federal.

O texto sobre a Revisdo deixa transpare-
cer a existéncia de uma Unica revisdo, na
data prevista. O STF também manifestou
esse entendimento em julgamento de acéo
direta de inconstitucionalidade, ao afirmar
que arevisao é cabivel “umasé vez” (STF -
ADI 921 MC/PR). Nesse mesmo julgamen-
to, afirmou o STF que as limitac6es do para-
grafo quarto do artigo 60 (clausulas pétre-
as) aplicam-se também a Revisao.

Apesar do entendimento doutrinério e
jurisprudencial no sentido de uma Unica
revisdo constitucional, tramita no Congres-
so Nacional a Proposta de Emenda a Cons-
tituicdo (PEC) n. 157/03, prevendo a insta-
lagdo de uma Assembléia de Revisdo Cons-
titucional para fevereiro de 2007. O profes-
sor Eduardo Carrion (2006, p. 6-7) aponta
diversas inconstitucionalidades desse pro-
jeto, e entre elas o fato de trazer uma nova
modalidade de reforma, ndo prevista no tex-
to original da Constituigéo.

2. Reformar a Constituicdo?

A Constituicdo necessita ser reformada?
Quiais as consequéncias de reformar a Cons-
tituicAo? Quais os limites das reformas cons-
titucionais?

2.1. Necessidade de reformar a Constituicéo

Quando a Assembléia Nacional Consti-
tuinte elabora e promulga uma nova Cons-
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tituicdo, tem ciéncia de que ela vai ser aper-
feicoada com o passar do tempo. Isso por-
gue nenhuma norma ¢ perfeita, mesmo no
momento da sua promulgacéo, e, com o pas-
sar do tempo, deve-se ajustar as novas ne-
cessidades da sociedade. Desse modo, 0s
proprios textos das Constitui¢cdes prevéem
a possibilidade de suas alterac8es. No caso
da Constituicdo de 1988, foram previstas
duas modalidades de reforma: por Emenda
Constitucional (art. 60), como meio ordina-
rio de alteragéo; e por Revisdo Constitucio-
nal (art. 32, ADCT), como meio extraordiné-
rio, conforme foi abordado acima.

Faz-se necessario alterar a Constituicao
para que a Constitui¢do juridica e a Consti-
tuicdo real, segundo a diferenciacdo reali-
zada por Lassalle (1998, p. 47), ndo se dis-
tanciem, e se possa manter a efetividade (efi-
cécia social) da Constituicdo. A adequacédo
arealidade também é condicao para a efica-
cia (juridica) da Constituicdo, para que
ela possa ter forca normativa (HESSE,
1991, p. 16).

No caso brasileiro, tem-se uma Consti-
tuicdo bastante extensa, tratando dos mais
variados temas, inclusive de alguns que
podem ser considerados como n&o sendo
materialmente constitucionais. Mesmo 0s
materialmente constitucionais sdo tratados
a exaustdo, para uma Constituicdo. Além
disso, os constituintes ndo se contentaram
em criar muitos artigos na Constituicao, eles
criaram artigos com muitos paragrafos, in-
cisos e alineas. Dessa maneira, ter que reali-
zar algumas reformas em nivel de Estado
implica necessariamente alteracdo da Cons-
tituicdo, pois, se o tema € relevante, certa-
mente foi tratado pela Constituicéo. E nesse
aspecto é negativo ter uma Constituicao ex-
tensa (analitica), pois se impde a necessida-
de da sua alteracdo. Uma Constituicdo mais
sintética teria mais condicGes de se preser-
var das altera¢c6es mais frequentes.

2.2. Consequiéncias de reformar a Constituigéo

A lei deve ser do conhecimento de todos,
segundo estabelecem os diferentes sistemas

juridicos. No sistema brasileiro, o art. 32 da
LICC - Lei de Introducdo ao Cédigo Civil
estabelece que “ninguém se escusa de cum-
prir a lei, alegando que ndo a conhece”. En-
tdo, o povo tem que procurar conhecer as
leis do seu pais. O fato de a lei ser alterada
com frequéncia impede ou cria dificuldade
para o seu conhecimento. Além disso, quan-
do surge uma nova norma, faz-se necessa-
rio um prazo para que o sentido da norma
seja melhor apreendido e, finalmente, con-
solidado. E conhecer a lei em verdade signi-
fica conhecer o sentido da lei, e mais preci-
samente conhecer a interpretacdo dada pe-
los Tribunais que aplicam as leis. A situa-
¢do é por demais complexa para o povo, e
mesmo para os operadores do direito. Ali-
as, conhecer as leis é um dos pressupostos
paraa constru¢do de um Estado democrati-
coededireito. As leis devem estabelecer um
padréo de comportamento, devem ser do
conhecimento de todos, e devem ser aplica-
das indistintamente em relagdo as pessoas,
uma vez verificada a situacdo fatica nela
prevista. A Constituicdo, como Lei maior,
Lei Fundamental, com mais razdo deve ser
do conhecimento de todos, e, ainda, mais
preservada que as demais normas. Assim
sendo, as alteracdes freqlientes da Consti-
tuicdo geram ainda maior dificuldade para
0 seu conhecimento, pelo fato de implicar a
necessidade de atualizagdo em relacdo as
suas alteragoes, o que implica também atu-
alizagdo da matéria em nivel doutrinério e
jurisprudencial.

As mudangas freqientes da Lei, dificul-
tando o seu conhecimento, geram uma sen-
sacdo de inseguranca juridica, por néo se
saber se a norma esta ou ndo em vigor e,
caso tenha sofrido alteracao, qual é o senti-
do que Ihe v&o atribuir os Tribunais. O prin-
cipio da seguranca juridica hoje ocupa um
lugar central no ordenamento juridico, e a
sua desconsideracdo coloca em jogo o siste-
ma como um todo.

A alteracao frequente também contribui
para o descrédito da Constituicdo. O argu-
mento logico popular é que, se ela precisa
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de alteracédo frequente, é porque ndo é uma
boa Constituicdo. Passa-se a impressédo de
gue alterar a Constituicao tem a mesma difi-
culdade de alterar qualquer lei, desapare-
cendo a idéia de rigidez (Constituicdo rigi-
da). E, finalmente, passa-se a impresséo de
gue as normas constitucionais ndo tém soli-
dez, sdo instaveis e, conseqlientemente, sdo
frageis.

2.3. Limites para reformar a Constituicéo

Apesar de 0 Congresso Nacional ter com-
peténcia para reformar a Constituicéo, faz-
Se necessario, para preservar a supremacia
da Constituicdo, que as alteracdes sejam
evitadas.

2.3.1. Legitimidade para realizar as reformas

O poder constituinte derivado, que, no
caso brasileiro, é o Congresso Nacional, tem
competéncia para alterar a Constituicéo.
Isso ndo significa que pouco a pouco possa
ser feita uma nova Constituicéo, ainda que
néo exista formalmente proibicdo de tratar
de todas as matérias constitucionais, com
excecdo das clausulas pétreas (art. 60, §4°,
CF). No entanto, podemo-nos questionar
acerca da legitimidade do Congresso Naci-
onal para alterar a Constitui¢io. Fazendo-
se uma comparacao com o modo de eleicéo
e de composicdo da Assembléia Nacional
Constituinte e do Congresso Nacional, po-
demos verificar que ndo existe diferenga
substancial entre eles no que se refere a legi-
timidade. Podemos entdo afirmar que a As-
sembléia Nacional Constituinte, que criou
a Constituicdo de 1988, e 0 Congresso Naci-
onal, que tem competéncia para reformar a
Constituicdo, possuem a mesma legitimida-
de, pois ambos exercem o poder e agem em
nome do povo, que é o soberano, titular do
poder constituinte. E essa também a posi-
¢do de Hauriou (1968, p. 311), ao afirmar
gue, naesséncia, afundacgdo e arevisdo das
constitui¢es sdo sempre medidas de cunho
revolucionario, no sentido de que se ope-
ram mediante a participacdo da soberania
nacional — poder majoritario —em nome da

liberdade politica. Desse modo, diante do
fato de ndo haver, na esséncia, diferenga de
legitimidade entre as duas instancias de re-
presentacdo, cremos que seja mais salutar
alterar a Constituicdo em funcéo das neces-
sidades surgidas e dos novos anseios po-
pulares, adequando a Constitui¢do a nova
realidade, sem a pressao do tempo, do que o
contrario.

Para uma maior legitimidade das altera-
¢Bes da Constituicdo, as emendas constitu-
cionais deveriam ser submetidas a referen-
do popular do povo brasileiro. Isso também
deveria ocorrer, no N0sso entender, por oca-
sido da elaboracédo de uma nova Constitui-
¢do, que, além disso, deveria passar pela
aprovacao da maioria das Assembléias Le-
gislativas dos Estados e do Distrito Federal.
Este ultimo requisito acreditamos que nao
seria necessario no caso da emenda consti-
tucional, pois o Senado Federal, como re-
presentacdo dos Estados, participa da apro-
vacdo da emenda constitucional em relagdo
de igualdade com a Camara dos Deputados.

O jurista Paulo Bonavides (1985, p. 110)
defende que toda Emenda a Constituigéo
deveria obter a aprovacao de 2/3 das As-
sembléias dos Estados federados. Tal pro-
cedimento ocorre em algumas Federagdes.
Nos Estados Unidos, nos termos do artigo
V da Constituicdo de 1787, é necessario que
2/3 dos membros das duas Casas do Con-
gresso proponham as Emendas, que devem
ser ratificadas pelos 6rgaos legislativos ou
pelas convengdes de ¥ dos Estados. No Ca-
nada, faz-se necessaria uma resolucéo do
Parlamento federal e resolu¢des das Assem-
bleias legislativas de pelo menos °/, das
provincias, cujas populagdes somadas re-
presentem pelo menos 50% da populagdo
total do pais. Na Alemanha, é necessario
obter apenas a aprovacéo de 2/3 dos mem-
bros de 0 Bundesrat (Senado). Isso tem justi-
ficativa no fato de o Bundesrat ser compos-
to de delegados indicados pelos governos
dos Lander (Estados). Na Suica, pais da
democracia semidireta, 0 povo e os Cantfes
(Estados) tém sempre a ultima palavra
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(CROISAT, 1992, p. 59). Dessa maneira, a
Constituicdo Federal da Confederagéo hel-
vética, de 29 de maio de 1874, prevé:

“Art. 118. A Constituicéo Federal
pode em qualquer momento ser revi-
sada completa ou parcialmente;

Art. 119. A revisdo completa da
Constitui¢do Federal deve ocorrer pela
via legislativa federal,

Art. 123. A Constituicdo Federal re-
visada completamente ou parcialmen-
te entraem vigor e em aplicagdo quan-
do for aceita pela maioria dos cida-
daos que participam da votacao, e pela
maioria dos cant@es (referendo liga-
do a ratificacéo pelos cantdes).”

Foi a Constituicdo suica de 1848 que in-
troduziu o “referendo” obrigatério em ma-
téria constitucional, prevendo também que
as altera¢bes da Constituicdo estariam su-
jeitas a aprovacao ou rejeicdo das Assem-
bléias primarias.

A Constituicdo brasileira prevé a exis-
téncia do referendo como uma forma de exer-
cicio da soberania popular (artigos 14), ape-
sar do fato de néo estar prevista para o caso
de revisdo da Constituicio. Pode-se bem di-
zer que esse instrumento da democracia di-
reta ndo faz ainda parte da cultura politica
brasileira, embora esteja previsto na Consti-
tuicéo Federal, nas Constituigdes dos Esta-
dos federados e nas Leis Orgéanicas de gran-
de parte dos Municipios brasileiros.

Poderia argumentar-se que, nos Estados
federais, a participa¢do dos Estados na re-
visdo e na alteracéo da Constitui¢do faz-se
normalmente pela sua representacéo no Se-
nado Federal. Assim, o dominio pelos Esta-
dos mais populosos pode ser equilibrado
pelarepresentagdo simétrica dos Estados no
Senado. Mas, no caso brasileiro, as Regifes
que tém menos habitantes dispdem da mai-
oria dos representantes no Senado Federal
e na Camara dos Deputados, o que retira
parte da legitimidade do Congresso Nacio-
nal para alterar a Constituigéo.

Rousseau afirmou, no seu Contrato
Social, que “toda lei que 0 povo em pessoa

nao ratificou é nula”; “ndo é uma lei”
(BERMEIJO, 1994, p. 133). E essa afirmacéao
adquire ainda maior sentido quando a lei é
a Constituicéo, a Lei Maior.

2.3.2. Regra de ouro: “ndo toquem na
Constituicéo”

O fato de legitimarmos o Congresso Na-
cional na realiza¢do das reformas néo sig-
nifica que ele possa alterar livremente a
Constituicao.

Deveria ser observada a seguinte regra
de ouro, antes de se proceder a alteracéo da
Constituicdo: “A Constituicdo ndo sofrera
qualquer alteracéo, salvo interesse maior da
sociedade” ou, entdo, “N&o toquem na Cons-
tituicdo”. Faz-se, entdo, necessario consti-
tuir-se uma cultura de preservagao maxima
da Constituicao, criar-se uma cultura de res-
peito a Constituicdo. A Constituicdo é a Car-
ta Politica de um povo e, portanto, a Lei
Maior do povo. Ela somente deveria ser al-
terada para se tornar mais util, admiradae
respeitada pelo Povo. Elaé a Lei Sagrada do
Povo, e somente pode ser tocada por neces-
sidade imperiosa desse povo, e ndo simples-
mente pela pura vontade politica ou vaida-
de dos governantes. Ha que haver um limite
ao carater impulsivo de se querer alterar a
Constitui¢do a todo o instante, ou a cada
novo governo. Hoje se altera a Constituicao
como se altera qualquer lei, sem qualquer
pudor, apesar das regras de rigidez consti-
tucional. N&o se questionam qual lei estdo
alterando. Neste momento é como se todas
as leis fossem iguais, e, consequentemente,
a Constituicdo perde a sua supremacia.

Um dos meios de se assegurar a supre-
macia da Constitui¢do é achamadarigidez
constitucional, que é o fato de haver regras
diferenciadas para a alteracdo da Consti-
tuicéo, estabelecendo uma dificuldade mai-
or para a alteracdo da Constituicdo do que
para as demais leis. Todavia, a Constitui-
¢do rigida nao deve-se resumir ao fato de
haver regras especiais para a sua alteracao,
pois isso representa essencialmente a exi-
géncia de um quorum maior para a mudan-
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¢a da Constituicdo, o que ndo tem sido difi-
cil de se conseguir. Faz-se, isso sim, neces-
saria a efetivacéo do principio da intangibi-
lidade da Constituicéo, para que ela deixe
de ser flexivel na préatica, apesar de formal-
mente rigida.

Mesmo quando for imperiosa a altera-
¢do da Constituicdo, as mudancas devem
ser as minimas possiveis, para néo dificul-
tar acompreenséo pelo povo. Por exemplo,
para um artigo, ao ser alterado, que tenha
varios paragrafos, incisos e alineas, em vez
de serem criados novos paragrafos, incisos
e alineas, em substituicdo aos anteriores,
poder-se-ia criar um novo artigo apenas com
um “caput”, remetendo-se aquela matéria
paraser tratada por Lei Complementar. Des-
se modo ja se simplificaria o entendimento
da Constituicéo, e se evitaria ter de altera-la
novamente cada vez que tiver que modifi-
car uma regra especifica. Exemplo desse
enxugamento da Constituicéo foi a altera-
¢do realizada no art. 192, que trata do siste-
ma financeiro nacional. Esse artigo tinha
trés incisos e trés paragrafos, e com a Emen-
da constitucional n. 40, de 29 de maio de
2003, ficou apenas com um “caput”, reme-
tendo a regulamentacdo da matéria para as
leiscomplementares. Todavia, exemplo con-
trario a que se estd propondo, que torna a
Constitui¢do ainda mais extensa, é a altera-
¢do ocorrida no artigo 62, que trata da Me-
dida Proviséria. Nesse caso, o art. 62, que
tinha apenas um paragrafo Unico, com a
Emenda constitucional n. 32, de 11 de se-
tembro de 2001, passou a ter doze paragra-
fos, e sem previsdo de lei complementar para
asuaregulamentagéo.

Uma das restri¢cbes que alguns poderi-
am colocar ao que acaba de ser proposto
poderia ser quanto ao quorum. Em relagédo a
isso, pode ser respondido que a Lei Com-
plementar ja requer um quorum qualificado
de maioria absoluta, mas se poderia ainda
prever as mesmas exigéncias para aprova-
¢do de Emenda Constitucional, com quorum
gualificado de 3/5 dos membros e dois tur-
nos de votacdo em cada Casa?. A Lei Com-

plementar ja tem esse papel de explicitar ou
densificar a Constituicao, e ndo é lei federal,
mas nacional, sendo aplicavel a toda
Federacéo.

Além disso, poderia ser estabelecido que
a Constitui¢do pudesse ser alterada somen-
te em determinados periodos do ano. Por
exemplo, no més de novembro, em homena-
gem a Republica. Isso evitaria que as pesso-
as fossem pegas de surpresa a qualquer
momento, com as alteragdes da Constitui-
¢do. Desse modo se saberia e se procuraria
saber acerca das alterac6es na Constituicao,
gue certamente ocorreriam num determina-
do periodo previamente estabelecido.

As reformas ndo podem tocar na essén-
cia da Constituicdo, sendo estaremos dian-
te de uma nova Constituicdo, e certamente
de uma Constituicdo desfigurada e despro-
vida de unidade. Mas o que significa man-
ter a esséncia da Constituicdo? A nosso ver,
manter a esséncia da Constituicdo de 1988
€ ndo abolir os principios fundamentais (Ti-
tulo 1) e os direitos fundamentais (Titulo I1).

E preciso, ainda, criar uma cultura de
respeito a Constituicdo, restabelecendo asua
supremacia juridica e social. Desse modo,
para que a Constituicdo tenha maior valor,
guatro fatores sdo fundamentais: controle de
constitucionalidade, rigidez constitucional,
eficiciajuridicae eficaciasocial (efetividade).

3. Nova Constituicdo?

O que se coloca também é a questdo de
saber quando se pode apenas reformar a
Constituicdo vigente, e quando se faz ne-
cessario elaborar uma nova Constituicéo.
Ou, em outras palavras, o que justificauma
nova constituicéo?

3.1. Auséncia de justificativa
para uma nova Constituicéo

Passados 18 anos da promulgacdo da
Constituicao de 1988, ndo existem os mini-
mos motivos que possam levar a conclusao
de que a atual Constituicdo nédo é mais atil
para o Estado e a sociedade brasileira.
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Evidentemente que uma Constituicdo
ndo consegue agradar a todos os interesses,
mas é importante que os interesses da maio-
ria do povo prevalecam sobre os interesses
exclusivamente minoritarios. A Constitui-
¢do busca sempre a harmonizacéo dos inte-
resses existentes na sociedade, buscando
também preservar os interesses das minori-
as. Ela é um verdadeiro pacto politico cons-
tituido no seio da sociedade, e pressupde,
conforme Carl Schmitt (1993, p. 195), a exis-
téncia de um pacto social anterior.

As reformas ocorridas até o presente
momento ndo tocaram na esséncia da Cons-
tituicao (Titulo I e Titulo I). Desse modo, na
nova Constituicdo somente se justificaria
caso fosse diminuir os principios esculpi-
dos nos titulos | e Il da Constituicao. Isso,
no nosso entender, seria absolutamente des-
necessario, porque o contetido ali previsto
esta em perfeita sintonia com a doutrina
mais atual do constitucionalismo moderno,
0 que torna a Constituicdo brasileira uma
referéncia para os outros sistemas constitu-
cionais.

A Constituicdo de 1988 é considerada
por muitos juristas como umadas (se ndo a
mais) mais modernas e progressistas Cons-
tituicBes do mundo. Certamente a aventura
de uma nova Constituicdo colocaria em ris-
co essa conquista do constitucionalismo
brasileiro, sem a minima garantia de que
uma nova Constituicdo pudesse estar to
em sintonia com o constitucionalismo mais
avancado.

A Constituicao esta sujeita a reformas?
Existem reformas que devam ser realizadas
na Constitui¢do de 1988? A resposta para
as duas questfes é sim. Todavia, ndo € o
fato de ser necessaria a realizacdo de refor-
mas pontuais que vai justificar a realizacdo
de uma nova Constituicdo. N&o se troca de
Constituicdo por existirem algumas altera-
cOes a serem realizadas, pois é da propria
natureza das Constitui¢cdes e das leis em
geral a sua atualizagdo, de acordo com as
novas necessidades. Como acima foi afir-
mado, a esséncia da Constituicdo de 1988 é

da maior qualidade e nédo precisa ser altera-
da, entdo o mais pode ser aos poucos modi-
ficado, com todo o cuidado.

Na historia politica brasileira, é possi-
vel constatar que as Constitui¢des surgiram
com as mudancas de regimes politicos, ou
quando era rompida a normalidade demo-
cratica por regimes autoritarios, ou o inver-
so, quando a ditadura dava lugar a norma-
lidade democrética. Neste momento da rea-
lidade politica brasileira, nada disso ocorre.

E necessario criar uma cultura de res-
peito pela Constituicdo. A relacdo do povo
com a Constituicao deve ser eternizada. Uma
Constituicio deve ser paratodaavida, a ndo
ser que ela ndo sirva mais para a vida da
maioria dos cidad&os, para uma vida digna.

3.2. Conseqliéncias negativas de
uma nova Constituigéo

As consequéncias negativas de uma
nova Constitui¢do incluem as mesmas con-
sequéncias negativas das reformas da Cons-
tituicdo, e outras consequéncias préprias de
uma nova Constituigao.

Visualizamos trés principais consequén-
cias negativas de uma nova Constitui¢ao no
momento presente da histéria politica bra-
sileira: 0 desaparecimento da Constituicéo
atual sem ter atingido o seu objetivo; a au-
séncia de garantia de que as conquistas da
Constituicdo atual serdo mantidas na pro-
xima Constituicéo; e, finalmente, a necessi-
dade de se validar todo o ordenamento juri-
dico com a vinda de uma nova Constitui-
¢d0. Cada uma dessas consequiéncias nega-
tivas, por si s6 ou combinadas, justifica a
desnecessidade de uma nova Constituigédo.

O desaparecimento da Constituicao atu-
al sem ter atingido o seu objetivo seria algo
frustrante. A Constituicdo vigente tem ape-
nas 18 anos, sendo uma Constituicéo razo-
avelmente nova. Grande parte do povo ain-
da desconhece a Constituicdo. A grande
maioria dos dispositivos constitucionais
ainda néo foram interpretados pelo Supre-
mo Tribunal Federal, que é o guardido da
Constitui¢do. Em decorréncia disso, ndo se
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tem uma posigdo definitiva sobre o sentido
da maioria dos dispositivos constitucionais.
Existerm muitos dispositivos constitucionais
gue estdo a espera de regulamentacéo, ndo
tendo atingido ainda a plena eficacia juri-
dica. Tem-se ainda um problema de concre-
tizacdo real da Constituicdo (efetividade ou
eficacia social) entre o povo brasileiro. E sem
se esquecer do fato de que estamos falando
de uma Constituicao que gerou umagrande
expectativa no povo brasileiro e esta sinto-
nizada com os principios maiores do cons-
titucionalismo moderno.

A auséncia de garantia de que as con-
quistas da Constituicédo atual serdo manti-
das na préxima Constituicao representa um
risco alto demais a correr, sem a expectativa
de grandes ganhos. A Constituicdo de 1988
¢ constituida dos mais nobres valores no que
se refere a construcdo de um Estado demo-
cratico de direito e no que se refere aos direi-
tos fundamentais. Dificilmente haveriaam-
pliacdo dos direitos fundamentais, sendo
gue essa ampliacao hoje é possivel dentro
da atual Constituicdo, sem abrir mdo dos
direitos ja assegurados. Desse modo, no que
se refere aos direitos fundamentais, € prefe-
rivel areforma, por meio de Emenda Consti-
tucional, quando ndo haveria risco de per-
das, mas apenas ganhos, a se arriscar numa
nova Constitui¢do, com grandes chances de
perdas e sem garantia da manutencéo dos
direitos atuais.

A necessidade de se validar todo o orde-
namento juridico com a vinda de uma nova
Constituicdo, ou seja, de todas as normas
infraconstitucionais, representaria uma per-
da de tempo e de energias que néo se justifi-
ca. E possivel imaginar o que seria neste
momento da historia brasileira a vinda de
uma nova Constituicdo verificando o que
ocorre com a Constituicdo atual, apds 18
anos, como apontado acima, na primeira
conseqUéncia negativa. O Poder Judiciario
brasileiro ja esta suficientemente sobrecar-
regado de processos judiciais, isso para ndo
afirmar categoricamente que 0 nosso siste-
ma processual recursal estd completamente

falido. As consequéncias seriam sem som-
bra de duvida desastrosas para a maioria
do povo, a ndo ser para uma minoria que
aposta na faléncia do sistema, com a conse-
guUente postergacdo das decisdes judiciais e
da justica.

Talvez uma das Unicas consequiéncias
positivas de uma nova Constituicdo seja o
fato de uma Assembléia Nacional Constitu-
inte poder mobilizar a sociedade em torno
de discussbes das matérias constitucionais,
como ocorreu em 1987 e 1988. Muito embo-
ra naquela época a discussao tenha sido
prejudicada pela proximidade com a dita-
dura militar, e em decorréncia disso pela
existéncia de um receio de participagdo po-
litica ou mesmo pela auséncia de uma cul-
tura de participagdo. Por outro lado, esse
efeito positivo momentéaneo poderia, em se-
guida, perder a sua esséncia em fungdo das
varias e significativas consequiéncias negati-
vas trazidas por uma nova Constituicao.
Além do mais, seria um pre¢co muito alto aser
pago para se viver um momento constituinte.

Considerac@es finais

As reformas sdo necessarias, uma vez
gue temos uma Constituicdo muito extensa
gue deve-se adequar as novas exigéncias da
sociedade.

As conseqliéncias principais da reforma
sdo que ela contribui para o desconhecimen-
to da Constituicao, gera inseguranca juridi-
ca e gera descrédito da Constituicao.

As reformas devem ter limites bem defi-
nidos. A regra de ouro deve ser evitar as re-
formas. No entanto, sendo elas necessarias,
¢ preferivel que sejam realizadas pelo Con-
gresso Nacional, em periodos predetermi-
nados e gradualmente, com a posterior apro-
vacao mediante referendo popular, a ser re-
alizada uma revisao total de uma sé vez.
Quanto ao contedido, seria salutar aprovei-
tar as reformas para colocar as novas maté-
rias na Constituicdo de um modo mais sin-
tético, remetendo a sua regulamentacéo ge-
ral para a Lei Complementar, para preser-
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var a Constituicdo de novas reformas sobre
as mesmas matérias.

Finalmente, entendemos néo se fazer
necessaria uma nova Constituicao porque
a esséncia da Constituigdo atual nédo preci-
sa ser alterada, pois traz uma Constituicéo
moderna e progressista, em acordo com 0s
atuais principios do constitucionalismo.
Além disso, uma nova Constituicéo traria
as seguintes consequUéncias negativas: o
desaparecimento da Constituicdo atual sem
ter atingido o seu objetivo; a auséncia de
garantia de que as conquistas da Constitui-
cdo atual seriam mantidas na proxima
Constituicdo; e, finalmente, a necessidade
de se validar todo o ordenamento juridico
com a vinda de uma nova Constituicgao.

Notas

! Com a promulgacdo da Emenda Constitucio-
nal n. 45, de 2004, o quorum de 3/5 e os dois turnos
de votacdo em cada Casa do Congresso Nacional
podem ser adotados para a aprovacdo de Trata-
dos e Convencgdes Internacionais sobre Direitos
Humanos.

2 A Emenda Constitucional n. 45, de 2004, esta-
beleceu que os Tratados e Convengdes Internacio-
nais sobre Direitos Humanos que forem aprova-
dos, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por 3/5 dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.
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7.2. Ambitos de manifestacdo da funcéo arbi-
tral. 7.3. Deciséo de término constitucional do
atrito. 8. Funcéo legislativa. 8.1. Conceito de
funcdo legislativa. 8.2. Espécies. 9. Funcéo
governativa. 9.1. DistingBes preliminares.
9.2. Tribunal Constitucional e governo de
juizes. 9.3. Identificagdo topica da dimensédo
funcional governativa. 9.4. Fungdo governa-
tiva: consequéncias e limitaces. 10. Consi-
deracdes finais.
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1. Significado de uma teoria das funcdes
como categorias fundamentais da
Justica Constitucional

1.1. Consideracdes iniciais

Este ensaio tera como objeto a analise da
Justica Constitucional dentro do quadro de
funcBes do Estado, embora isso néo signifi-
gue a tentativa de legitimar-se um Estado-
Moldch ou Leviathan (Cf. CANOTILHO,
2006, p. 113-116). A abordagem centralizar-
se-4 no Tribunal Constitucional, ndo por-
gue desconsidera a implementacdo da Jus-
tica Constitucional por outros 6rgaos, mas
porque €é o Tribunal Constitucional o 6rgao
incumbido de exercé-laem caréater definitivo.

Uma teoria das funcdes ndo escapa de
ser uma teoria da pratica de determinado
encargo. A teorizagdo acerca das funcfes
desenvolvidas pelo Tribunal Constitucional
deve objetivar uma construcdo cientifica
sustentavel que indique as atribuic6es des-
sa instituicdo e fornega os aportes tedricos
necessarios para distingui-las entre si, ndo
sem uma referibilidade minima (pressupos-
ta ou explicita) a experiéncia dos Estados.

O pressuposto, portanto, serd o 6rgao
central relacionado com a Justica Constitu-
cional. Assim, preferir-se-a, a um desenvol-
vimento e uma divisdo material das func¢des
do Estado, a “ordem dos centros explicati-
vos dos préprios poderes, vale dizer dos or-
gaos (...) estatais considerados nas funcées
caracteristicas e normais a esses atribuidas”
(ALESSI, 1966, p. 14, tradugdo nossa). 1sso
ndo significa, evidentemente, pretender sus-
tentar o “Estado em branco” de que fala
Canotilho (2006, p. 115). Apenas ocorre que
um estudo com esse alcance permite vislum-
brar com maior nitidez o papel desempe-
nhado, na sua integralidade, pela figuraam-
plamente difundida e adotada do Tribunal
Constitucional.

Serdo apresentadas, aqui, como categori-
as fundamentais (estruturais), aqueles ele-
mentos de estudo necessarios para compre-
ender um instituto ou instituicdo. Entre elas,
destaca-se a dimensé&o funcional. Uma per-

quiricao acerca do Tribunal Constitucional
depende, pois, da defini¢do de cada uma
das suas func@es e da elucidagdo das diver-
sas ligacOes entre elas. Somente o estudo das
funcBes do Tribunal Constitucional permi-
te acompreensdo do seu papel no atual ce-
néario politico e organico do Estado con-
temporaneo ocidental. A andlise desen-
volvida a seguir enfocara essa dimenséo
funcional (compreendida como categoria
fundamental).

Utilizar-se-a4, como ponto de partida, a
“origem” da existéncia de diversificadas
funcbes como atribuicbes proprias (catego-
rias fundamentais) da Justica Constitucio-
nal. Em seguida, passar-se-a a seu estudo
individualizado®. Esse estudo envolve a
identificacdo de cada uma dessas funcdes,
sua fundamentacdo com a demonstracdo da
respectiva estrutura, bem como as diferen-
ciagdes (ou ndo) quanto as demais funcoes
e implicagdes entre elas.

1.2. Teoria unitarista e pluralista das
funcdes do Tribunal Constitucional

Pela teoria classica, trés seriam as fun-
¢cOes e “poderes” do Estado: a funcdo execu-
tiva, a legislativa e ajudicial. Contudo, des-
de o inicio das teorizacGes acerca desse tema,
pbéde-se constatar a dificuldade em es-
tabelecer com precisdo essas categorias e
suas distin¢gdes. Com apoio recorrente a
Montesquieu e Madison, contudo, a triade
foi mantida, ndo sem maiores criticas (Cf.
ACKERMAN, 2000). Interessa, particular-
mente para a presente tese, a fungéo jurisdi-
cional, porque aproximativamente é sempre
indicada ou lembrada por ocasido da ativi-
dade de um Tribunal Constitucional.

Essa func¢do jurisdicional, em sua ver-
tente judicial, foi considerada, por muitos
autores, uma funcéo decorrente da executi-
va: mera execucdo da lei pelo magistrado,
como o administrador também deve execu-
tar a lei. Se se considerar o tema da funcéo
jurisdicional mais a fundo, sera possivel
constatar, igualmente, sua proximidade com
a funcéo legislativa.
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Diante disso, importa destacar, na linha
de Malberg (2001, p. 630, tradugdo nossa),
que a distinc¢éo das func¢des do Estado ndo
se baseia exclusivamente no aspecto mate-
rial (executiva, legislativa e judicial), mas
também no formal (incluindo a dimensé&o
organica). E com base neste que se especifi-
ca a funcéo jurisdicional:

*“(...) do ponto de vista das condic¢des
nas quais se exerce, ou seja, do ponto
de vista orgénico, a jurisdi¢cdo encon-
tra-se erigida pelo direito publico mo-
derno como funcéo especial, clara-
mente separada das outras duas, com
suas proprias regras e seus 6rgaos
particulares, e que constitui assim, em
certo sentido, um terceiro poder, que
aparece, no direito positivo, como in-
teiramente diferente da legislacédo e da
administracéo”.

Ou seja, a anélise formal implica a cons-
tatacdo de regras préprias para a funcéo
jurisdicional, diferenciando-a da executiva
propriamente dita. Também implica o reco-
nhecimento da existéncia de 6rgdos parti-
culares para desempenharem referida fun-
¢do, 0 que é mais um elemento de distincéo
formal. Essa licdo se aplica, como se demons-
trard, para o caso da funcao (ou conjunto de
funcBes) desempenhada(s) pelo Tribunal
Constitucional.

Nessa linha, é preciso admitir a fungéo
de fiscalizacdo (defesa) e de aplicagdo (cum-
primento) da Constituigdo, que tem sido re-
conhecida aos tribunais constitucionais.
N&o o fazer significaria, como observa
Malberg (2001), ignorar aspectos formais e
pretender reduzir tudo ao aspecto de fun-
do, comum atodas as funcdes.

Nessa concepcéo aqui combatida, a fun-
¢do do Estado, hoje, poderia ser uma so:
aplicar a Constituicdo, o que englobaria
desde a funcéo de legislar para o bem co-
mum como administrar, fiscalizar e julgar.
Tanto a funcéo poderia ser unicamente a de
aplicar a Constitui¢do que qualquer edicéo
ou execucdo de uma lei, de um decreto ou a
pratica de qualquer outro ato ou fato, no

modelo atual, ndo ocorrem desvinculadas
das normas constitucionais, argumento que
serviria para confirmar a unicidade de fun-
¢cOes. Pode-se dizer que, realmente, no Esta-
do Constitucional, a Constituicdo é o centro
do universo juridico, e, com isso, seria pos-
sivel sustentar teoricamente que a funcéo
do Estado ¢é a de aplicar (incluindo garan-
tir) essa Constituicao.

Uma decisdo do Tribunal Constitucio-
nal pode ser, materialmente falando, idénti-
ca aquela adotada pelo Poder Legislativo,
assim como aquela decisdo tomada normal-
mente pelo Executivo. A diferenca estd em
que a primeira deve exclusivamente direci-
onar-se paraaaplicacdo da Constituicédo. O
motivo-finalidade (aspecto formal do ato, na
licdo de MALBERG, 2001) € diferenciado. O
legislador edita atos normativos para regu-
lar a vida em sociedade. O Tribunal Consti-
tucional pode editar atos (decisorios) com
cunho normativo, mas com a exclusiva fina-
lidade de defesa da Constituicao.

Ter-se-ia, nesses termos até aqui explo-
rados, uma teoria unitarista das funcdes do
Tribunal Constitucional. A esse 6rgao cor-
responderia uma funcéo, inovadora nateo-
ria classica das funcdes do Estado, mas, de
qualquer sorte, respeitando a construcao
doutrinaria classica “um érgéo, uma fun-
¢c80” —a defesa e o cumprimento da Consti-
tuicéo.

Mas, mesmo dentro desse contexto (de-
fesa e cumprimento da Constituicdo), é ne-
cessario realizar uma nova diferenciagao,
tendo em vista a existéncia de regras pro-
prias e diversas fungdes (apesar de serem
estas reconduziveis a uma s, e que seria
aquela funcdo de defesa-aplicacdo da Cons-
tituicéo).

A distingdo é imprescindivel, na medi-
da em que ha func@es formalmente distin-
tas, cumprindo realizar um desmembramen-
to para fins de analise e esclarecimento da
estrutura de cada uma das fungdes. E preci-
so realizar, pois, no &mbito da Justica Consti-
tucional, uma subdistin¢éo entre “novas”
(distintas) categorias de fung¢des (fundamen-
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tais). Todas, contudo, reconduziveis a
funcdo de aplicacdo e garantia da Consti-
tuicdo. A teoria unitaria e a teoria plura-
lista, nesse ponto, encontram-se em sin-
tonia.

As novas distin¢es sdo propostas ten-
do como pressuposto maior essa distingao
formal, que identifica “uma” funcédo propria
do Tribunal Constitucional (um érgéo, uma
func¢do), mas se realizam, a partir dela, no-
vas diferenciac¢des, ou subdistin¢des, para
melhor esclarecer a existéncia e as particu-
laridades de cada uma delas em relagéo as
demais.

Na&o se pode jamais olvidar que as diver-
sas fungdes que se apresentam a seguir sdo,
na realidade, proprias da Justica Constitu-
cional, diferenciadas de todas as demais
existentes em um Estado por forga daquele
pressuposto (motivo-finalidade). Isso faz
com que se possa falar em fungdes legislati-
vas de um Estado, e ndo apenas em uma
funcao legislativa?. Trata-se, aqui, de uma
distincdo resultante da diferencga de pers-
pectiva com que se maneja o fenbmeno, sen-
do, no caso, essencial a perspectiva formal
(finalidade-motivo), pois, quanto ao aspec-
to material (contetdo), nenhuma distingéo
se apresenta.

Por fim, tem-se de distinguir (na pers-
pectiva geral) a fun¢do do Tribunal Consti-
tucional daquela realizada pelo Poder Judi-
ciario. Evidentemente que tal distingdo se
realiza, especialmente, no plano formal.
Materialmente ambas poderiam ser recon-
duzidas a uma s0: execucao (do Direito, da
Constitui¢do). Formalmente falando, en-
guanto a funcéo do Poder Judiciario ocorre
mediante a observancia do contraditorio,
considerado “requisito processual-estrutu-
ral essencial da atividade jurisdicional”
(CAPPELLETTI, 1993, p. 16), 0 mesmo nao
sucede necessariamente ou segundo o mes-
mo padréo e intensidade com o Tribunal
Constitucional (ANGIOLINI, 1998, p. 3-26).
De outra parte, neste ndo se reduz a eficacia
das decisdes a alcancar as partes do proces-
s0, sendo primordialmente decisdes com efi-

caciaergaomnes. Por fim, o Judiciario existe,
basicamente, para resolver as situactes de
conflito social-concreto, enquanto o Tribu-
nal Constitucional esta ordenado para a
defesa da Constitui¢do (como representacao
abstrata da vontade social).

2. Fundamentos e conseqliéncias da
teoria das funcdes
2.1. Fundamento tedrico paraa
totalidade das fungdes proprias:
supremacia e guarda da Constituicéo no
Estado Constitucional de Direito

Os tribunais constitucionais, como no-
tou Tremps (1985, p. 111), atuam em todos
0s casos que impliquem aplicagédo da Cons-
tituicdo. Retomando-se os fundamentos te-
oricos da idéia unitarista, pode-se afirmar
gue a totalidade das funcdes (fundamen-
tais) a eles atribuiveis esté alicergada, basi-
camente, em duas premissas: (i) a colocacéo
da Constituicdo como lex superior, pois, nao
havendo supremacia da Constituicao, ndo
havera lugar para tribunais constitucionais
e (ii) a necessidade de que a Constituicéo
contemple um Tribunal Constitucional e a
ele atribua sua guarda.

E na conjugac&o desses dois fatores que
se sustenta o conjunto de funcdes que a se-
guir sdo exploradas. Assim, o Tribunal
Constitucional é o 6rgdo méximo de garan-
tia da supremacia da Constituicéo, e seu
surgimento encontra-se atrelado ao surgi-
mento e a evolugdo do Estado Constitucio-
nal de Direito.

Todas as funcdes do Tribunal Constitu-
cional sdo responsaveis por incrementar e
expandir a ja amplamente reconhecida forca
normativa da Constitui¢do (Cf. CARRILLO,
1994, p. 7). Nas palavras do ex-Presidente
da Corte de Constitucionalidade da Guate-
mala: “A justica constitucional adquire es-
pecial importancia no Estado moderno por-
gue constitui o meio pelo qual se lograaple-
na vigéncia das normas contidas nas leis
fundamentais” (PINTO ACEVEDO, 1997, p.
591, traducéo nossa).
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Na medidaem que o Direito constitucio-
nal desenvolveu-se e assumiu proeminente
lugar no cenario juridico hodierno, também
os tribunais constitucionais, a ele atrelados,
foram impulsionados, lentamente, nesse
processo de reconhecimento e refor¢co das
constituicdes. Sua presenga é considerada
imprescindivel, e suas func¢des foram gra-
dualmente alargadas. O Tribunal Constitu-
cional é, concomitantemente, participe e
garante do governo, da normatividade (Es-
tado de Direito), da governabilidade e da
constitucionalidade, entre outras fungfes
que ja se podem indicar.

2.2. Vis expansiva: uma exacerbagéo?

A func¢do - se se quiser, ainda aqui, colo-
car dessa forma — do Tribunal Constitucio-
nal, no momento presente, é altamente com-
plexa. Contudo, a existéncia de fung¢des que
vao além do mero controle da constitucio-
nalidade das leis ndo chega a ser, no esta-
gio atual, uma premissa doutrinariamente
reconhecida. Do ponto de vista do Direito
positivo, trata-se de verdade reconhecida
ndo como teoria das fung¢des, mas sim como
real diversidade de atribuicdes conferidas a
determinados tribunais constitucionais,
muitas das quais sem qualquer relacdo com
categorias fundamentais (estruturais) da
teoria da Justica Constitucional.

Mas é fato notoriamente admitido que
um amplo rol de fungdes préprias do Tribu-
nal Constitucional tem sido determinado
aos diversos tribunais constitucionais, “un
formidable complejo de competencias”
(GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 157). Po-
der-se-ia crer que h4, nesse elenco de fun-
¢cOes, uma exacerbacao (consciente ou ndo)
do Tribunal Constitucional. Na realidade,
contudo, trata-se, mais propriamente, de
uma realidade inafastavel, carecendo de sis-
tematizacdo (raramente encontravel na dou-
trina) e de anélise mais acurada das neces-
sidades que, além do controle das leis, deri-
vam imediatamente de uma Constituicao,
para garantir-se sua supremacia (a teoria,
aqui, sustenta-se na idéia de funcéo unita-

riacomo ponto de partida paraseu préprio
desmembramento e elucidagéo).

Uma das razdes basicas para o nao-re-
conhecimento (nem empirico nem doutrina-
rio) de uma teoria das func@es da Justica
Constitucional consiste na intensa preocu-
pacdo doutrinaria com o tema do controle
de constitucionalidade das leis. Dessa exa-
cerbada preocupacdo decorrem algumas
impropriedades e confusdes, que se podem
resumir brevemente na tendéncia a consi-
derar Unica essa fungéo de controle (mais
corretamente, Unica seria, como visto, a fun-
¢do de cumprimento e defesa da Constitui-
¢do), obscurecendo uma necessaria amplia-
¢do dos horizontes da teoria da Justiga Cons-
titucional.

O fundamento de qualquer funcéo do
Tribunal Constitucional é a aplicacdo da
supremacia constitucional. Como salientou
Schwartz (1996, p. 26), para manter referida
supremacia na pratica, é necessario “[...] re-
cusar a confirmacéo de atos do Legislativo
ou Executivo que entrem em conflito com os
dispositivos constitucionais”.

Alicdo do constitucionalista norte-ame-
ricano, como se nota, faz referéncia a toda
uma gama de atos estatais que podem estar
em conflito com a Constituicéo, e ndo ape-
nas atos normativos, a merecerem a recusa
por parte do Tribunal Constitucional. Quan-
do se falaem controle de atos do Estado em
geral, e ndo apenas em controle das leis, ha
um natural alargamento do campo de atua-
¢do do Tribunal Constitucional, e que mere-
ce ser devidamente estudado.

Mas, néo obstante ampliada a especifi-
ca fungdo de controle da constitucionalida-
de, nem por isso deve ser ela considerada a
funcéo-matriz, a partir da qual se desenham
as fungdes estruturantes que adiante se ana-
lisam, como parece ter pretendido Black Jr.
(1960, p. 223, traducdo nossa):

“Judicial review tem duas fungdes
primarias — aquela de marcar a atua-
¢do governamental com a chancela da
legitimidade, e aquela de checar os
ramos politicos do governo quando
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ultrapassam campos proibidos a eles
pela Constitui¢do tal como interpre-
tada pela Corte”.

A busca por uma funcdo-matriz ou fun-
dante de todas as demais é inadequada e
impossivel.

Algumas das fun¢6es do Tribunal Cons-
titucional surgem porque ha, no atual esta-
gio de desenvolvimento do Direito, certo re-
ceio ou desconfianga da Constituicéo, ela
propria (em parte) submetida ao jogo even-
tual das maiorias parlamentares.

Desde o momento em que a classe politi-
ca percebeu que para manipular o sistema
era necessario manipular ndao apenas as leis,
mas também a Constituicdo, esta perde em
boa parte seu sustentaculo tedrico de lei
imutavel (ou raramente mutavel), passan-
do a sofrer constantes “ataques” ou “refor-
mas”. Viabilizou-se a imposicéo de valores
de certo grupo aos demais, por forca de alte-
racdo da Constituicdo, ocasionando, ndo
raras vezes, fendbmeno idéntico aquele no
gual se assistiu ao abuso praticado por meio
das leis.

Nesse momento, surgem os dois Ultimos
“redutos” de defesa do constitucionalismo
e da democracia (constitucional): as deno-
minadas “clausulas pétreas” e as “clausu-
las abertas”. As primeiras restam imuniza-
das quanto as vontades politico-partidari-
as eventuais. As segundas permitem que
mesmo o campo de atuacdo dessa atividade
partidaria possa ser fiscalizado com maior
intensidade e rigor, porque o Tribunal Cons-
titucional podera manipular modificacGes
constitucionais de clausulas abertas, jogan-
do seu entendimento (interpretacdo) como
0 mais adequado no contexto constitucio-
nal geral. Mesmo as emendas a Constitui-
¢do passam a sofrer o controle do Tribunal
Constitucional, e esse controle é realizado
com maior rigor do que o proprio controle
da constitucionalidade das leis (funcéo
inaugural).

Apesar da forte tendéncia doutrinariaa
considerar pacifica a tese do controle de
constitucionalidade das emendas & Consti-

tuicdo, sua realizacdo pratica tem alcance
muito maior do que o alcance préprio da
funcéo original de controle da constitucio-
nalidade das leis.

Em sintese conclusiva, constata-se, pois,
(i) uma complexidade envolvendo a funcéo
originaria de controle da constitucionalida-
de das leis; (ii) um alargamento do campo
de atos sindicaveis por meio desse controle;
(iii) umafuncdo que se pode considerar um
alargamento daquela originaria, mas com
distingdes bastante profundas, consistente
em controlar as reformas constitucionais.

2.3. Explicitacdo da proposta

Realiza-se, doravante, uma andlise par-
ticularizadora das fun¢Bes do Tribunal
Constitucional, com uma proposta classifi-
catéria que habilite albergar todas as fun-
¢Oes encontraveis e desejaveis de um Tribu-
nal Constitucional que, ao mesmo tempo,
forneca uma idéia acerca do papel que cada
uma dessas fungdes desempenha.

3. Autonomizacdo das funcdes
novas (recentes) e implicitas
(originarias-ocultas)
3.1. Estado da arte

O Tribunal Constitucional tem desem-
penhado, ao longo da Histdria, no mundo,
papel de grande relevo nos altimos anos.
Apesar de sua relevante e equilibrada atua-
¢do, ainda se questiona seu poder, sua atu-
acdo politica, sua atividade corretiva da do
legislador e, por fim, sua capacidade inter-
pretativa. Isso sem engendrar-se qualquer
modelo substitutivo que ndo contemple a
mera transferéncia de suas fungdes para 0s
demais “poderes” classicos (Executivo ou
Legislativo).

E a Constituico o locus adequado para
perscrutar-se acerca das fungdes a serem
exercidas pelo Tribunal Constitucional.
Nessa licdo, compreende-se uma completa
liberdade de previsao (constituinte-origina-
ria) de quais seréo exatamente essas funcGes
em determinado contexto historico-pontual.
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Na pratica constitucional de cada Esta-
do, portanto, é verificavel (ndo desejavel) um
conjunto de atividades incongruentes com
anatureza (originaria e doutrinaria) atribu-
ivel aum Tribunal Constitucional. E correto
afirmar, na realidade histdrica, que ha
funcdes muito distintas atribuidas aos di-
versos tribunais constitucionais existentes
(Cf. CARRILLO, 1994, p. 7; GARCIA DE
ENTERRIA, 1983, p. 137).

Os constituintes devem procurar evitar
arrolar essas fungdes estranhas ao Tribunal
Constitucional, fungbes que ndo envolvem
asupremacia da Constituicéo (Cf. GARCIA
DE ENTERRIA, 1983, p. 137), salvo pela cir-
cunstancia (formal irrelevante) de também
serem fungdes contidas na Constituicao.

Parece haver certo consenso na doutri-
na autorizada e especializada acerca da
existéncia de diversas categorias funcionais
fundamentais na Justica Constitucional.
Isso, contudo, é abordado quase sempre se-
cundariamente ou como questao ndo pro-
blematizante, havendo poucos estudos pre-
ocupados em esclarecer quais seriam exata-
mente essas fungdes e o fundamento para
uma adequada “separacdo” dessas diver-
sas fungdes. Pode-se afirmar que ndo ha
uma construcao tedrica sistematizada e ob-
jetiva sobre o tema.

Em termos tedricos, contudo, é preciso
tracar com precisdo quais seriam as funcdes
estruturais.

3.2. Terminologia: esclarecimentos

Fala-se, entre as funcdes estruturais, de
“funcBes implicitas e novas”. Quanto as
denominadas funcgdes implicitas, como se
pode facilmente deduzir, sdo aquelas exer-
cidas desde o inicio histérico do Tribunal
Constitucional, embora pouca atencéo lhes
tenhasido dispensada. As novas fungdes, ao
contrario daquela denominada “funcéo his-
torico-originaria” e de suas correlatas, en-
contram-se, ainda, em processo de evolucéo
e consagracdo em diversos estados.

(i) Nao ha duavida de que, desde sua cri-
acdo e consagracao, o Tribunal Constituci-

onal passou a desempenhar funcdes de
grande envergadura dentro de cada siste-
ma politico (Cf. PORRAS NADALES, 1986,
p. 19). Em parte, por nele (Tribunal) terem
sido depositadas muitas esperancas pela
sociedade, ao que o Tribunal Constitucio-
nal tem correspondido com um alargamen-
to de suas funcgdes. (ii) De outra parte, diver-
sas constituicdes, em face da faléncia dos
demais “poderes”, tém igualmente deposi-
tado no Tribunal Constitucional fun¢6es
especiais e relevantes, do ponto de vista do
governo e dagovernabilidade. Congregam-
se, portanto, (i) funcdes histoéricas (embora
ocultas) e (ii) fungdes novas (emergentes).

Por fim, é proposta uma fungéo que ma-
ximize a funcionalidade tanto das elei¢Ges
diretas como do proprio Tribunal Constitu-
cional.

3.3. Autonomizagéo das fungdes

E preciso retomar a discuss&o acerca da
teoria unitarista, para definitivamente escla-
recer se as funcgdes atribuidas ao Tribunal
Constitucional seriam autbnomas realmen-
te ou, ao contrario, apenas decorréncias di-
retas da Unica funcédo, que se estabeleceria
como ade controle da constitucionalidade das
leis, fungdo inaugural, ou, mais amplamente,
afuncdo de cumprimento da Constituicao.

A funcao bésica e primordial dos tribu-
nais constitucionais deve ser a de aplicar a
Constituicdo, especialmente contra as leis
gue aviolem. Essa é acompeténcia nuclear,
na expressdo de Enterria (1983, p. 137).
Poder-se-ia dizer que essa é a fungdo-ma-
triz. Contudo, isso ndo quer significar (i) que
toda aplicacdo da Constituicdo deva pas-
sar pelo crivo do Tribunal Constitucional
(HABERLE, 1997, p. 42), ou (ii) que seja
monopolio deste aplicar a Constituigdo
(GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 65 et seq),
ou, ainda, (iii) que o Tribunal Constitucio-
nal exerca uma unica fun¢do (JOACHIM
FRIEDRICH, 1946, p. 221), consistente na
aplicacdo da Constituicdo ou, mais especi-
ficamente, no controle da constitucionalida-
de das leis (KELSEN, 1928, p. 31).
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Se se quiser, ao Tribunal Constitucional
compete, sempre, a aplicacdo da Constitui-
¢do. Essa constatagdo envolve inimeras
outras atividades para além do mero con-
trole, inclusive transbordando da mera apli-
cacdo, ja que quem aplica precisa previa-
mente interpretar. Portanto, seria extrema-
mente simplista a idéia de alocar no Tribu-
nal Constitucional a fungdo exclusiva de
aplicar a Constituicdo. Nao ha, como pre-
tendeu Friedrich (1946, p. 221), uma natu-
ral tendéncia a fundir todas as func¢des do
Tribunal Constitucional. Esse posiciona-
mento esclarece muito pouco ou quase hada
sobre as fung¢des desenvolvidas, na atuali-
dade, por um Tribunal Constitucional, sen-
do inadmissivel e insustentavel na busca
de umateoria consistente e universalizante
acerca das categorias fundamentais da Jus-
tica Constitucional.

Como apenas a funcao de controle tem
merecido atencdo, € comum confundir o fun-
damento das fungbes com essa fungao es-
pecifica e, assim, passar a admitir que ha
uma fungéo Unica, uma fungao-tronco, da
qual as demais derivam. E preciso realizar
um esforgo para superar essa propensao a
confundir fundamento e funcéo inaugural.
O fundamento de todas as funcGes € comum,
0 que ndo significa a possibilidade de redu-
zi-las a uma Unica fungéo-tronco. Sustenta-
se, pelos motivos expostos, aautonomia das
demais fungoes.

3.4. Estatuto constitucional-funcional

Todas as funcgdes proprias a serem exer-
citadas pelo Tribunal Constitucional devem
ser categoricamente inseridas na respectiva
Constituicao, sendo inviavel e inaceitavel
gue se possam fazer depender da lei (e, pois,
do Parlamento, como “poder” constituido).
E assente na doutrina a idéia de que a “ju-
risdicdo” de um Tribunal Constitucional
deve ser recebida diretamente do legislador
constitucional (MARQUES, 1961, p. 9).

Questdo preliminar nessa tematica refe-
re-se a propria possibilidade de controle das
leis sem que haja previsdo constitucional

expressa nesse sentido. Foi o que ocorreu
com a Corte Suprema norte-americana, que
estabeleceu a judicial review sem qualquer
amparo em texto expresso da Constituicao
ou mesmo da vontade precisa dos constitu-
intes. A questdo, contudo, coloca-se apenas
para o caso de controle da constitucionali-
dade a ser realizado difusamente pelo Judi-
ciario.

No caso do controle direto concentrado,
¢ absolutamente imprescindivel a referén-
cia constitucional expressa. E necessario,
pois, 0 que Favoreu (1994, p. 28) denomina
“estatuto constitucional do Tribunal”, alo-
cando-0, em sua estrutura e categorias fun-
cionais, fora do alcance dos demais “pode-
res”. O locus para a indicacdo das funcdes
(préprias) do Tribunal Constitucional €, ex-
clusivamente, a Constituicdo, podendo, €é
certo, ser desenvolvidas por leis ou mesmo
pelo regimento do Tribunal Constitucional.

S6 a Constituicao podera regrar as fun-
¢des do Tribunal Constitucional, embora
nem todas as fung¢des que lhe sejam atribui-
das em um especifico ordenamento consti-
tucional sejam automaticamente funges
proprias. Mas o inverso é imprescindivel:
todas as funcGes, ainda que proprias, de-
vem se fazer presentes na Constituicao .

4. As funcbes e suas tipologias

4.1. Funcdes estruturais (proprias)
e funcdes improprias

Como se ressaltou, ha duas grandes ca-
tegorias de fung¢des que se podem constatar
na realidade constitucional concreta, apar-
tadas sob o signo da necessaria ou prescin-
divel vinculagédo ao Tribunal Constitucio-
nal: (i) funcGes proéprias e (ii) fungdes im-
proprias.

(i) As func@es improprias séo aquelas que
determinada realidade estatal imputa ao
Tribunal Constitucional ignorando a posi-
¢do e a natureza dessa instituigdo. Sdo fun-
¢bes que ndo se compadecem com a posi-
¢do de garante da Constituicdo, descolan-
do-se da categoria de fun¢des que sdo es-

26

Revista de Informacéo Legislativa



truturais (proprias) a qualquer Justica
Constitucional.

(i) As fungbes chamadas proprias sdo
aquelas que pertencem aum Tribunal Cons-
titucional por sua natureza e desenvoltura.
S&o as fungdes estruturais da Justica Cons-
titucional, responsaveis por sua identifica-
¢do e caracterizacao final. Todas as fun¢fes
proprias sdo essenciais, € delas ndo se pode
desvencilhar o Tribunal Constitucional, sob
pena de grave prejuizo para a Constituicéo
e o sistema juridico.

A categoria das funcgdes proprias pode ser
repartida, por seu turno, em diversas outras,
reagrupaveis a partir de alguns critérios clas-
sificatorios.

Assim, como ja se assinalou, as fungdes
proprias podem ser, do ponto de vista his-
torico, (i) fungdes originarias (incluindo al-
gumas que restaram ocultadas pela doutri-
na e pratica constitucionais) e (ii) funcoes
recentes (““novas”). Essa classificacdo obe-
dece, exclusivamente, a critérios cronol4gi-
cos de surgimento e de exercicio das fun-
¢Oes, ndo apresentando, portanto, o neces-
sario interesse cientifico para fins de cons-
trucdo de uma dogmatica juridica. O crité-
rio é relevante, contudo, para realizar o elen-
co completo das funcdes estruturais do Tri-
bunal Constitucional. S&o elas: (i) fun¢do de
controle das leis; funcao de arbitro dos “po-
deres”; funcao interpretativa; funcao de go-
verno; fungéo estruturante; fungéo arbitral;
(i) funcgdo legislativa e fun¢do comunitaria.

Essas funcGes préprias podem ser, ain-
da, agrupadas em duas outras grandes ti-
pologias: (i) fungdes emancipadas e (ii) fun-
¢cdes agregadas. (i) Seriam emancipadas
aquelas fungdes cujo exercicio pudesse so-
licitar-se diretamente ao Tribunal Constitu-
cional. (ii) As fung¢des agregadas, ao contra-
rio, dependeriam da provocagao prévia ou
concomitante do Tribunal Constitucional
para o exercicio de uma funcgédo emancipa-
da (direta), sendo exercida no contexto des-
ta dltima.

Nao ha como negar, realmente, que ha
fungdes cujo exercicio ndo pode ser solicita-

do diretamente ao Tribunal Constitucional
(como as funcBes de interpretacdo e de go-
verno), admitindo-se apenas quando do
exercicio de alguma outra funcéo (emanci-
pada). Somente algumas sdo ou podem ser
“auto-suficientes” na perspectiva da susten-
tacdo de um pedido ao Tribunal. Contudo,
isso nao é critério suficiente para estabelecer
uma classificacdo das respectivas fungdes
estruturais da Justiga Constitucional, especi-
almente tendo em vista a imbricagéo e a pro-
ximidade entre muitas dessas func¢des.

Ha, ainda, diversos outros critérios pos-
siveis. Pelo critério do controle das leis, po-
dem ser arroladas e agrupadas sob um mes-
mo signo tanto a funcéo arbitral quanto a
estruturante. Pelo critério da producéo nor-
mativa, devem ser lembradas as funcdes de
interpretacéo, legislativa, estruturante e
governativa. Pelo critério da instrumen-
talidade, alinha-se apenas a fun¢éo de in-
terpretacéo.

Sublinhe-se que esses variados critérios
classificatorios, e outros que se poderiam
construir, apenas acabam por agrupar ou
apartar as funcdes ja identificadas conso-
ante elementos e caracteristicas comuns que
se possam estabelecer entre as fungdes as-
sim comparadas.

Todo o discurso aqui apresentado volta-
se para a identificacdo das func¢es estrutu-
rais de um Tribunal Constitucional, fungdes
essas que serdo justificadas como tais em
analise topica de cada uma delas.

Porém, antes de passar ao estudo indivi-
dual das func@es estruturais, cabe tecer al-
gumas anotacdes pertinentes as funcdes im-
proprias. Ha — e provavelmente sempre ha-
vera-em diversos ordenamentos juridicos
pontuais, por forca das respectivas consti-
tuictes, fungdes desempenhadas pelo 6rgéo
“Tribunal Constitucional” que sdo incom-
pativeis com ele enquanto instituicdo impres-
cindivel ao Estado Constitucional. E o que
aqui se denomina “fun¢des impréprias”.

Sdo atividades que, no discurso técnico
de uma teoria funcional da Justi¢a Consti-
tucional, devem ser eliminadas, porque ndo
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fazem parte da natureza do Tribunal Cons-
titucional e ndo encontram fundamento para
serem exercidas por esse 6rgao, salvo o fun-
damento formal do comando constitucional
de determinada realidade estatal.

A funcéo administrativa (em sentido es-
trito), a de desenvolvimento do Direito pri-
vado (infraconstitucional), a reviséo do Di-
reito estadual (contencioso estadual) e a ati-
vidade consultiva do Tribunal Constitucio-
nal sdo func¢des ndo essenciais a este, por-
gue nao relacionadas a garantia da superi-
oridade da Constitui¢cdo ou a seu cumpri-
mento (incluindo sua defesa).

Particularmente quanto a fun¢ao admi-
nistrativa, lembra Cappelletti (1993, p. 81):
“Sempre como administradores, evidente-
mente, agem também os juizes quando or-
ganizam sua atividade ou a atividade dos
tribunais a que pertencem”.

Em relacdo ao desenvolvimento do Di-
reito privado, ha duas situacGes: (i) tratar-
se de mero contencioso de direito federal
comum; (ii) as constituicdes poderiam con-
templar em seu bojo questdes proprias des-
sa seara. As solugdes servem quanto ao Di-
reito estadual (ou regional, ou municipal).
No primeiro caso (i), ndo se pode permitir
qgue o Tribunal Constitucional seja um
Tribunal comum, de revisdo do Direito
(VELLOSO, 1993, p. 229). Na segunda hi-
potese (ii), embora possa haver algum inte-
resse, jamais, contudo, em sua totalidade, a
ponto de justificar uma atividade do Tribu-
nal Constitucional vocacionada a cobriraam-
plitude desses segmentos da area juridica.

A atividade de carater consultivo apro-
xima-se mais de uma atividade meramente
administrativa. A Corte Constitucional emi-
te pareceres, oferecendo uma opinido, quan-
do consultada.

Por fim, é preciso analisar uma fungdo
em particular, a fun¢do judicial. Desde que
a Justica Constitucional é capitaneada por
um Tribunal, ou por um érgdo comumente
designado nesses termos, deve-se verificar
se se trata de um Tribunal na acepcéo cor-
rente do termo.

Inseridas nesse amalgama denominado
“funcéo judicial”, seria possivel reconhecer,
formal e materialmente, varias e diferencia-
das funcdes. Nao ha davida de que o Tribu-
nal Constitucional atua também nessa sea-
ra. Especificamente, exercera tal fungao
guando desempenhar a funcéo aqui deno-
minada cassatoria, ou seja, aplicara o Direi-
to ao caso concreto por solicitacdo advinda
de um modelo recursal ou incidental.

A funcéo cassatoria, contudo, devera ser
excepcional, porque ha de estar ligada, ne-
cessariamente, a Constituicdo (revisdo de
natureza constitucional das demais deci-
sdes do Judiciario). E inadmissivel, como
func¢do essencial a um Tribunal Constituci-
onal, servir apenas como instancia recursal
(terceira ou quarta instancia revisora), com
uma ampla “funcéo revisora” (CORREA,
1986, p. 55), especialmente das questdes
cujos limites sejam apenas infraconstituci-
onais. Tratar-se-ia de criar uma “suprema
terceira instancia”, que desnaturaria a pro-
pria idéia de Tribunal Constitucional
(WAHL; WIELAND, 1997, p. 14).

Quando o Tribunal Constitucional con-
funde-se com um Tribunal judicial, todas
as funcGes préprias do Judiciario serdo, ipso
facto, transferidas aquele. Isso costuma ocor-
rer sempre que o Tribunal Constitucional é
apresentado como Tribunal Supremo.
Ocorre que, em tais circunstancias, boa
parte dessas funcGes € impropria e, as-
sim, interferira na eficiéncia do Tribunal
Constitucional.

5. Funcdo interpretativa
5.1. Esclarecimentos

Alinterpretagdo, enquanto atividade a ser
desenvolvida, é 0 “(...) discurso que se inse-
re entre o sujeito que interpreta e a coisa a
ser interpretada” (VIOLA; ZACCARIA,
2001, p. 111, tradugdo nossa).

Aqui se tem em mira, especialmente, a
interpretacdo da Constitui¢cdo. A preocupa-
¢do &, portanto, com o reconhecimento da
existéncia dessa atividade no seio do Tribu-
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nal Constitucional, procurando determinar
sua hatureza, especificidades e limites.

Evidentemente que o Tribunal Constitu-
cional, como qualquer outro tribunal, opera
ainterpretacdo de qualquer texto que Ihe seja
submetido a apreciacdo para aplica¢do. Mas
ainterpretacéo das leis ndo cabe como fun-
¢do propria do Tribunal Constitucional a
ndo ser parafins de controle de constitucio-
nalidade das leis e, por vezes, no desempe-
nho da func¢do de corte de cassacdo. Essa
parcela da atividade, que se reconhece tam-
bém no ambito da interpretacgéo ao Tribu-
nal Constitucional, ndo integrando o circu-
lo da Justica Constitucional, sera afastada
das teorizacBes a seguir formuladas.

Outro pressuposto é a constatacéo de que
a Constituicdo e as leis em geral ndo hospe-
dam a solugdo total, objetiva e definitiva
para as controvérsias sociais ou mesmo ju-
ridicas. E necessaria a intermediac&o subje-
tivo-judicial paraafinalizacdo da represen-
tacdo juridica.

5.2. Conceito operacional

Compreender a funcéo interpretativa,
exercida pelo Tribunal Constitucional, de-
pende de algumas consideracgdes prelimi-
nares. A primeira delas decorre da diferen-
ciagdo entre enunciado, como o texto escri-
to, e norma, como dispositivo construido
pelo operador do Direito a partir de um ou
mais enunciados.

A jurisprudéncia ndo pode construir
novos enunciados, na medida em que essa
atividade pertence ao legislador com exclu-
sividade. Como regra geral, os enunciados
constituem verdadeiras barreiras interpre-
tativas para o operador do Direito e, em par-
ticular, para o Tribunal Constitucional, em
sua atividade de elucidacdo da norma vi-
gente. Assim, devem ser analisados (com as
ressalvas acima indicadas) como limites a
interpretacéo da Constituicéo.

A segunda elucidagéo diz respeito a po-
sicdo, perante a estrutura hierarquica do
Direito, daquela parcela da decisé@o do Tri-
bunal Constitucional que promove a inter-

pretacdo do Direito, particularmente da
Constituicao.

Como se poderd verificar adiante, a de-
cisdo propriamente legislativa do Tribunal
Constitucional estara posicionada no pata-
mar das leis. A decisdo interpretativa, por
sua vez, ocupa posicao superior a das leis
em geral (PEREZ ROYO, 1998, p. 55), po-
dendo-se mesmo chegar a reconhecer status
constitucional, havendo quem fale de um
“valor especial” (MONCADA, 2001, p. 499).
Isso porque, embora o fundamento de vali-
dade das decisBes constitucionais seja a
Constituicdo, idéntico ao fundamento de
validade das leis, as decisfes de um Tribu-
nal Constitucional ocupariam o mesmo es-
taldo das normas constitucionais em senti-
do estrito (Constituicéo originaria), ja que
poderiam “derrogar” as leis e estas ndo po-
deriam derrogar as primeiras.

Uma terceira nota deve ser feita, desta
vez em relagdo a natureza da funcgéo inter-
pretativa. Afastada a concepcéo judicial
mecanicista e legislativo-iluminista, impor-
ta reconhecer o carater normativo das deci-
sBes interpretativas, como integrantes do
denominado “ciclo de produc¢do do Direi-
to™s,

O grau de criatividade na interpretacéo
das normas intensifica-se em se tratando de
normas constitucionais. O amplo espaco
interpretativo de que goza o Tribunal Cons-
titucional leva alguns a conclusao de que
este consiste em um “poder constituinte per-
manente” (SCHIMITT, 1928, p. 105), um
““congresso constituinte permanente” (como
consideraram os norte-americanos), umaes-
pécie de “poder constituinte ratione materiae™
(FARIAS, 1996, p. 180). Como observa Pau-
lo Bonavides (2001, p. 137), “por essa via
tem desempenho um poder constituinte ex-
traconstitucional do ponto de vista do for-
malismo (...) ou seja, um tribunal que, a mar-
gem do poder constituinte formal, exercita
materialmente atos configurativos de verda-
deira atividade constituinte.”

O Tribunal Constitucional, em realidade,
mais do que aplicar, acaba por completar a
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Constituicdo, como concluiu Eisenmann
(1986, p. 216). O grande perigo, nessa atua-
¢do dos tribunais constitucionais, encontra-
se no assenhoreamento da Constituicdo e
de seu significado.

Uma variante interessante da mera in-
terpretacao constitucional esta na constru-
¢do de simulas pelo Tribunal Constitucio-
nal. A criagdo de “diretivas” gerais, de “su-
mulas” do pensamento (interpretacdo) do
Tribunal, para serem generalizadamente
assumidas pelos demais centros de “poder”,
constitui, inegavelmente, uma atuagédo de
ordem normativa. Vem inserir-se em um pro-
cesso de progressiva (e ilimitada) retracéo
do &mbito de atividade do Parlamento. Con-
tudo, a circunstancia de a edi¢do de sumu-
las implicar a redacéo de um enunciado ndo
deve turvar a clara atuacéo interpretativa
que representam: “Ha que examinar toda a
sentenca para poder abstrair a ratio decidendi,
que valera como futuro critério de decisao”
(ASCENSAO, 1987, p. 217).

5.3. Espécies

Para fins de maior detalhamento e me-
Ihor elucidacdo da atividade interpretativa
a cargo do Tribunal Constitucional, essa
atividade pode ser dividida em trés segmen-
tos: (i) interpretacdo principiolégica; (ii) in-
terpretacdo evolutiva; (iii) interpretacdo de-
senvolvimentista das liberdades publicas.

Séo facetas de uma mesma e Unica reali-
dade: a funcéo interpretativa. O destaque
desses segmentos da func¢édo geral de inter-
pretacéo ndo significa a criacdo de tipologi-
as autbnomas, nem a construcdo de uma
classificacio geral. Visa a demonstrar que a
interpretacéo pode variar em grau de inten-
sidade e, ademais, pode apresentar finali-
dades especificas, ao lado da finalidade
maior de interceder na elucidacéo e cons-
trucdo danorma.

Desde 0 momento em que as constitui-
¢cdes contemporaneas passaram a ser reco-
nhecidamente principioldgicas, a estrutura
do Direito passou a transformar-se profun-
damente, porque importantes decorréncias

sdo observadas daquela aparentemente ino-
fensiva consagracdo de principios consti-
tucionais.

A consagracdo de normas constitucio-
nais de carater aberto (principios) limita a
atuacdo da lei e demanda um processo de
preenchimento, a ser implementado pelo
orgao incumbido de zelar pela guarda da
Constituicdo. Por esse motivo, sofreu seve-
ras criticas. Consoante Schmitt (1928), por
exemplo, a principiologia constitucional
representaria “tirania dos valores”, capaz de
conduzir a derrocada do Estado legislativo e
a instauracao do “Estado jurisdicional”.

Mas, apesar das criticas, é notorio que o
Direito Constitucional encontra-se, na atu-
alidade, totalmente “envolvido e penetrado
pelos valores juridicos fundamentais domi-
nantes nacomunidade” (MIRANDA, 1988,
p. 198). E, ndo obstante se reconhega que
toda interpretacgdo (ndo apenas a principio-
l6gica) é atividade nao mecanica, a inter-
pretacdo opera com maior intensidade no
campo dos principios constitucionais e dos
direitos humanos. Além de demandarem
maior intensidade interpretativa, esses se-
tores tém recebido atencéo especial por par-
te da sociedade, que deposita suas esperan-
¢as de ajustamento e desenvolvimento nor-
mativo dessas matérias no proprio Tribu-
nal Constitucional (carater mistico da insti-
tuicéo).

Como reconhece Esser (1961, p. 27, tra-
ducéo nossa), em licdo que se pode aprovei-
tar diretamente para os principios constitu-
cionais, na atualidade: “(...) os principios
do direito tampouco sdo elementos estati-
cos de uma construcédo escolastica fechada,
mas topoi, pontos de vista discricionarios
da estimativa jurisprudencial, base autori-
zada e legal da argumentacgdo”.

A segunda espécie interpretativa a qual
aqui se refere é a interpretacao evolutiva, que
se identifica por sua finalidade, mais espe-
cifica. E uma das funges mais relevantes,
exercidas pelo Tribunal Constitucional:
adaptar “o texto da Constituicéo as situa-
¢des historicas cambiantes” (GARCIA DE
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ENTERRIA,1983, p. 139-140), 0 que permite
a sobrevivéncia longa de um mesmo texto
de Constituicéo.

Assim, ao Tribunal Constitucional in-
cumbe conduzir a Constitui¢do de um texto
descompromissado a uma living Constituti-
on, para utilizar a expressdo que ganhou o
titulo da obra de McBain (1948) e de Padover
(1964). Trata-se de realizagdo que tem sido
amplamente reconhecida pela doutrina,
uma necessidade de tornar a Constituicdo
um documento vivo (FERRAZ, 1986, p. 130),
que ndo pode ser considerada como “nor-
ma estatica e fixada no tempo” (ROCHA,
1991, p. 86). Na doutrina, essa perspecti-
va tem sido identificada como mutacéo (in-
formal) da Constituicdo (JELLINEK, 1991,
p. 16).

Por fim, refere-se aqui, como segmento
da funcdo interpretativa, a interpretacao
desenvolvimentista da “jurisdicéo constitu-
cional das liberdades”. Focaliza-se a fun-
¢do promotora dos direitos fundamentais
por meio de seu desenvolvimento, que se
opera pela interpretacdo sempre ampliati-
va e beneficiadora, e que nédo deixa de ser
uma dimenséo protetora dos mesmos (Cf.
sobre o tema e a separacdo de poderes:
ACKERMAN, 2000, p. 641 et seq.). H& um
carater acentuadamente criativo, nacompre-
ensdo de Cappelletti (1993, p. 61 et seq.), do
resultado dessa “jurisdicdo constitucional
das liberdades”. Quer dizer que o grau de
criatividade aqui é maior do que o presente
na atividade jurisdicional em geral.

Se, por um lado, as normas que consa-
gram direitos fundamentais séo estabeleci-
das em termos vagos e imprecisos, por ou-
tro, o desenvolvimento de um direito funda-
mental ndo esta imune a dificuldades para-
doxais, como a restri¢do de um outro direito
fundamental. E nesse setor que igualmente
se encontrardo as denominadas politicas
publicas e sua exigibilidade, para fins de
implementacéo de alguns dos direitos fun-
damentais que delas dependem.

Saliente-se, aqui, ndo haver 6bice técni-
co aimpedir que a interpretacdo consagra-

da (madurae reiterada) do Tribunal Consti-
tucional possa ser sintetizada (sumulada)
em breves enunciados (enunciagio) que sir-
vam atarefa de esclarecer (em termos de se-
guranca juridica) qual a solucdo para as
demais situacdes idénticas*.

5.4. Limites da funcdo interpretativa

A interpretacdo efetuada pelos tribunais
constitucionais apresenta seus limites, para
além dos quais extravasa da legitimidade
constitucional. Os limites séo tanto de ordem
processual quanto substancial. Os limites
processuais fazem parte da propria esséncia
do processo que deve ser trilhado por um
Tribunal Constitucional (CAPPELLETTI,
1993, p. 24).

Quanto aos limites substanciais ou ma-
teriais, como ja decidiu o Tribunal Consti-
tucional espanhol: “N&o pode (...) tratar de
reconstruir uma norma que néo esteja devi-
damente explicita em um texto, para con-
cluir que esta é a norma constitucional”
(S.T.C.de8abr. 1981, apud PEREZ GORDO,
1983, p. 56-7, traducdo nossa). Ademais, ha
limites decorrentes da opcao politica adota-
da pela propria Constituicdo, embora essa
opcao seja passivel de certa margem de in-
terpretacdo a ser operada pelo Tribunal.

Problematica especifica e de grande al-
cance, cujo perigo da escassa analise decor-
re do escamoteamento da fungdo criadora
pelas pseudoteorias da mera execugdo do
Direito na atividade julgadora, encontra-se
na ndo-incidéncia do principio da proibi-
cdo do efeito retroativo. A retroatividade das
decis@es judiciais interpretativas (que ope-
ra fora de qualquer questionamento) é fruto
da ficcdo de que o Tribunal Constitucional
apenas declara o Direito.

Por outro lado, mostra-se necessario,
aqui, sublinhar a necessidade de que a in-
terpretacdo seja explicitada pelo Tribunal
Constitucional. Ao Tribunal Constitucional
¢ defeso promover uma leitura isolada da
Constituicdo, sem maiores esclarecimentos
ou demonstragdes. O proprio método utili-
zado, suas vantagens e as preocupagdes do
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Tribunal devem ser, por este, apresentadas
no proprio contexto decisdrio. Trata-se de
uma dimensao comunicativa, que, se nao é
apropriainterpretagéo, é, contudo, imanen-
te a essa atividade.

6. Funcéo estruturante
6.1. Conceito operacional

Denominar-se-aestruturante a funcao por
meio da qual se promove a adequacéo e a
harmonizagéo formais do ordenamento ju-
ridico, consoante sua légica interna e seus
proprios comandos relacionados a estrutu-
ranormativa adotada.

O que o Tribunal Constitucional realiza,
no exercicio da denominada funcéo estru-
turante, é a manuteng&o do edificio juridi-
co-normativo, consoante as diretrizes de
funcionamento deste, constantes na Cons-
tituicdo. Trata-se da calibracéo do sistema,
eliminando os elementos (normativos) in-
desejaveis (incongruentes), as praticas e
omissdes inconciliaveis com os comandos
constitucionais. Mas ndo se busca, por meio
dessa funcao, apenas impor o principio da
ndo-contradicéo interna, mas igualmente
obter um “funcionamento pratico” do orde-
namento (PEREZ LUNO, 1997, p. 206).

Tudo o que se relacionar com a estrutura
basica do edificio juridico sera considerado
funcéo estruturante. A funcéo estruturante
incorporara, portanto, aquela que é a fun-
¢do considerada inaugural, ou seja, 0 con-
trole da constitucionalidade das leis e atos
normativos. Em sintese, nessa funcao se
compreende o controle do respeito a hierar-
quia e adistribuicdo de competéncias.

6.2. Natureza normativa da funcéo
estruturante e seu status constitucional

O exercicio da func¢do estruturante en-
volve, necessariamente, como efeito direto,
uma natureza propriamente normativa, um
lawmaking process (Cf. TRIBE, 2000, p. 216).
E preciso constatar, porém, que, ao contra-
rio da funcéo legislativa (em sentido estri-
to), a presente funcdo apresenta status cons-

titucional e resultado de patamar igualmente
constitucional (tal como ocorre com a fun-
¢do interpretativa da Constituicdo). Isso
porgue o conflito entre fontes do Direito de
estatura diferenciada é resolvido por um ato
de estatura idéntica aquela do ato hierar-
guicamente superior violado.

Algumas peculiaridades do controle de
constitucionalidade sustentam essa consta-
tacdo: (i) os efeitos da decisdo de inconstitu-
cionalidade de um ato normativo, quando
proclamada pelo Tribunal Constitucional,
n&o apenas equivalem (de imediato) aos efei-
tos de um legislador negativo (derrogacéo),
mas também alcancariam o legislador do
futuro, impedindo-o de atuar no sentido de
apresentar lei de idéntico contetdo ao da-
guela anteriormente anulada (TAVARES,
1998, p. 120); (ii) os poderes do Tribunal
Constitucional sdo de “destrui¢do macica”
(ANDRADE, 1995, p. 79) por permitirem a
eliminagéo retroativa do ato normativo,
ou de seus efeitos. Esse tipo de atuacdo
ndo é reconhecido ao legislador, que, co-
mumente, tem de respeitar as situagfes
pretéritas, ndo podendo legislar para o
passado.

Héa que se atentar, contudo, para o aban-
dono da tese da nulidade absoluta da lei
inconstitucional, que tornou possivel ao
Tribunal Constitucional modular (dosar) a
eficacia temporal de suas decisGes (de reco-
nhecimento da inconstitucionalidade). Com
isso, foi-lhe conferida uma funcao de cara-
ter acentuadamente politico (ANDRADE,
1995, p. 79), com o que se revela, novamen-
te, uma conotacdo legislativa.

6.3. Ambitos de controle normativo
da constitucionalidade

No contexto da funcéo estruturante, in-
serem-se as denominadas técnicas recentes
(contemporéaneas) de decisdo da Justica
Constitucional, para as quais é imprescin-
divel supor adistingao entre normae enun-
ciado. Nesses casos, 0 que se verifica é 0
desenvolvimento de uma funcéo interpre-
tativa pelo Tribunal Constitucional, para
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fins de construcdo da norma a partir dos
enunciados disponiveis da lei.

Um exemplo é a interpretagao conforme a
Constituicdo, em que se explora o enunciado
dalei e as normas que dele se poderiam ob-
ter, para realizar uma selecédo daquelas que
seriam inconstitucionais, oferecendo pelo
menos uma que esteja em consonancia com
a Constituicdo. Essa técnica é espécie de fun-
¢do estruturante na medida em que afasta
aquelas interpretacdes consideradas incom-
pativeis com a Constituicdo, selecionando
aque lhe seja congruente.

O controle de constitucionalidade néo
se restringe as leis. Nada impede que se ques-
tione acerca de uma func¢do genérica para
controlar a adequacéo (conformidade) de
todo e qualquer ato normativo inferior a seu
imediatamente superior, na escala hierar-
quica, quando haja pertinéncia (conex&o)
constitucional. E o caso de se inserir, pois,
nesse controle, como objeto dele, o ato nor-
mativo inferior a lei, como o decreto do Po-
der Executivo.

Por outro lado, ele pode alcancar os atos
normativos de quaisquer esferas da federa-
cdo e também os tratados internacionais,
conforme a postura que, em relacéo a esses,
a Constituicdo assuma. Admite-se, ainda, o
controle contra a infragdo as regras regimen-
tais das casas legislativas, tendo em vista a
importancia de que se reveste a atividade
produtora de normas. E, caso exista razao
para tanto, nada impede o controle de nor-
mas ja revogadas.

Mesmo as questdes politicas nédo se po-
dem excluir da apreciacéo judicial, especi-
almente quando ocorra leséo a direitos cons-
titucionais (DI PIETRO, 2000, p. 593), uma
vez que, no Estado Constitucional, ndo ha
espaco sendo para governos limitados. O
grau de fiscalizac¢do pode variar (DI PIETRO,
1991, p. 93-94), mas ndo a existéncia dessa.

6.4. Funcao cassatdria (corte de superposicéo)

Além do controle recursal da constituci-
onalidade de leis e atos normativos, outros
recursos podem ter por mérito a aplicacdo

(equivocada) de lei ou mesmo da Constitui-
¢ao ao mundo concreto. Nessa hipotese, re-
aliza-se um controle da aplicacéo das leis,
um controle da “microconstitucionalidade”
(FAVOREU, 1992, p. 41) que, em muitos ca-
sos, esta inserido na consideracao, por par-
te do Tribunal Constitucional, na leitura da
lei, da interpretacdo que dela se tem feito e
de sua aplicacédo, no que se denomina
“diritto vivente”.

Entretanto, o controle da aplicacdo das
leisem geral ndo deve ser fungdo do Tribu-
nal Constitucional, salvo nessa especialis-
sima situagéo, em que se utilize, narealida-
de, da fungéo cassatoria, e desde que haja
outros elementos de conex&o constitucional
ou para obter o “diritto vivente” como uma
das interpretacGes a serem adotadas para a
norma. Decidiu o Tribunal Constitucional
espanhol, a esse respeito, com toda a perti-
néncia para uma teoria da Justi¢a Constitu-
cional, que: “(...) ndo compete, pois, ao Tri-
bunal, em sua funcao de érgéao decisério dos
recursos de inconstitucionalidade, julgar o
maior ou menor acerto com que os operado-
res juridicos estejam levando a cabo seu tra-
balho de aplica¢do” (S.T.C. 8 abr. 1981, apud
PEREZ GORDO, 1983, p. 59).

Alicéo é valida especialmente se se con-
siderar que todos os tribunais realizam in-
terpretacdo da Constituicao ao aplicarem o
Direito (CARRILLO, 1995, p. 34), do que de-
correria um elemento de “conexd@o” para
fins de alcancar sempre, via recursal (Qquan-
do existente), o Tribunal Constitucional, in-
viabilizando-o, pois geraria 0 que com toda
precisdo Buzaid (1972, p. 149) denominou
“crise funcional”.

6.5. O controle das violaces aos
direitos fundamentais

Com a sua consagracdo em ambito
constitucional, tamanha importancia
acabou assumindo a tutela dos direitos
fundamentais, que se passou a considerar
uma “giuridizione constituzionale delle
liberta”, na consagrada expressao cunhada
por Cappelletti (1976). Trata-se, portanto, de
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reconhecer os direitos fundamentais e sua
protecdo adequada como elemento catalisa-
dor parafins de anélise especifica. Nesse
sentido, é inegavel que a funcédo estrutu-
rante desempenha uma “garantia suple-
mentar das liberdades individuais”
(RAMOS, 2000, p. 41).

Entre as finalidades perseguidas no con-
trole de violagdo aos direitos fundamentais,
destaca-se a de preserva-los (ap6s lhes atri-
buir o exato contetido pela funcao interpre-
tativa). Essa espécie de controle integra a
funcao estruturante uma vez que se ocupa
em assegurar a supremacia de uma parcela
apenas da Constituicdo: aquela referente aos
direitos fundamentais.

Ha defesa (objetiva) dos direitos funda-
mentais pelo controle direto da constituciona-
lidade das leis e atos normativos, justamente
guando promovem o desafio da Constitui-
¢do. Essas hipoéteses sdo regidas pelas mes-
mas conclusfes indicadas para o modelo
de controle dos atos normativos em geral.

Pode haver, ainda, a defesa desses direitos
no modelo concreto, pelo Tribunal Constituci-
onal. Nessa Ultima hipétese, o controle ndo
¢ direto, mas sim norteado por um caso con-
creto e admitido apenas pela via recursal
ou pela incidental. Em tais circunstancias,
aplicam-se as conclus6es apontadas para a
situacdo em que o Tribunal Constitucional
atua como Corte de Cassagao®.

A posicdo que o Tribunal Constitucio-
nal pode ocupar como Corte de Cassacéo,
no que pertine aos direitos fundamentais, é
extremamente delicada tendo em vista a te-
oria da vinculagdo dos particulares a direi-
tos fundamentais (eficécia juridica horizon-
tal dos direitos fundamentais). Admitindo-
se a vinculagdo direta de particulares (em
suas relagbes privadas) ao rol de direitos
fundamentais constitucionalmente positi-
vados, seria inevitavel que juizes e tribunais
passassem a se utilizar, em suas decis6es,
de fundamentos constitucionais diretos.
Com isso, grande parte dos conflitos entre
os particulares, anteriormente considerados
meramente civis, envolvendo direitos fun-

damentais, seriam automaticamente trans-
formados em ou considerados conflitos pro-
priamente constitucionais. Isso permitiria a
elevacao do processo até o Tribunal Cons-
titucional, em todas as hipoteses, depen-
dente apenas da provocacdo da parte in-
teressada.

Por fim, pode-se promover a defesa dos
direitos fundamentais quando violados por
atitudes ou fatos, transpondo-se o controle
para além do campo dos atos normativos.
Essa faixa que extrapola o campo normati-
Vo, portanto, estaria totalmente fora da de-
nominada funcéo estruturante, porque ndo
se trata de manter a estrutura do ordena-
mento normativo. Em termos diversos, tra-
ta-se aqui da elucidacdo dos fatos e sua
(eventual) repressdo, o que afeta a norma
apenas no plano de sua eficacia real (soci-
al), ndo sendo um problema estritamente
relacionado a estrutura normativa do Di-
reito.

6.6. Reforco de validade legislativa
como fungéo estruturante

Como desdobramento do controle nor-
mativo, encontra-se a possibilidade de con-
firmacdo da constitucionalidade, legalida-
de ou legitimidade do ato objeto de fiscali-
zacgdo (JOBIM; MENDES, 1995, p. 141). Re-
almente, o Tribunal Constitucional néo é
chamado apenas para se pronunciar nega-
tivamente, vale dizer, pela inconstituciona-
lidade das leis ou atos normativos estatais.
Muito pelo contrario, podera igualmente ser
conclamado para declarar a legitimidade de
determinada lei, apondo-lhe o “timbre da
constitucionalidade”. Esse tipo de mecanis-
mo transforma o Tribunal Constitucional
gue o exerce em orgao de reforco da valida-
de das leis, ao ratificar a constitucionalida-
de dessas como resultado final desse pro-
cesso de verificagéo.

Com decisBes desse naipe, o Tribunal
Constitucional promove a confirmagdo ma-
xima de uma lei ou ato normativo, exercen-
do sua funcéo de estruturador do sistema
normativo, reconhecendo e ratificando os
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elementos normativos que fazem parte des-
se sistema juridico especifico. Ainda que o
resultado final seja a revalidacdo da lei ou
ato normativo, isso é feito para fins de ma-
nutencdo de certa seguranca do sistema
normativo (com seus elementos fora de qual-
quer suspeita).

7. Funcéo arbitral
7.1. Conceito operacional

A funcdo arbitral, da mesma forma que a
funcéo estruturante, realiza o acertamento dos
conflitos do sistema. A perspectiva de cada
umaé, porém, totalmente diversa. A primei-
ra, ao contrario da fungéo estruturante, ndo
envolve questdes técnicas de hierarquia vol-
tadas para a normaliza¢do do sistema nor-
mativo, mas sim exclusivamente de compe-
téncia. Considera-se exercicio de fungéo ar-
bitral apenas na hipotese de se reportar o
Tribunal Constitucional a atuagdo norma-
tiva ou material dos “poderes”, procuran-
do solver os eventuais conflitos que surjam,
fundamentada exclusivamente na preocu-
pacdo de superar o atrito entre entidades
constitucionais.

A escolha do termo “arbitral” leva em
consideracdo a proximidade dessa funcéo
com a idéia de “mediador”. O Tribunal
Constitucional resolve as divergéncias so-
bre a reparticao de “poderes” entre autori-
dades ou 6rgdos do Poder, em funcao “ana-
loga a de um arbitro que resolva os conflitos
entre as autoridades que tém poderes divi-
didos funcionalmente de acordo com
alguma forma de separacédo de poderes”
(JOACHIM FRIEDRICH, 1946, p. 220, tra-
ducéo nossa).

Pode-se considerar que ha uma tendén-
cianatural, inerente a Constituicao, aos con-
flitos entre os “poderes” (MURPHY, 1975,
p. 268). Assim, é da responsabilidade direta
do Tribunal Constitucional assegurar o
equilibrio do sistema de “poderes”, e somen-
te o Tribunal tem condic¢des de fazé-locom a
objetividade necessaria (Cf. GARCIA DE
ENTERRIA, 1983, p. 191).

E essa atuacdo do Tribunal Constitucio-
nal ndo se impde somente nos momentos de
crise. Mesmo no mais completo equilibrio
entre os 6rgdos constitucionais, nem por isso
devera o Tribunal Constitucional ficar iner-
te. E que podera ocorrer que um 6rg&o este-
ja, com o beneplacito ou ndo de outro 6rgéao,
usurpando as funcBes deste. Em tais cir-
cunstancias, cabera a intervencao do Tribu-
nal Constitucional para garantir a separa-
¢do promovida constitucionalmente. Pres-
supor um conflito aberto para, s6 nessa si-
tuacdo, admitir o desenvolvimento de uma
funcéo arbitral significaria, em muitas cir-
cunstancias, anuir com uma posic¢édo cons-
titucionalmente insustentavel.

A guantificacdo da atividade do Tribu-
nal Constitucional, no exercicio da funcao
arbitral, ira variar conforme a forma de dis-
tribuicdo dos “poderes” e das competénci-
as territoriais na Constituigdo. Assim, nos
casos em que a distribuico seja vaga, certa-
mente que a atuagdo do Tribunal Constitu-
cional sera maior (e mais delicada). Quan-
do o modelo, ao contrario, ja esta bem estru-
turado, seja pela preocupacéo constitucio-
nal maior, seja pela experiéncia histérica,
sera pouca a margem para disputas e, con-
seqlientemente, para a participacdo interme-
diadora do Tribunal Constitucional.

7.2. Ambitos de manifestagéo da
funcdo arbitral

Da-se o exercicio da funcao arbitral, pri-
meiramente, em eventual conflito entre os “po-
deres”. Ha uma responsabilidade na deter-
minacdo das func¢des dos demais poderes
constitucionais que coube aos tribunais
constitucionais (Cf. PEREZ GORDO, 1983,
p. 26) como intérpretes Ultimos da Consti-
tuicdo, numa espécie de contencioso entre
0s poderes.

Trata-se, aqui, do exercicio da fungédo
interpretativa do Tribunal Constitucional,
acoplada com a arbitral, considerado que é
ele Gltima instancia deliberativa. Na ocor-
réncia de conflito, procede o Tribunal a re-
colocacdo dos 6rgaos conforme sua leitura
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das funcdes constitucionalmente atribuidas
acadaum deles.

Em segundo lugar, variando a teoria que
se adote quanto a conceituacao e classifica-
¢do dos poderes, o tema da protecdo das mi-
norias politicas podera inserir-se entre as fun-
¢des de tribunal arbitral do Tribunal Cons-
titucional. Assim, se se admitir que hd, no
cenario politico, apenas um poder de agédo e
um poder de oposicao, as minorias poderdo
ser justamente esse “poder de oposi¢do”, e,
nesses casos, os conflitos a serem solucio-
nados serdo conflitos entre “poderes” ou,
mais propriamente, forgas atuantes no ce-
nario politico. Nessa situacao, é imprescin-
divel que o Tribunal Constitucional promo-
va a defesa das minorias legislativas (paci-
ficacdo) como forma de assegurar a demo-
cracia (pluralismo politico).

Sua atuacdo, na funcéo arbitral, pode
ainda englobar situagdes em que o conflito en-
volva o proprio Tribunal Constitucional. Uma
hipotese € o conflito entre Tribunal Consti-
tucional e Poder Judiciario, especialmente
no &mbito da aplicacéo e interpretacao cons-
titucionais.

Esses atritos passaram a ser observados
na maioria dos sistemas, por for¢a da sobre-
posicdo da jurisdicao constitucional a ju-
risdicdo comum, no que se tem considerado
uma desconfianga na magistratura ordina-
ria, que tem suas decisdes revisitadas pelo
Tribunal Constitucional. E necesséario, pois,
como acentua Tremps (1985, p. 204, tradu-
¢do nossa), “(...) a busca de vias de coorde-
nacao e inter-relagéo entre Poder Judiciario
e Tribunal Constitucional através de técni-
cas processuais que assegurem a unidade
interpretativa e garantam a seguranca juri-
dica”.

Outra possibilidade consiste no conflito
entre Tribunal Constitucional e Poder Exe-
cutivo. Diversas decisdes tomadas pelo Tri-
bunal Constitucional levam em considera-
¢do aspectos politicos de seus efeitos. As-
sim foi a mudanca de inclinacdo da Supre-
ma Corte dos Estados Unidos da América
do Norte no caso das leis do New Deal. Esse

talvez seja o caso mais célebre da Histéria
dos Tribunais Constitucionais, tendo fica-
do evidente que ha um elemento politico que
atua no processo desenvolvido pelo Tribu-
nal Constitucional. E essa fungéo, assim
exercida, €, patentemente, uma funcao arbi-
tral, na medida em que determinada deci-
sdo esteja orientada para manter a governa-
bilidade.

Outrossim, em variadas situagdes o con-
flito também podera projetar-se entre o Tri-
bunal Constitucional e o Poder Legislativo.
E isso ocorre ndo pelo controle das leis (caso
de fungdo nitidamente estruturante), mas
sim pela relutancia deste ultimo em obser-
var o marco definido por aquele, no exerci-
cio da funcéo interpretativa, estruturante,
governativa ou puramente arbitral.

As chances de um atrito sdo grandes
guando o Tribunal faz emanar decis6es que
devem ser diretamente observadas pelo Po-
der Legislativo, como quando “reduz” o
campo de atuacdo de determinada Casa
Legislativa (em virtude de reparticio federa-
tiva de competéncias) ou quando indica a
interpretacdo adequada da norma constitu-
cional (para fins de posterior atuacédo legis-
lativa). Na eventualidade de concretizar-se
esse embate, a solucéo que o sistema apre-
senta é a coercdo do Legislativo, que deve
ater-se as decisGes advindas da Justica Cons-
titucional, o que pode gerar profunda crise
institucional, irrompendo as discussdes
acerca da legitimacao democratica.

A funcéo arbitral tem, ainda, relevo para
o controle dos partidos politicos. Justifica sua
abordagem publicista no contexto da Justi-
¢a Constitucional a circunstancia de serem
instituicdes inseparaveis do constituciona-
lismo democratico. N&o se pode ignorar a
importancia que essas associa¢des privadas
com fungBes constitucionais (CANOTILHO,
2000, p. 313) assumem no contexto do “po-
der”. Diante disso, é inevitavel a necessi-
dade de considerar arbitral a posicédo do
Tribunal que solucione os conflitos envol-
vendo questdes partidarias (limites de
atuacao).
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Por fim, os tribunais constitucionais séo
reconhecidamente o foro mais adequado
para o desenvolvimento da funcéo de ga-
rante do equilibrio entre territérios autbnomos
dentro de um mesmo Estado. Como realga
Kelsen (1928, p. 58), “(...) a protecdo deste
limite constitucional das competéncias en-
tre Confederacao e Estados-membros é uma
questdo politica vital, bem sentida como tal
no Estado federativo, onde a competéncia
sempre da lugar a lutas apaixonadas”. A
atuacdo de um Tribunal federal, nessa ma-
téria, permite que se promova uma harmo-
nizagdo do entendimento acerca das com-
peténcias de cada entidade integrante do
Estado (CATINELLA, 1934, p. 50).

O conflito entre entidades territoriais
pode ocorrer no plano normativo ou no pla-
no executivo (material). Ambos séo espéci-
es proprias da funcdo arbitral. Nos regimes
federais, tém-se as controvérsias entre esta-
dos (controversies between states), mais agra-
vadas que aquelas originadas de controvér-
siaentre territérios ndo autbnomos, pelo que
seu estudo e detalhamento tém sido uma
constante da doutrina.

O controle federativo exercido pela fun-
cao arbitral é, contudo, distinto do mero con-
trole de leis, ainda quando aquele controle
(federativo) incida (eventualmente) sobre
leis, pois sua finalidade basica serd a ma-
nutencdo néo de certa estrutura normativa,
mas sim da estrutura federativa, surgindo a
anulacgdo da lei dessa preocupagdo primor-
dial. Quando se desenvolve no plano mate-
rial (ndo normativo), esse conflito entre en-
tidades territoriais pode assumir variadas
formas, entre as quais situam-se as discus-
sOes referentes aos limites dos territorios de
estados federados e aquelas referentes as
hipoteses de “intervencéo federal”. De qual-
guer maneira, para se tornar sindicavel pelo
Tribunal Constitucional, o conflito entre
entidades de uma federacéo deve constituir-
se na linha demarcat6ria da Constituicao.

E, se o Tribunal Constitucional é um tri-
bunal da federacéo, é decorréncia l6gica que
seus integrantes sejam indicados pelos es-

tados também. Essa é uma importante licdo
a se extrair da dissociacdo funcional aqui
proposta. Reconhecendo-se a magnitude de
uma funcéo como a arbitral, com todos os
seus consectarios, fica mais realizavel qual-
quer discurso que pretenda demonstrar a
necessidade de que comparega 0 componen-
te federativo na composicdo dos membros
de um Tribunal Constitucional.

7.3. Decisédo de término constitucional
do atrito

A atuacdo do Tribunal Constitucional
no dmbito da funcéo arbitral deve promo-
ver um adequado equacionamento do atrito
surgido, eliminando-o. A decisé@o, nesses
casos, operard, inexoravelmente, uma inter-
pretacdo constitucional para determinar os
limites, os contornos precisos, constitucio-
nalmente estabelecidos, para cada um dos
poderes ou entidades envolvidas no confli-
to estabelecido. Esse tipo de decisdo pode
ser considerado uma decisdo de interrup-
¢do (constitucionalmente estabelecida) do
atrito entre as entidades constitucionais.
Formard, ademais, um comando genérico
aplicavel indiscriminadamente para todas
as situagdes futuras nas quais se pudesse
repetir amesma ocorréncia.

8. Funcao legislativa
8.1. Conceito de funcdo legislativa

Entende-se, para propdsitos deste traba-
lho, como funcéo legislativa o desenvolvimen-
to de atividade da qual resulta a composi-
¢do inaugural de comandos com efeitos de
carater geral.

Funcao legislativa inovadora foi, por
muitos, considerada prépria e exclusiva ati-
vidade do legislador, cometida ao respecti-
vo 6rgédo (Parlamento). Reconhecia-se ape-
nas a este a possibilidade de impor coman-
dos validos de maneira inaugural no siste-
ma normativo. E o cenario que se pretende
suplantado na atualidade.

No caso especifico da Justica Constitu-
cional, os elementos que ainda poderiam
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servir para tracar uma linha demarcatéria
espessa entre legislagdo e jurisdicdo desa-
parecem quase que plenamente. Pode-se di-
zer, contudo, que o Tribunal Constitucional
ndo detém, entre suas funcées, qualquer
permissivo para invadir competéncias pro-
prias do Poder Legislativo, como anota
Gordo (1983, p. 54).

A funcao legislativa difere da fun¢do in-
terpretativa, ndo obstante existir em ambas
o carater criativo (da perspectiva juridica).
A distincdo decorre de varios fundamentos.

Basicamente, a funcéo legislativa pode-
ra ser uma funcéo autdbnoma dos tribunais
constitucionais (embora bastante limitada).
Quer dizer que podem ser incitados a exer-
cer essa atividade como finalidade ultima
de um processo. E a funcéo interpretativa,
como ressaltado, é uma atividade instru-
mental e, nessa medida, desempenhada
pelo Tribunal Constitucional quando do
exercicio das mais diversas fungdes, inclu-
indo a atividade legislativa.

Outra importante distin¢éo diz respeito
justamente ao “patamar de lei”. Isso porque
a interpretacdo promovida pelo Tribunal
Constitucional, quando relativa a Constitui-
¢do (ja que, como se sabe, pode ser dirigida
também a lei), apresenta, certamente, pata-
mar (forga) de norma constitucional, e ndo
de norma legal. No exercicio de fungéo le-
gislativa, em sentido estrito, o Tribunal
Constitucional produz decisdes com pata-
mar de lei.

Nas decisOes interpretativas, ha uma
coincidéncia de &mbitos materiais entre as
decisBes do Tribunal Constitucional e a de
outros érgaos constitucionais, de maneira
gue o conflito se resolve em termos de hie-
rarquia (e ndo de competéncia distinta—que
no caso ndo ha). Por essa e outras razoes,
considera-se que o status dessas Ultimas de-
cisbes s6 poderia ser o de norma constituci-
onal.

Quando, por sua vez, o Tribunal Consti-
tucional exerce sua funcao legislativa, é por-
gue a recebeu diretamente da Constituicao
(fundamento constitucional), mas com essa

gualidade (status) de norma legal. Quer sig-
nificar que sua decisdo podera ser afetada
(alterada ou reformada), em algumas situa-
¢Bes (como nos casos de normatizacéo para
superar os casos de omissdo do legislador),
por meio de lei ou emenda aprovada pelo
proprio Parlamento.

Uma terceira peculiaridade da fungédo
legislativa em sentido estrito consiste no seu
fundamento: uma partilha de competénci-
as. Ou seja, as decisoes legislativas da Justi-
¢a Constitucional devem estar ancoradas
em uma especifica reparticdo de competén-
cias constitucionais. (i) Por vezes, ha uma
atribuicdo de competéncia sucessiva (na
omisséo do legislador, a competéncia trans-
fere-se para o Tribunal Constitucional). (ii)
Pode haver, contudo, uma atribuicdo direta
de competéncia exclusiva (ao Tribunal Cons-
titucional pertence o poder de editar nor-
mas sobre certas matérias, que ficam, nessa
medida, subtraidas da esfera de atuacao do
legislador).

8.2. Espécies

A primeira das fungdes legislativas pon-
tuais que se poderiam identificar em um
Tribunal Constitucional refere-se a rara com-
peténcia legislativa em sentido estrito. Ela
ocorre quando a Constituicéo, ao estabele-
cer as competéncias legislativas de diver-
sos orgaos e entidades (federativas, v.g.),
contemplatambém o Tribunal Constitucio-
nal. Um exemplo de matéria cuja regulamen-
tacao lhe pode ser atribuida é a processual
(CAPPELLETTI, 1993, p. 80-81.)

llustracdo dessa competéncia encontra-
se na Historia constitucional brasileira, ten-
do a Constituicdo de 1967/69 cotemplado o
Supremo Tribunal Federal com ampla com-
peténcia normativa (MELLO FILHO, 1984,
p. 272). Ficou determinado, no art. 119, § 3¢,
¢, daquela Constitui¢do, que o Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal pode-
ria estabelecer *“c) o processo e o julgamento
dos feitos de sua competéncia originaria ou
recursal e daargtiicdo de relevancia da ques-
téo federal”. Nesses exatos termos, tinha-se

38

Revista de Informacéo Legislativa



o Supremo Tribunal Federal legislando, le-
gitimamente, em matéria processual. Essas
normas eram veiculadas por meio de seu
Regimento Interno.

A segunda atuac¢do do Tribunal Consti-
tucional de carater legislativo ocorre no con-
trole preventivo de constitucionalidade. E certo
tratar-se de processo constitucional, mas sua
natureza pré-positiva caracteriza-o mais
fortemente como processo tipicamente legis-
lativo, nada mais que um “estagio” neste
(CAPPELLETTI, 1971, p. 5). Dai a preferén-
cia por inseri-lo na categoria das fun¢fes
legislativas do Tribunal Constitucional. E a
participacao direta do Tribunal Constituci-
onal, ao lado do Legislativo, no processo de
formacéo das leis.

O sistema sempre reverenciado, quando
se fala em controle preventivo da constitu-
cionalidade das leis, é o francés. O Conse-
lho Constitucional francés tem uma funcéo
preventiva que é impositiva (necessaria),
para o caso das leis orgénicas, e outra even-
tual, a cargo da provocagdo de certos 6rgaos
ou autoridades, em matéria de ratificacdo
de tratados internacionais e demais leis.

Desempenha também funcéo legislativa
o Tribunal Constitucional, quando do con-
trole das omiss@es (lacunas normativas) in-
constitucionais. Trata-se de superar uma
lacuna legislativa inconstitucional, decor-
rente da negativa (objetivamente falando)
parlamentar em atuar. A verificacdo dessa
lacuna é condicao para que atue o Tribunal
Constitucional como 6rgao dotado da ca-
pacidade legislativa superveniente, pro-
visoéria (superavel por decisao posterior
do Parlamento em legislar) e especifica
(pontual).

Duas conclus®es séo relevantes, para o
presente estudo, quanto a omissao incons-
titucional. (i) E certo que sua superagéo en-
volve producdo legislativa. (ii) Essa produ-
¢do nao é fruto —como normalmente se afir-
ma—de um processo interpretativo, mas sim
de umatipica funcao legislativa. Sobre esse
ponto, importa ressaltar que a realizagdo da
funcéo legislativa, na perspectiva que aqui

se prop0@e (superacdo de lacunas), pressu-
pde o desenvolvimento prévio de uma fun-
¢do de controle. Isso ndo quer significar que
se possam confundir ambas atuac¢des. Tan-
toisso é verdade que a mera constatacao da
inconstitucionalidade por omissdo néo sig-
nifica atividade legislativa, devendo o Tri-
bunal, para caracterizar esta, prosseguir sua
atividade e apresentar uma solucao ao caso.

O Tribunal Constitucional atua, ainda,
no exercicio de fungéo legislativa, quando
profere decisfes aditivas, redutoras e substitu-
tivas da legislacdo. Nessas ocasides, o Tribu-
nal Constitucional atua para “corrigir” o
legislador, que por vezes ter-se-a se equivo-
cado (tendo como parédmetro seus limites
constitucionais).

Contudo, como observa Canas (1996, p.
399-400), esse modo de proceder ndo pode
se dar sendo em situacgBes especiais, sob
pena de o Tribunal tornar-se um “mani-
pulador” das normas emanadas do legis-
lativo:

*“(...) ele pode, designadamente, corri-
gir uma norma legislativa (ou outra)
inconstitucional, quando essa norma
estiver claramente heterodeterminada
por normas da constituicdo. Ou seja:
naqueles casos em que a constitui¢cdo
ndo deixa ao legislador nenhuma
margem de conformacao (ou liberda-
de ‘imaginativa’ [...]), ou deixa uma
margem minima, se aquele tiver con-
trariado a vontade constitucional,
indo para além daquilo que ela Ihe
permitia”.

Finalmente, a elaboracéo do proprio regi-
mento pelo Tribunal Constitucional deve ser
compreendida como uma atribuicéo norma-
tiva. Trata-se de atividade normativa com
forca legislativa, de menor dimenséo, mas
sem que isso a descaracterize como propri-
amente legislativa. O fundamento constitu-
cional dessa atividade atribuida ou reconhe-
cida ao Tribunal pode ser considerado im-
plicito (RUGGERI, 1977, p. 121). Basta
verificar que, organizando o Tribunal
Constitucional em certo sentido, suas fun-
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¢Oes serdo exercidas de modo corresponden-
te (PANUNZIO, p. 1970, p. 19).

Ao se falar em natureza legislativa, pode
surgir a dificuldade de coordenar essa na-
tureza com a idéia de “regulamento”, nor-
malmente considerado fonte secundéria do
Direito, reportando-se a uma lei ou norma
anterior e superior. Mas, considerando-se
tanto o aspecto da inovacao no sistema juri-
dico quanto a generalidade e abstrativida-
de danorma, tem-se uma argumentacao fa-
voravel a natureza legislativa desse instru-
mento. Outrossim, como sustenta Panunzio
(1970, p. 123 et seq.), esse tipo de atividade,
gue vem qualificada como interna ao Tribu-
nal Constitucional, conta, em realidade,
com eficacia externa, o que ratifica o posi-
cionamento afiancado anteriormente para
esse regimento: atividade propriamente
legislativa.

9. Funcdo governativa
9.1. Distingdes preliminares

A funcdo de governo é considerada por
muitos meramente politica, como o fez
Smend (1985, p. 221). No estagio atual, con-
sidera-se, contudo, mais adequado seu en-
guadramento como tipica funcao juridica de
vertente politica. Ainda que se pudesse fa-
lar em distin¢do entre Justica e Governo
(BLUNTSCHLI, 1885, p. 204), essa dualida-
de ndo pode ser incorporada organicamen-
te (num mesmo 6érgédo se podera reconhecer
o exercicio de ambas).

E comum, contudo, a referéncia a uma
funcéo politica (merely or purely political ques-
tions), querendo significar, com ela, em rea-
lidade, uma fungéo politica de governo ou,
mais simplesmente, uma fungdo de gover-
no, por vezes sendo ambas expressdes usa-
das como sindnimas (OLIVERIA, 1978, p.
20). Nesse sentido, no Supremo Tribunal Fe-
deral do Brasil, em deciséo relatada por Cel-
so de Mello, tem-se a explicitacdo da idéia
de que esse Tribunal desempenha “tipica
funcao politica ou de governo” (DIARIO DA
JUSTICA, 1990, p. 3048).

Assim, governo e politica tém sido idéi-
as intrinsecamente associadas para fins de
sua caracterizacdo. N&o obstante essa cons-
tatacéo, que inclui a positivacédo dessa pro-
ximidade, para parte da doutrina, a funcéo
politica, na realidade, néo se deveria con-
fundir com a fungéo de governo.

Verifica-se que funcéo politica é aquela
gue apresenta a caracteristica da discriciona-
riedade. E nesse sentido que em muitas oca-
sides se atribui natureza politica ao Tribu-
nal Constitucional. Assume este uma linha
de diregdo do pais: “(...) na histéria atual
esta institui¢ao tem influenciado profunda-
mente, para melhor ou pior, o curso da na-
¢d0” (JACKSON, 1955, p. 22, tradugéo nos-
sa). Quando se pretende destacar essa fun-
¢do governativa, objetiva-se justamente de-
monstrar a influéncia nas diretrizes da so-
ciedade provocadas por uma instancia de-
cisoria “para-Congressual”.

A funcéo de governo, em conceito mais estri-
to que assim se procura adotar, seria aquela
atrelada a direcdo do Estado, a persecucdo de
seus fins primarios, na acepgdo de Alessi
(1966, p. 200-201), ou seja, 0 interesse pro-
prio dacoletividade.

Evidentemente que a maior parte dessa
orientagéo encontra-se, no constitucionalis-
mo atual, encartada nas préprias normas
constitucionais, cabendo ao Estado apenas
sua realizacdo (e ndo a escolha dos fins).
Em alguns casos, a discricionariedade che-
gamesmo a desaparecer. Dessa forma, se se
pretender caracterizar os atos politicos como
0s atos discricionarios, evidentemente que
nem todos os atos de governo serao neces-
sariamente atos politicos nessa acepcéo da
palavra, porque a maior parte encontra-se
constitucionalmente determinada sem mar-
gem para a interferéncia da vontade do exe-
cutor, ou com uma margem bastante redu-
zida (Cf. DI PIETRO, 1991, p. 93-97).

Ha, ainda, outra sorte de limitacdo e de
vinculagédo do Estado-governo que esta na-
guela que Bokenforde (1993, p. 127-129) de-
nominou funcao teorético-estatal dos direi-
tos fundamentais:
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“Se se atribui aos direitos funda-
mentais um conteudo juridico-objeti-
vo na forma de normas-principio, isto
¢, de mandatos de otimizacdo com
validade universal que transcende a
relacdo Estado-cidadéo, voltam ent&o
0s objetivos estatais — que ja se perdi-
am — como mandatos de atuacao ori-
entados para um fim e referidos a
ambitos materiais ou vitais de direito
fundamental. Sua admissao e sua exe-
cucdo é constitucionalmente obriga-
da - com uma margem de configura-
¢do no tipo e modo de execuc¢ao”
(BOKENFORDE, 1993, p. 128, tradu-
¢80 nossa).

Em sintese, a funcao de governo atua-
ria em campo mais restrito que a funcéo
politica.

9.2. Tribunal Constitucional e
governo de juizes

E opinifo largamente aceita a de que a
Suprema Corte norte-americana nao apenas
julgasegundo a lei, mas entra no mérito da
politica legislativa, praticando entdo o que
foi estigmatizado como “governo dos jui-
zes”. Deve-se admitir, naquela maxima, uma
carga de veracidade inclusive em sua apli-
cacdo ao Tribunal Constitucional.

A lei e os decretos presidenciais, como
atos de governo por exceléncia, desde que
puderam ser contrastadas pelo Tribunal
Constitucional, carrearam a este a inexora-
vel natureza governativa, expressa por meio
de suas decisoes.

Outrossim, se se considera a Constitui-
¢80 como um texto aberto, e que justica e
felicidade estardo melhor asseguradas pelo
Direito ndo com tentativas de defini-las eter-
namente, mas antes atendendo a um pro-
cesso governamental pelo qual suas dimen-
sBes sejam especificadas ao longo do tempo
(ELY, 1998, p. 89), entdo é inevitavel um or-
gao capaz de cumprir esse processo e con-
duzir isentamente as decisdes finais. Se o
papel é atribuido ao Tribunal Constitucio-
nal (GUERRA FILHO, 2000, p. 102-103), tem-

se, por consequiéncia, que este Tribunal exer-
Ce esse processo governamental.

Pode-se estabelecer a capacidade gover-
nativa do Tribunal Constitucional especi-
almente porque a separagdo de “poderes”
ndo pode ser compreendida, como visto, em
termos rigidos, e a protecao dos direitos fun-
damentais opera mais por forca de sua de-
claracdo do que da referida separacéo pro-
priamente dita. A complexidade do Estado
de Direito impede que se proponha e sus-
tente uma visao “miope” da separagéo de
poderes como limitativa da atuacio gover-
nativa do Tribunal Constitucional.

Resta indagar se o Tribunal Constituci-
onal pode assumir uma funcéo governativa
no sentido estrito apontado, e em que medi-
da pode fazé-lo.

Na teoria de Gaudemet (1966, apud
QUEIROZ, 1990, p. 104), com sua classifi-
cacao binaria, ter-se-ia, no Tribunal Consti-
tucional, o reconhecimento do que o autor
denominou “poder de controle”, um *“po-
der de oposigdo politica”, contraponto do
poder politico de a¢do e, nessa medida, cer-
tamente um contrapoder politico. Ferreira
Filho (1994, p. 12 et seq.), em sua andlise
das func¢des do Poder Judiciario, que se pode
aplicar, parcialmente, as func¢des do Tribu-
nal Constitucional, indica um controle de
natureza politica.

Nao resta davida de que o Tribunal
Constitucional deve atuar no &mbito de uma
dimensao que se pode denominar “politi-
co”-governativa. Essa caracterizacdo esta
reconhecida pelos autores (Cf. FERREIEA
FILHO, 2000, p. 4) .

9.3. Identificacéo topica da dimensdo
funcional governativa

No exercicio da funcao arbitral, sendo-
lhe franqueado determinar a competéncia
dos demais “poderes”, o Tribunal Consti-
tucional exerce uma fungao também de go-
verno. Nessa seara, o Tribunal Constitucio-
nal acaba por impor certa abertura da po-
litica, porque admite diversos atores e seus
argumentos. Com isso, 0 processo promo-
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Ve concomitantemente uma participacao
popular maior e, assim, um governo par-
ticipativo.

Igualmente, ao preservar as minorias
contra as maiorias, e impedir que estas go-
vernem isoladamente, inegavelmente tem-
se no Tribunal o exercicio de uma funcéo de
governo, no sentido de um governo aberto
(que respeite a diversidade, as minorias, as
oposicBes eventuais, o pluralismo). Evita-
se, dessa maneira, o chamado modelo de
Westminster, como o denominou Lijphart
(1991, p. 22 et seq.), ou seja, 0 modelo de
dominio puro da maioria. Essa ¢, indubita-
velmente, uma funcdo de governo que s6
pode ficar a cargo de um 6rgédo neutro (em
termos politicos).

De outra parte, quando ocorre o fracasso
dos politicos (do Parlamento e do Executi-
Vo), ou quando ha uma divisdo de opinides
gue impede a tomada de uma deciséo, re-
mete-se o problema para o Tribunal Consti-
tucional (LIMBACH, 1999, p. 93). Isso é uma
decorréncia da supremacia constitucional
e do poder de controle atribuido ao Tribu-
nal Constitucional (RODRIGUES, 1991, p.
13).

A ameaca de recorrer ao Tribunal Cons-
titucional costuma ser seriamente conside-
rada pelo circulo politico na tomada das
decisbes (LIMBACH, 1999, p. 101-102). Evi-
dentemente que essa situacéo “for¢a” uma
decisdo politica mais adequada, pelo temor
de que se possa, com uma deciséo “inade-
guada” ou “polémica”, acabar por transfe-
rir o poder de governo para o Tribunal Cons-
titucional. O “medo” dessa ocorréncia afe-
ta, certamente, a propria deciséo a ser ado-
tada, funcionando sempre como “mito” da
repreensdo do Tribunal Constitucional.

No exercicio da funcdo denominada es-
truturante e, especialmente, no controle da
constitucionalidade das leis (funcéo inau-
gural), manifesta-se, concomitantemente, a
funcéo de governo (LOEWENSTEIN, 1970,
p. 314). No momento em que se estabelece
um Tribunal com poderes de “nulificar” as
leis (Que é expressao de uma atividade pro-

pria de governo), é automatico reconhecer-
Ihe, igualmente, a fun¢do de governo (ou
indirizzo politico) ou, em um primeiro mo-
mento, uma fung¢éo de “contragoverno”, que
se deve assumir, enfim, como funcéo de go-
verno propriamente dita.

Essa funcao de governo decorrera, igual-
mente, do controle de outros atos do Estado.
Nessa hipotese, determinado ato praticado
pelo Estado poderé ser extinto, ou mesmo
substituido por outro (que tenha base direta
na Constituicdo), por a¢do do Tribunal Cons-
titucional. Disso resultara, inevitavelmen-
te, uma modifica¢do dos planos do poder
responsavel pelo ato, como o Executivo
(SAENZ ELIZONDO, 1991, p. 45).

Sobre a conotagéo “politica” da funcéo
de controle das leis, anotou Kelsen (1981, p.
241, traducéo nossa):

“Quando o legislador autoriza o
juiz a valorar, dentro de certos limi-
tes, interesses entre desiguais e a de-
cidir o contraste em favor de um ou de
outro, atribui-lhe um poder de criacéo
do direito e, portanto, um poder que
da a funcéo judiciaria 0 mesmo cara-
ter ‘politico’ que — seja puramente em
maior medida - a legislacao”.

A lei é, inegavelmente, um instrumento
de governo (o ato de governo por excelén-
cia). N&o se pode ignorar que sdo as leis do
Legislativo aquelas que imprimem o senti-
do e alcance das diretrizes do Estado. Sua
extingdo, por qualquer 6rgédo, implica um
ato que serd inevitavelmente considerado,
da mesma maneira, exercicio de uma fun-
¢éo de governo.

No exercicio de sua funcéo interpretati-
va, o Tribunal Constitucional inegavelmen-
te adota acOes de governo. Isso esta identifi-
cado por Ferreira Filho (2000, p. 4), quando
observa, relativamente a Justica Constituci-
onal, que: “(...) na interpretacdo sempre se
insinuam elementos ideolégicos, portanto,
posicdes politicas”.

Outra participacdo governativa do Tri-
bunal Constitucional, que merece também
destaque, ocorre quando este define os di-
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reitos fundamentais e os protege. Em sua
definicdo, acaba por definir também quais
as praticas permitidas e quais as exigidas
do Estado. Na protecéo, que ocorre especi-
almente por meio da fungéo cassatoria, o
Tribunal Constitucional define quais as
condicBes que devem ser implementadas
pelo Estado para permitir efetivamente o
exercicio dos direitos fundamentais de-
clarados.

Na&o se trata, aqui, de exigir o cumpri-
mento de direitos fundamentais na concep-
¢ao de liberdades publicas, nem de desen-
volver sua interpretacéo ou integracao, mas
sim de exigir e impor a criagdo de condicBes
faticas favoraveis para o exercicio do catéa-
logo de direitos fundamentais declarado.
Vislumbra-se, pois, nessas circunstancias a
presenca de uma funcéo tipicamente gover-
nativa, porque o Tribunal Constitucional
acabara por determinar os &mbitos de atua-
¢do exigiveis do Estado.

Pode-se reconhecer, por fim, dentro des-
se contexto, a possibilidade de que o Tribu-
nal Constitucional proceda a um controle
da oportunidade (de um ato, de uma lei, de
uma determinacéo normativa) em face das
finalidades primarias consagradas na Cons-
tituicdo. Assim, embora a deciséo se insira
normalmente no quadro proprio do Execu-
tivo, este, em virtude das circunstancias de
fato nas quais operara a determinagéo, aca-
ba por vicia-la (DUVERGER, 1948, p. 137).

9.4. Funcdo governativa:
consequéncias e limitagOes

Pode-se vislumbrar duas consequénci-
as do exercicio, pelo Tribunal Constitucio-
nal, de funcGes proprias de governo. Primei-
ramente, assinala-se que o Tribunal Consti-
tucional (i) desenvolve fungéo governativa
e (ii) esta franqueado o acesso de qualquer
interessado, entdo (iii) promove uma parti-
cipacéo popular no poder por meio do aces-
so a Justica Constitucional. Surge, nesse
ponto, para o Tribunal Constitucional, um
aspecto mais democratico (efetivamente de-
mocratico) do que geralmente admitido para

os demais “poderes”. Isso se manifesta, com
maior intensidade, quando se constata que
ha uma funcéo legislativa desempenhada
pelo Tribunal Constitucional, para a qual a
legitimacao ativa permaneca a mesma legi-
timacéao geralmente admitida.

Em segundo lugar, poder-se-a sustentar,
desde a premissa da fungdo governativa,
que o Tribunal Constitucional, quando exis-
tente, implicard a adogdo de um sistema
“misto” de governo, porque compartilhado
o poder (de governo) entre érgéos que apre-
sentam forma e natureza diferentes. O Tri-
bunal Constitucional consubstanciara a
parte ndo-eleita desse sistema, norteada nao
por principios politicos, mas por injuncdes
juridicas.

Em relagdo as suas limitagdes, como ar-
gumenta Cox (1976, p. 99), é inquestionavel
qgue o Tribunal atua no ambito “politico”
(rectius: de governo), restando saber apenas
em que grau pode fazé-lo. A atuacdo no
ambito funcional governativo, que pode
implicar uma sorte de discricionariedade
inevitavel, ndo justifica o repasse ao Tribu-
nal Constitucional da tarefa de dirigir o es-
tado e as politicas legislativas.

H4, efetivamente, limites intransponiveis
para o Tribunal Constitucional no exercicio
dessa categoria funcional especifica: (i) ndo
pode atuar de oficio; (ii) encontra-se circuns-
crito aos programas governativos constitu-
cionalmente incorporados; (iii) deve respei-
tar, dentro da condicionante anterior, 0s
ambitos de atuagdo préprios dos demais
“poderes”.

Mas, em virtude da especial posi¢do que
ocupa o Tribunal Constitucional no seio do
Estado, ter-se-4, no tema aqui tratado, mui-
to mais (como possibilidade) uma self-
restraint.

10. Consideracbes finais

O estudo aqui realizado permite desen-
volver atese, extremamente sintética, de que
aJustica Constitucional se ocupa com a de-
fesa (tutela) da Constituicéo, verdadeiro lu-
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gar-comum na doutrina tradicional. Essa
referéncia, apesar de sua generalidade, per-
mite que se forme, de imediato, algumas idéi-
as sobre o significado dessa tutela, mas tam-
bém desencadeia uma série de equivocos e
confusOes tedricas. Dai a necessidade de seu
esclarecimento, o que se realizou a partir da
concepcdo de que as fungdes (fundamen-
tais) representam esse detalhamento do nu-
cleo central em torno do qual sempre se for-
mou a idéia de Justica Constitucional.

A verificacdo de que a Justica Constitu-
cional desenvolve tarefas para além do sem-
pre referido e propagado controle da consti-
tucionalidade das leis acaba promovendo
certo impacto na (forma de) analise e apro-
ximacao de assuntos e preocupacdes tam-
bém centrais a propria Justica Constitucio-
nal. Assim é que os elementos do denomi-
nado processo constitucional objetivo e o
tema, tao caro a teoria cléssica, da legitimi-
dade de um Tribunal Constitucional (envol-
vendo questfes como o recrutamento de seus
integrantes e o tempo méaximo de exercicio
desse cargo) devem ser avaliados néo ape-
nas em funcéo daquela tarefa de controle de
leis, mas sim em contemplagdo a toda a
gama de extensas funcdes exercidas (ou exer-
citaveis) pelainstituicdo do Tribunal Cons-
titucional, em consonancia com a contem-
poréneateoria da Constituicao.

O presente texto pretende contribuir para
a ampliacdo dos horizontes da discusséo
nacional sobre os tribunais constitucionais
(ou cortes supremas que exercam também o
papel de Justica Constitucional), excessiva-
mente centralizada no modelo “classico”,
gue parece vislumbrar apenas o controle da
constitucionalidade das leis, olvidando-se
a discussdo das demais fungdes essenciais
daJustica Constitucional, do fundamento e
alcance de seu exercicio.

Notas

1 Por questdes relacionadas a realidade brasilei-
ra, apenas o estudo da fungdo “comunitarista”, ori-

ginalmente concebida e integrada nesta teoria (TA-
VARES, 2005), sera deixada de lado neste ensaio.

2 A funcéo legislativa ndo pertence exclusiva-
mente ao Parlamento, como na cléssica teoria da
separacdo dos poderes. Quando exercida pelo Tri-
bunal Constitucional, embora apresentando a mes-
ma denominagao, distingue-se pelo motivo-finali-
dade e ganha conotagdo propria.

¥ Ndo se deve confundir com atividade legisla-
tiva em sentido estrito, conceito aqui adotado para
fins de identificacdo dessa categoria especifica de
funcéo (adiante desenvolvida).

4 Os problemas de sua implementagéo no Brasil
sdo discutidos em Tavares (2005, p. 345-359).

° No exercicio da funcdo de Corte de Cassagéo,
o Tribunal Constitucional esta habilitado a receber
recursos contra violagdes de direitos constitucio-
nais. A funcdo cassatoria de um Tribunal Consti-
tucional justifica-se exatamente nesse ponto. Como
anteriormente sublinhado, o Tribunal Constitucio-
nal ndo pode constituir-se em ultima corte de revi-
sdo de casos concretos. E necessario um elemento
de conexao constitucional. Este surge precisamente
com a tutela dos direitos fundamentais.
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Declaracao parcial de inconstitucionalidade
formal e seus limites: veto judicial?

Juliano Taveira Bernardes é Juiz Federal,
Professor da Faculdade de Direito da Universi-
dade Federal de Goias e Mestre em “Direito e
Estado” pela Universidade de Brasilia.

Juliano Taveira Bernardes

Em matéria de controle abstrato de cons-
titucionalidade, ja se registram varios pro-
cedentes do STF em que, embora reconheci-
dos vicios no processo legislativo, a decla-
racdo de inconstitucionalidade atinge so-
mente parte do diploma promulgado. O pre-
sente ensaio, sem maiores pretensoes, visa
apenas a esclarecer se essa declaracdo par-
cial de inconstitucionalidade pode ser acei-
ta dogmaticamente, e, em caso positivo,
quais sdo os limites dela.

O estudo remete ao problema da chama-
da inconstitucionalidade formal, expressao a
designar a relacao de incompatibilidade do
ato normativo fiscalizado em face dos limi-
tes constitucionais atinentes ao processo
mediante o qual se o elabora. Lei formalmen-
te inconstitucional é a aprovada em proces-
so legislativo defeituoso sob o ponto de vis-
ta das normas constitucionais que o regu-
lam. Esse tipo de defeito se contrapde a in-
constitucionalidade material, que se caracteri-
zasempre que a desconformidade constitu-
cional decorra da analise da substancia do
ato normativo questionado. Assim, lei ma-
terialmente inconstitucional é a que possui
contetido incompativel com o sistema cons-
titucional utilizado como respectivo para-
metro de validade.

No que interessa ao presente ensaio, a
inconstitucionalidade formal pode dar-se:
(a) pelo descumprimento de norma consti-
tucional sobre o processo legislativo préprio
e adequado a espécie; (b) pela desobedién-
cia a circunstancia impeditiva de atuacéo
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do érgéo legislativo, como no caso de emen-
da constitucional aprovada durante o esta-
do de sitio (CF, art. 60, § 19)*. De sua vez, a
inconstitucionalidade formal pelo descum-
primento de norma constitucional sobre o
processo legislativo proprio e adequado
ocorre em trés situages: (a.1) quando séo
desobedecidas normas constitucionais re-
lativas a competéncia para iniciar o proces-
so legislativo; (a.2) pela contrariedade a nor-
mas constitucionais concernentes a compe-
téncia para elaborar o ato normativo, hip6-
tese também chamada por parte da doutri-
na como inconstitucionalidade orgénica; ou
(a.3) pelo desacato a normas constitucionais
referentes as formalidades ou a tramitacao
do processo legislativo no 6rgdo competen-
te (Cf. ROCHA, 1991, p. 107-109).

Nas hipoteses (b) e (a.2), € indivisivel o
defeito que gera a inconstitucionalidade.
Dai, como todos os dispositivos? da propos-
ta aprovada estdo contaminados, a declara-
¢do de invalidade abrange integralmente o
diploma normativo.

Contudo, isso ndo ocorre necessariamen-
te quanto as situacoes (a.1) e (a.3), casos em
gue se pode reconhecer a inconstitucionali-
dade de apenas parte do texto aprovado.
Parailustrar, nasituacgdo (a.1), se o ato nor-
mativo viola regras constitucionais de ini-
ciativa legislativa especial (reservada ou
vinculada), mesmo com a superacao do ra-
ciocinio da Simula 5 do STF3, o vicio pode
resumir-se aos dispositivos originarios da
emenda parlamentar indevidamente apre-
sentada a proposta do 6rgao titular da ini-
ciativa (BRASIL, 2005b).

E também na situacéo (a.3) é cabivel ads-
tringir a inconstitucionalidade aos disposi-
tivos aprovados em desacato a norma cons-
titucional referente as formalidades ou a tra-
mitacdo do processo legislativo, sem afetar
o restante do diploma promulgado. Por
exemplo, se a lei ordinaria invade campo
tematico de lei complementar, sdo inconsti-
tucionais exclusivamente os dispositivos
invasores*. No mesmo sentido, ao julgar a
ADInMC 2.031/DF (BRASIL, [200-?]a) e a

ADIn 2.031/DF (BRASIL, [200-?]b), o STF
reconheceu que o Senado Federal aprovara
emenda substancial a proposta vinda da
Camara dos Deputados, porém néo enviou
0 novo texto do projeto a Casa de origem.
Por isso, a Corte declarou a inconstitucio-
nalidade parcial da Emenda Constitucional
21, de 18/03/99, somente quanto ao § 3°do
art. 75 incluido no ADCT, mas reputou vali-
dos os demais dispositivos da EC 21/99,
pois devidamente aprovados pelas duas
Casas.

Entretanto, mesmo nessas situacdes (a.1)
e (a.3), é indevida a corregdo de vicios for-
mais pela declaracé@o de inconstitucionali-
dade s6 de partes do dispositivo defeituoso,
ainda que constitucional todo o restante do
diploma normativo a que ele pertencer.

Essa orientacéo, contudo, ndo foi apli-
cada pelo STF no julgamento da ADInMC
3.472/DF (BRASIL, 2005a), razdo pela qual
esse precedente se torna paradigmatico para
ilustrar a tese defendida neste estudo.

Cuidava-se de julgamento de medida
cautelar formulada em acéo direta de in-
constitucionalidade a discutir o processo de
formacao da Emenda Constitucional 45, de
08/12/2004, cujo § 1° do art. 5° fora pro-
mulgado com a seguinte redacéo:

“Art. 52 O Conselho Nacional de
Justica e o Conselho Nacional do Mi-
nistério Publico serdo instalados no
prazo de cento e oitenta dias a contar
da promulgacéo desta Emenda, de-
vendo aindicac¢éo ou escolha dos seus
membros ser efetuada até trinta dias
antes do termo final.

8 12 N&o efetuadas as indicacdes e
escolha dos nomes para os Conselhos
Nacional de Justica e do Ministério
Publico dentro do prazo fixado no
caput deste artigo, cabera, respectiva-
mente, ao Supremo Tribunal Federal
e ao Ministério Publico da Unido rea-
liza-las.”

O pedido era para suspender liminar-
mente as expressoes “‘e do Ministério Publi-

c0”, “respectivamente” e “e ao Ministério
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Publico da Uniao”, porque o Senado Federal
teria promovido emendas substanciais no
dispositivo questionado sem o submeter a
reapreciacdo da Camara dos Deputados.

A proposta enviada pela Cadmara ao Se-
nado, e que ndo retornara a Casa iniciado-
ra, continha este teor:

“Art. 42. O Conselho Nacional de
Justica e o Conselho Nacional do Mi-
nistério Publico serdo instalados no
prazo de cento e oitenta dias a contar
da promulgacéo desta Emenda, de-
vendo a indicacdo e escolha de seus
membros ser efetuada até trinta dias
antes do termo final. § 1° No efetua-
das as indicacGes e escolha dos no-
mes para os Conselhos Nacional de
Justica e do Ministério Publico dentro
do prazo fixado no caput deste artigo,
cabera ao Supremo Tribunal Federal
realiza-las.”

Logo, pela simples comparacao do tex-
to final com o texto vindo da Camara, houve
mesmo falha no processo legislativo da EC
45/2004. Segundo constou do voto do Mi-
nistro-Relator:

“A norma de competéncia assim
concebida desdobra-se em trés ele-
mentos de identificacdo: (1) a hipote-
se normativa de sua incidéncia: omis-
sdo de indicac¢des ou escolhas no pra-
zo assinado; (2) o objeto da competén-
ciaatribuida: suprir a omissao verifi-
cada; e (3) o sujeito a quem atribuida
essa competéncia supletiva.

Os dois primeiros elementos man-
tiveram-se inc6lumes a revisao do Se-
nado. No terceiro, porém, relativamen-
te ao Conselho Nacional do Ministé-
rio PUblico, amesma competéncia que
a Camara aprovara outorgar ao Su-
premo Tribunal Federal é transferida,
pela emenda votada solitariamente
pelo Senado, ao Ministério Publico da
Unido.”

Contudo, o deferimento da medida cau-
telar consagrou uma terceira regra, que ndo
foranem a deliberada pela Camara, tampou-

co a aprovada pelo Senado: o dispositivo
procedente da Camara permitia que o STF
suprisse a omissdo em indicar ou escolher
nomes para o Conselho do Ministério PU-
blico; a regra aprovada pelo Senado trans-
feriu essa prerrogativa ao “Ministério PU-
blico da Unido”; mas a norma criada pela
deciséo do STF, simplesmente, eliminou tal
faculdade.

Ou seja, nenhuma das Casas congres-
suais deliberou no sentido de deixar vacuo
de competéncia. Esse vazio s surgiu com a
norma a que passou a corresponder o dis-
positivo ap0s a suspensdo da eficacia das
expressoes “e do Ministério Publico”, “res-
pectivamente” e “e ao Ministério Publico da
Uni&o”. Ademais, o STF expurgou a primei-
ra das expressoes (“e do Ministério Publi-
€0”), que tinha sido regularmente aprovada
tanto pela Camara quanto pelo Senado.

Certo, esse mesmo efeito de estabelecer
umaregradiversa da legislada é frequente-
mente registrado quando se empreende con-
trole abstrato de inconstitucionalidades
materiais. Sempre que suspende expressoes
lingiisticas contidas na disposi¢do impug-
nada por causa de defeitos substanciais, o
tribunal permite surgir norma diversa da
instituida pelo érgao legislativo®.

Mas a diferenga ontologica entre os dois
casos é enorme.

Quando aprova lei em procedimento que
desrespeita limites formais previstos na
Constituicdo, o legislador acaba por “vio-
lar” norma constitucional, mas essa viola-
¢do ocorre de modo muito diferente do que
se o legislador aprovasse lei cujo conteddo
fosse inconstitucional.

Neste altimo caso, a inconstitucionali-
dade (material) é reparada simplesmente
dando-se prevaléncia a norma constitucio-
nal “violada”. Como ha antinomia entre
duas normas (uma inferior vs. outra superi-
or), resolve-se a inconstitucionalidade pela
mera prevaléncia da superior. Dai ser pos-
sivel eliminar o vicio somente pelo expurgo
das expressodes linguisticas que péem a nor-
ma inferior em antinomia com a superior.
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No primeiro caso (de inconstitucionali-
dade formal), por sua vez, inexiste propria-
mente antinomia entre a Constituicédo e a
norma legal. A violagdo ndo decorre em si
da norma legislada (norma-produto), mas
dos atos ligados a formacao dela. Logo, €
descabido aproveitar partes do dispositivo
irregularmente aprovado, pois o conserto do
que de valido restasse dele nédo se obtém com
o simples reconhecimento da superiorida-
de da norma constitucional violada. Seria
necessario que o érgao controlador pudes-
se voltar no tempo e retificasse o procedi-
mento que violou a norma paramétrica
utilizada na fiscalizac&o do processo le-
gislativo.

No controle da inconstitucionalidade
material, o objeto recai sobre o mesmo dis-
positivo aprovado em processo legislativo
regular. Ndo ha duvidas quanto a origem
danorma legislada (a norma existe), embo-
ra nela se reconheca defeito de contetido que
Ihe prejudica a validade (a norma é invali-
da). Ao contrario, quando o tribunal reputa
formalmente inconstitucional algum dispo-
sitivo, porém opta por suspender apenas
expressdes dele, para tentar salvar o restan-
te do preceito, a corte termina por se trans-
formar numa instancia corretora do proprio
processo legislativo.

Em outras palavras, a declaragédo de in-
constitucionalidade formal cujo objeto inci-
de sobre partes do texto de um dispositivo
legal implica invadir competéncias legisla-
tivas por meio da reflexa “aprovacao” de
proposta diversa da aprovada pelo 6rgao
competente. Para evitar a declaracéo de in-
validade de todo o dispositivo, o tribunal
institui uma nova norma que tecnicamente
pode ser considerada inexistente (pelo me-
nos do ponto de vista a conceituar a exis-
téncia como resultado positivo da operacédo
de retroagir o ato até se chegar ao 6rgdo com-
petente para edita-1o)®. Trata-se de umain-
tempestiva espécie de “emenda parlamen-
tar” feita por 6rgdo judicial, que substitui o
legislador no proéprio trabalho de “produ-
¢do” do dispositivo. Dai a inviabilidade te-

orica da declaragdo de inconstitucionalida-
de parcial em casos tais.

Antes de prosseguir, outro importante
aspecto da inconstitucionalidade parcial.
Quanto ao objeto, a inconstitucionalidade
parcial pode ser entendida (Cf. MORAIS,
2002, p. 179-180): (1) num sentido amplo, em
que o carater parcial da inconstitucionali-
dade ¢ aferido em face da totalidade de um
mesmo diploma normativo’; ou (2) num sen-
tido restrito, no qual a indole parcial da in-
constitucionalidade é contrastada em fun-
¢do da totalidade de um Unico dispositivo
gue possa ser decomposto em mais de uma
norma. Neste ultimo caso, a inconstitucio-
nalidade parcial divide-se ainda em: (2.a)
horizontal, se a declaracéo de inconstitucio-
nalidade gera efeito ablativo de expressdes
linglisticas contidas no texto do dispositi-
vo impugnado, com o aproveitamento do
restante do texto na extracdo de norma(s)
valida(s); ou (2.b) vertical (ou qualitativa),
hipotese em que a declaragéo de inconstitu-
cionalidade, sem afetar ou reduzir o texto
do dispositivo, repercute sobre alguma(s)
interpretacdo(6es) que dele se extrai(em), tal
como ocorre na declaracéo de inconstituci-
onalidade sem redugdo de texto.

Entdo, somadas essas Ultimas observa-
¢des com as que foram ditas antes, afigura-
se claro que as argumentacdes deste estudo
estavam a se referir somente a inconstituci-
onalidade parcial do tipo “horizontal”. Dai,
cabe perguntar se, em matéria de vicios for-
mais, deve-se também reputar indevida a
declaragdo da inconstitucionalidade parci-
al “vertical”.

A reposta € positiva: se a inconstitucio-
nalidade formal ndo leva em consideragdo
o contetido do preceito, o0 vicio a que ela se
refere reside somente no proprio trabalho
de elaboragdo textual das propostas legis-
lativas, e ndo nas interpretaces que destas
podem ser extraidas. Logo, o que se pode
corrigir mediante a declaracdo de inconsti-
tucionalidade parcial do tipo “vertical” séo
exclusivamente desconformidades substan-
ciais (inconstitucionalidades materiais). Por
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iSso mesmo, o STF vem considerando meras
irregularidades, e ndo inconstitucionalida-
des, as alteracBes de texto em projetos legis-
lativos promovidas pela Casa revisora, mes-
mo sem a aprovacédo da Casa de origem,
guando tais altera¢6es ndo impliquem mo-
dificacdo substancial na proposta original®.

Para concluir, em razéo da independén-
cia das funcdes estatais, o controle judicial
abstrato da constitucionalidade formal ndo
pode alterar o sentido (i.e., a norma) decor-
rente do dispositivo atingido pela falha no
processo legislativo. A declaragdo de incons-
titucionalidade ndo deve poupar expressdes
linguisticas ou interpretacGes obtidas do
dispositivo impugnado. Pelas mesmas ra-
z0es que o veto presidencial, devera abran-
ger “texto integral de artigo, de paragrafo,
de inciso ou de alinea” (8 2° do art. 66 da
CF/88).

Notas

! Parte da doutrina menciona, ainda, a inconsti-
tucionalidade formal por intempestividade da ela-
boracéao legislativa, como no caso de lei aprovada
fora do prazo de aprovacéo fixado na Constitui¢do
(Cf. ROCHA, 1991, p. 109-110). Certamente se tra-
ta de um vicio do processo legislativo, mais exata-
mente de uma hipotese de inconstitucionalidade
por omissdo que se manifesta durante o atraso em
se aprovar o ato. Porém, uma vez produzido, o
problema da demora ndo contamina o ato normati-
vo. Ele é valido para todos os efeitos, razao pela
qual ndo parece ter utilidade préatica esse outro tipo
de inconstitucionalidade formal, ndo pelo menos
para o presente ensaio.

2 Neste texto, a expressdo “dispositivos” esta
empregada de acordo com o que disp8e o0 paragra-
fo Unico incluido no art. 12 da LC 95, de 26/02/98,
pela LC 107, de 26/04/2001. Refere-se, portanto, a
artigos, paragrafos, incisos, alineas ou itens empre-
gados na formulagédo legislativa.

3 Dizia o texto da simula revogada pelo STF no
julgamento da Representacdo 890/GB (BRASIL,
[200-?]c): “A sancdo do projeto supre a falta de
iniciativa do poder.”

4 A menos que o 6rgdo legislativo ndo seja em
principio o competente para editar ambas as leis
mencionadas, como no caso a envolver lei ordinaria
estadual e lei complementar federal, hipotese em
que se exteriorizaria a situacao (a.2), i.e., uma in-

constitucionalidade orgéanica. Da mesma forma,
ndo haverd inconstitucionalidade se a norma inva-
sora limitar-se a reproduzir norma idéntica baixa-
da pelo 6rgdo competente (nesse Gltimo sentido, cf.
Acérdao 212/86 do Tribunal Constitucional por-
tugués).

5 Aqui, “disposicdo” difere-se de sentido que se
estd empregando a palavra “dispositivo”. Signifi-
ca cada enunciado linguistico pertencente a uma
fonte de direito. A seu turno, “norma” é o contetido
de sentido resultante da interpretacdo da disposi-
cdo. Logo, do ponto de vista interpretativo, as dis-
posi¢des formam o objeto, e as normas o resultado
da interpretacdo. Sobre as diferencas entre “dispo-
sicdo” e “norma”, por todos, Cf. GUASTINI, 1998,
p. 16 et. seq.

6 Segundo Marcelo Neves (1998, p. 43), “per-
tencem ao sistema juridico todas as normas que
possam retrotrair imediata ou mediatamente ao
nucleo normativo que estabelece os 6rgdos e/ou
fatos béasicos da producao juridica.” . O ilustre
autor também agrega ao conceito de pertinéncia
(existéncia) a circunstancia de a norma néo ainda
haver sido revogada ou expulsa por invalidade.
Todavia, parece que a circunstancia de ter sido ex-
pulsa por tal motivo ndo tem a ver com a existéncia
em si da norma. A expulsido por decorréncia da
invalidade esta relacionada com os efeitos depreci-
ativos que incidem em face dos atos invélidos, o
que parece conduzir a idéia de subtracédo da res-
pectiva eficacia. De outro lado, a revogacao liga-se a
vigéncia da norma. Tanto é que uma norma revoga-
da pode remanescer eficaz (ultra-atividade), caso
tipico do direito adquirido. Cf. NORONHA, 1998,
p. 91-110.

" Exemplo: a inconstitucionalidade a atingir
somente alguns dos dispositivos integrantes de certo
diploma que possui outros dispositivos ndo defei-
tuosos.

8 Nesse sentido, por todos, Cf. o julgamento da
ADC 3/DF, rel. Min. Nelson Jobim, BRASIL, 2003,
p. 43.
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1. Introducéo

No atual estagio do direito constitucio-
nal, é incontroversa a posic¢ao altaneira dos
direitos fundamentais, bem como a necessi-
dade de sua efetivacdo. Todavia, deve-se
reconhecer limites a teoria geral dos direi-
tos fundamentais e buscar um equilibrio na
materializacio desses direitos.

De plano, as posi¢des extremadas ndo
devem ser adotadas. Sobre o tema, Paulo
Cunha (2000, p. 44) pondera com precisao:

“julgamos que ha duas formas
ainda de os ndo levar a sério: pelo
maximalismo e pelo minimalismo.

Os maximalistas ndo levam a sé-
rio os direitos fundamentais porque,
ao pretenderem que a tudo se aplicam,
ao tudo com eles prometerem, afinal
os banalizam e os tornam irremedia-
velmente inoperantes. A ma moeda
expulsa aboa, e os inexistentes e qui-
méricos direitos fundamentais aca-
bam por minar a credibilidade dos di-
reitos fundamentais efectivos e prati-
caveis.

De modo simétrico, os minimalis-
tas ndo levam a sério os direitos fun-
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damentais, porque, de tanto criticarem
areal impraticabilidade ou utopia de
certos direitos, acabam por contami-
nar também de invencivel cepticismo
todos os direitos. Incapazes de acei-
tar sendo uma malha muito ténue de
proteccdo, ndo véem que € preciso re-
novar as defesas, sob pena de a trans-
IGcida teia tudo deixar passar...”

E preciso buscar a efetividade dos direi-
tos fundamentais, fazendo com que o povo
possa sentir em seu cotidiano o avango teo-
rico pulverizado nas diversas contribuicoes
sobre o temaem analise.

Frise-se que o objetivo deste breve texto
¢ analisar a extensdo da protecdo ao direito
a intimidade no que tange a interceptacao?
de e-mails.

Inicialmente, serd exposta uma breve
contextualiza¢io do tema de restri¢io a di-
reitos fundamentais e, em seguida, sera trata-
da a questdo da interceptacdo de e-mail pro-
fissional e da interceptacéo de e-mail pessoal.

2. Os direitos fundamentais
e suas restricdes

Tema envolto de polémica, a nocéo de
restri¢do aos direitos fundamentais compor-
ta, na doutrina comparada e nacional, uma
dupla situacéo.

Os defensores da chamada teoria exter-
na, que serd utilizada no presente texto?, afir-
mam a possibilidade de existirem dois mo-
mentos logicos distintos, a saber, 0o momen-
to da fixagdo do direito e da criacdo de res-
tricBes, constitucionais ou legais, a esses di-
reitos. A outra teoria, conhecida como teo-
ria interna dos direitos fundamentais, sus-
tenta, em sintese, que as restri¢des a direitos
fundamentais ndo sdo na verdade restri-
¢oes, mas sim limites que configuram o proé-
prio direito®.

Reconhecida a possibilidade de existi-
rem restri¢des* aos direitos fundamentais, é
de se fixar que a questao relativa a intercep-
tacé@o de e-mail deve ser analisada sob o en-
foque do direito a privacidade e ndo do al-

cance do inciso XII do artigo 5° da Consti-
tuicdo Federal®, até porque, salvo a aceita-
¢do de mutagdo constitucional (Cf. FER-
RAZ), o dispositivo constitucional previsto
no inciso XlI do artigo 5° em nenhum mo-
mento teve por objetivo regular a intercepta-
¢do de e-mails. Logo, inviavel a adogdo de
paradmetros constitucionais fixados para si-
tuacges diversas para a resolugdo do pro-
blemaem testilha.

Também nédo ha que se falar, no Brasil,em
um direito fundamental a protecédo em face
do uso dainformatica. Na Espanha, diversa-
mente, Juan Ubillos (1997, p. 776) leciona:

“El art 18 de la Constitucion dice,
en su cuarto apartado, que la ley limi-
tara el uso de la informatica para ga-
rantizar el honor y la intimidad per-
sonal y familiar de los ciudadanos y
el pleno ejercicio de sus derechos. El
precepto que tiene como Unico prece-
dente lo dispuesto en el art 35 de la
Constitucion portugues, remite al le-
gislador la regulacion de esta mate-
ria, lo que no es Gbice para que la doc-
trina deduzca del mismo el reconoci-
miento de un derecho fundamental a
la autodeterminacién informativa”.

De fato, a questéo da interceptacéo de e-
mails deve ser vista sob o prisma do direito a
intimidade.

O conceito de intimidade n&o é unisso-
no®, inclusive diversos autores diferenciam
a intimidade do direito a vida privada, po-
rém essa distingdo nao sera relevante para
nosso trabalho.

Ada Pellegrini Grinover (apud VALEN-
TINO, 2003) pontifica:

“(...) como o poder legalmente re-
conhecido a um sujeito (individual ou
coletivo) de autonomamente determi-
nar o limite entre os quais um outro
sujeito pode: a) obter ou usar idéias,
escritos, nomes, retrato ou outros ele-
mentos préprios da individualidade
do préprio sujeito; b) obter informa-
¢des que lhe digam respeito ou que
impliguem em fatos de que ele possa
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ser responsavel; c) penetrar fisica-
mente, ou através de meios escusos,
na esfera estritamente pessoal de seus
interesses e atividades .

Uadi Bulos (2000, p. 104) afirma
que “a Intimidade é o modo de ser do
individuo, que consiste na exclusdo
do conhecimento alheio de tudo quan-
to se refere ao mesmo individuo (Adri-
ano de Cupis). Revela a esfera secreta
da pessoa fisica, sua reserva de vida,
mantendo forte ligacdo com ainviola-
bilidade de domicilio, com o sigilo de
correspondéncia e com o segredo pro-
fissional”.

Essa esfera de protecao do individuo, no
entanto, ndo pode ser absoluta, podendo
sofrer restri¢des, seja com a intervencgdo do
Poder Judiciario, seja, até mesmo, com a dis-
cussao da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais.

Nenhum direito fundamental é absolu-
to, como lembra Isaiah Berlin (apud NO-
VAIS, 1996, p. 288) “nenhum homem é livre
de fazer o mal; impedi-lo é liberta-lo”. Deve-
ras os direitos fundamentais ndo podem
servir de escudo para a pratica de crimes ou
de atos ilegais ou mesmo imorais, constata-
se claramente a necessidade de restri¢Ges
aos direitos fundamentais.

Admitida a possibilidade de se restrin-
gir aintimidade, devemos discutir a possi-
bilidade de interceptacao de e-mails sem or-
dem judicial, para depois examinarmos a
interceptacdo mediante ordem judicial.

3. A interceptacdo de e-mail sem
observancia da reserva de jurisdicdo

A questao, nesse momento, é discutir se
o particular pode, independentemente de
ordem judicial, interceptar o contetido de e-
mail. Trata-se de mais um aspecto pratico
da chamada eficacia horizontal dos direi-
tos fundamentais’.

Pode-se primeiramente discutir o moni-
toramento eletrénico dos empregados de
umaempresas,

Numa primeira posicéo, pode-se citar o
posicionamento de Renato Opice Blum e
Juliana Canha (apud Paiva, 2002):

“No Brasil, a legislacéo, em tese,
proibe o monitoramento de correios
eletrdnicos, excetuando-se 0s casos de
préviaciénciado empregado e de or-
dem judicial. Dessa forma, as empre-
sas brasileiras que quiserem intercep-
tar comunicagdes terdo de se precaver
por meio de politicas internas e elabo-
racdo de contratos com os emprega-
dos, comunicando-os, previamente,
gue serdo monitorados”.

Particularmente, entendo que, indepen-
dentemente de ordem judicial ou prévia ci-
éncia do empregado, é possivel que a em-
presa efetue o controle do e-mail profissio-
nal. Com efeito, ndo ha que se falar em pro-
tecdo a intimidade, na hipotese em que o
empregado esta utilizando o e-mail da em-
presa, uma vez que ndo se trata de um ins-
trumento concebido paraa veiculacio de as-
suntos privados.

Sobre o tema, vale a pena transcrever a
ementa de recente decisdo do TST®, que com
propriedade pontificou:

“NUMERO UNICO PROC: RR - 613/
2000-013-10-00

PUBLICACAO: DJ-10/06/2005
PROC. Ne TST-RR-613/2000-013-10-
00.7

ACORDAO

12 Turma

JOD/rla/jc

PROVA ILICITA. “E-MAIL” CORPO-
RATIVO.JUSTA CAUSA. DIVULGA-
CAO DE MATERIAL PORNOGRA-
FICO.

1. Os sacrossantos direitos do ci-
daddo a privacidade e ao sigilo de
correspondéncia, constitucional-
mente assegurados, concernem a
comunicacdo estritamente pessoal,
ainda que virtual (e-mail particular).
Assim,apenas o e-mail pessoal ou
particular do empregado, socorrendo-
se de provedor proprio, desfruta da
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protegdo constitucional e legal de
inviolabilidade.

2. Solucéo diversaimp8e-se em se
tratando do chamado e-mail corpora-
tivo, instrumento de comunicag&o vir-
tual mediante o qual o empregado lou-
va-se de terminal de computador e de
provedor da empresa, bem assim do
proprio endereco eletrénico que lhe é
disponibilizado igualmente pela em-
presa. Destina-se este a que nele trafe-
guem mensagens de cunho estritamen-
te profissional. Em principio, é de uso
corporativo, salvo consentimento do
empregador. Ostenta, pois, natureza
juridica equivalente a de uma ferra-
menta de trabalho proporcionada pelo
empregador ao empregado paraacon-
secucdo do servico.

3. Aestreita e cada vez mais inten-
sa vinculacdo que passou a existir, de
uns tempos a esta parte, entre Internet
e/ou correspondéncia eletrénica e jus-
ta causa e/ou crime exige muita par-
cimonia dos 6érgéaos jurisdicionais na
gualificacdo da ilicitude da prova re-
ferente ao desvio de finalidade na uti-
lizacAo dessa tecnologia, tomando-se
em conta, inclusive, o principio da
proporcionalidade e, pois, os diversos
valores juridicos tutelados pela lei e
pela Constituicdo Federal. A experi-
éncia subministrada ao magistrado
pela observacdo do que ordinariamen-
te acontece revela que, notadamente o
e-mail corporativo, ndo raro sofre acen-
tuado desvio de finalidade, mediante
a utilizacdo abusiva ou ilegal, de que
€ exemplo o envio de fotos pornogra-
ficas. Constitui, assim, em Ultima ana-
lise, expediente pelo qual o emprega-
do pode provocar expressivo prejui-
zo ao empregador.

4. Se se cuida de e-mail corporati-
vo, declaradamente destinado somen-
te para assuntos e matérias afetas ao
servigo, 0 que esta em jogo, antes de
tudo, é o exercicio do direito de pro-

priedade do empregador sobre o com-
putador capaz de acessar a INTER-
NET e sobre o proprio provedor. Insta
ter presente também a responsabilida-
de do empregador, perante terceiros,
pelos atos de seus empregados em ser-
vigo (Codigo Civil, art. 932, inc.111), bem
como que esta em xeque o direito a
imagem do empregador, igualmente
merecedor de tutela constitucional.
Sobretudo, imperativo considerar que
0 empregado, ao receber uma caixa de
e-mail de seu empregador para uso
corporativo, mediante ciéncia prévia
de que nele somente podem transitar
mensagens profissionais, ndo tem ra-
zoavel expectativa de privacidade
guanto a esta, como se vem entenden-
do no Direito Comparado (EUA e
Reino Unido).

5. Pode o empregador monitorar e
rastrear a atividade do empregado no
ambiente de trabalho, em e-mail cor-
porativo, isto é, checar suas mensa-
gens, tanto do ponto de vista formal
guanto sob o angulo material ou de
conteudo. Nao é ilicita a prova assim
obtida, visando a demonstrar justa
causa paraa despedida decorrente do
envio de material pornogréfico a cole-
gade trabalho. Inexisténcia de afron-
ta ao art. 5, incisos X, XIl e LVI, da
Constituicéo Federal.

6. Agravo de Instrumento do Re-
clamante a que se nega provimento.”

Parece-me irretocavel o raciocinio, segun-
do o qual ha plena possibilidade de fiscaliza-
¢&o de e-mail corporativo. Ademais, pode-se
fundamentar esse controle também na teoria
do abuso de direito (Cf, SOUZA, 2005), pois,
ao utilizar o e-mail para fins diversos do tra-
balho, 0 empregado abusa de seu direito. Pou-
co importa, paratal fim, que o empregado es-
tejano ambiente do trabalho ou no horario do
trabalho, uma vez que se trata de um instru-
mento vinculado a atividade laboral.

Tratamento diverso deve ser dado ao e-
mail particular. Nessa hipotese, a primeira
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vista, estamos diante de nitida manifesta-
¢do da intimidade, devendo ser reconheci-
da a incidéncia desse direito fundamental
em face dos particulares.

Ubillos(1997, p. 777) assevera de modo
geral:

“En cualquier caso, parece claro
gue este limite no se impone solo a los
organismos publicos. Si el consti-
tuyente hubiese querido restringir el
campo de aplicacién de esta garantia,
lo habria indicado expresamente. Pero
no habia entonces, ni hay ahora ra-
zo6n alguna para excluir su eficacia
frente a los operadores privados. Es
evidente que el uso indebido de la in-
formatica constituye una grave ame-
naza para las libertades (resulta ya
topico aludir al peligro de contami-
nacion de las libertades en las socie-
dades tecnolégicamente avanzadas)
com independencia de la naturaleza
publica privada de quien almacena o
maneja los datos”.

N&o pode haver, entdo, como regra, a
interceptacdo por particulares de e-mail pes-
soal sem a observéancia da reserva de juris-
dicdo.

Questdo diversa verifica-se quando o ti-
tular do direito a intimidade a ele renuncia.
Nesse particular, Roxana Borges (2005, p.
106) pontua que:

“Embora esteja prevista, em sede
constitucional, a protecdo a intimida-
de da pessoa, pode um sujeito dispor,
relativamente, de sua intimidade. Nos
dias de hoje isso acontece com frequién-
ciacrescente, e adisponibilidade tem
ocorrido ndo apenas no que tange a
permissdo de acesso a intimidade
como também a autorizagdo para di-
vulgacao da intimidade das pessoas”.

Exemplos de rentincia a intimidade ocor-
rem quando o usudrio da internet utiliza as
chamadas salas de bate-papo?, ou quando
o e-mail é direcionado para determinadas
comunidades, ou mesmo na utilizagdo do
site de relacionamentos denominado Orkut.

Trata-se de hipoteses restritas em que
¢ possivel a interceptagdo sem ordem ju-
dicial.

4. A interceptacdo de e-mail
por ordem judicial

Na&o existindo previsdo constitucional
expressa que proteja o e-mail da intercepta-
¢do judicial e sendo a regra a possibilidade
de utilizacéo de todos 0s meios de prova a
fim de comprovar a existéncia, ou néo, de
determinado fato'?, ndo ha dbice paraque o
juiz determine a interceptacéo de e-mail.

E interessante ressaltar que essa deter-
minacgdo nao é exclusiva para fins penais,
sendo viavel inclusive em processo civil (por
exemplo, em acdo de divércio fundada em
infidelidade®3; acédo de investigacéo de pa-
ternidade; atos de improbidade administra-
tiva e quejandos) ser determinada a inter-
ceptacdo de e-mail.

Obviamente, a decisdo judicial deve ser
fundamentada e o contraditério diferido
para momento posterior a producéo da pro-
va, devendo o magistrado — a luz de cada
caso concreto e com a observancia das téc-
nicas de ponderacéo — aquilatar a conveni-
éncia, oportunidade e compatibilidade de
restricdo do direito fundamental.

Sabe-se que hoje existe relativo consenso
de que a proporcionalidade deve ser analisa-
daapartir de seus trés elementos: necessida-
de, adequacdo e proporcionalidade em senti-
do estrito.

No caso da interceptacdo de e-mails, a
adequacdo consiste na propria possibilida-
de de o fato que se pretende provar ser trans-
mitido por e-mail. Por exemplo: ndo se pode
imaginar uma interceptacéo de e-mail a fim
de justificar a identidade de alguém.

O requisito da ponderacgéo consiste em
verificar se é possivel provar o fato de outro
modo, ja que, se ndo for o tinico meio de pro-
va hébil, ndo se justifica a intervengéo judi-
cial na esfera da intimidade.

Por fim, ndo se pode banalizar a inter-
ceptacdo de e-mails, de modo que apenasem
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situacBes de maior gravidade o magistrado
deve autoriza-la.

5. Conclusoes

A humanidade ainda caminha no sonho
de materializacdo dos direitos fundamen-
tais. Contudo, insta reconhecer que tais di-
reitos ndo sdo absolutos, sendo, por conse-
guinte, valido o reconhecimento de restri-
¢des a direitos fundamentais.

Alinviolabilidade do e-mail, no Brasil, tem
seu suporte constitucional na protecao a
intimidade.

Como vimos, é preciso distinguir o e-mail
corporativo do e-mail pessoal. Em relacéo
ao e-mail corporativo, é possivel a intercep-
tacdo independentemente de reserva de ju-
risdicdo. Em relagdo ao e-mail pessoal, a re-
graé aimpossibilidade de interceptacédo por
particulares, sendo que o juiz pode, no am-
bito penal e civil, desde que fundamentada-
mente, autorizar sua interceptacao.

Deve ser respeitado o principio da pro-
porcionalidade para que ojuiz, a luz de cada
caso concreto, autorize a interceptacao de
e-mails.

Notas

t A palavra interceptacao sera utilizada no sen-
tido fornecido por Denilson Pacheco (2005, p. 901):
“Interceptacdo é o recebimento ou a captacédo de
mensagem ou informagao por terceira pessoa (ou
dispositivo) diversa do emissor ou do receptor (des-
tinatario), ou seja, por alguém que ndo é um dos
comunicadores. Interceptor é aquele ou aquilo que
capta a mensagem ou informacéo que néo Ihe foi
destinada.

2 Ao se adotar a teoria externa, ndo se afirma
que na configuracdo dos direitos fundamentais néo
possa existir um conteddo jusnaturalista, apenas
concorda-se com a impossibilidade de previamen-
te estabelecer o conteddo de cada direito funda-
mental.

3 Sobre o conceito de teoria interna e externa dos
direitos fundamentais, ver BIAGI, 2005; QUEIROZ,
2003.

4 Jorge Novais (2003, p 247)conceitua restrigédo:
“Partimos de um conceito abrangente de restri¢éo,
ou seja, entendida como ac¢do ou omissao estatal

que, eliminando, reduzindo, comprimindo ou difi-
cultando as possibilidades de acesso ao bem jus-
fundamentalmente protegido e a sua fruigdo por
parte dos titulares reais ou potenciais do direito
fundamental ou enfraquecendo os deveres e obri-
gacdes, em sentido lato, que dele resultam para o
Estado, afecta desvantajosamente o conteddo de
um direito fundamental”.

> Inciso XII do artigo 5% “é inviolavel o sigilo
da correspondéncia e das comunicagoes telegrafi-
cas, de dados e das comunicagdes telefonicas, sal-
Vo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéte-
ses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal e instrucao processual penal”;

Frise-se que “durante um congresso de
Direito Eletrénico na cidade de Sdo Paulo em 2000,
0 Ministro Nelson Jobim comentou a tendéncia do
STF de considerar a violagdo do correio eletrénico né&o
como violacédo de correspondéncia (inciso XII do artigo 5°
da Constituicdo Federal), mas da privacidade (inciso X
do mesmo artigo), mostrando a tendéncia de ndo se equi-
parar o correio eletronico a carta em nosso sistema legal.”
(CALVO, 2005).

¢ Szaniawski (2005, p. 301-302) aponta que :
“...Cumpre-nos, ainda, ressaltar algumas contro-
Vérsias em relacdo a expressdo direito a intimida-
de. Apesar de os doutrinadores, na sua maioria,
utilizarem indiferentemente os termos direito ao
respeito a vida privada ou direito a vida privada e
intimidade da vida privada ou ainda direito & inti-
midade e, ainda, direito ao resguardo e direito a
reserva, para designar o direito de estar so, na ex-
pressdo de Costa Jr, longe dos olhos, ouvidos e das
indiscri¢des alheias, algumas distincdes sdo apre-
sentadas, ndo sendo unanime o pensamento que as
considera expressdes sindbnimas. Dotti, apoiado em
Herbarre e Urabeyen, distingue os conceitos intimi-
dade e de vida , sendo o primeiro um conceito mais
restrito do que vida privada, consistindo a intimi-
dade num sentimento que nasce do fundo do ser
humano, sendo sua natureza essencialmente espi-
ritual, enquanto que o de vida privada, mais am-
plo, estender-se-ia a outras manifestacdes nao tao
espirituais

" Obra de referéncia no Brasil ¢ SARMENTO,
2004.

8 “Segundo a agéncia de noticias Reuters, mais
de um terco dos norte-americanos que usam a in-
ternet no trabalho tém suas atividades on line moni-
toradas pelos patrdes, citando a privacy foundation,
uma organizacdo ndo-governamental de defesa da
intimidade na rede mundial de computadores ja
sdo 14 milhdes de trabalhadores, ou 35% de todos
0s empregados americanos, que sdo controlados
dessa forma, que se expande pelo baixo custo que
representa para as empresas (5,25 dolares/empre-
gado) e pela auséncia de proibicao legal. A média
mundial da utilizagdo desse controle também é ele-
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vada, alcangando 27 milhdes entre 100 milhdes de
empregados”. (FONTES JUNIOR, 2006, p 132)

° Integra do Acérddo obtida diretamente do
proprio site do TST.

0 Apesar de ser necessario reconhecer que a uti-
lizacdo de e-mail, ou, de um modo geral, da inter-
net, € de algum modo incompativel com o sigilo e
resguardo que a intimidade exige.

1 Ver decisdo do STJ HC 18116/SP e a recente
decisdo do STF publicada no HC 84561/PR. Toda-
via, na hipotese em questédo, houve decisdo judicial
autorizando a interceptacéao.

2 Devemos lembrar a existéncia de um direito
constitucional a producdo de provas. Eduardo
Cambi leciona: “A nog¢édo de direito publico subjeti-
Vo a prova encontra seus fundamentos normativos
na Constituicdo, podendo ser implicitamente de-
duzida das garantias constitucionais do devido pro-
cesso legal, da agdo, da ampla defesa e do contra-
ditério ou ser explicitamente reconhecida a partir
da regra contida no artigo 5° §2¢, CF, que incorpora,
no ordenamento juridico brasileiro, o art 8.2 da
Convencdo americana dos Direitos Humanos (Pac-
to de San José da Costa Rica), bem como o art 14.1
do Pacto internacional dos direitos civis e politicos.
Essas garantias constitucionais do processo asse-
guram meios e resultados, porque tém a duplice
funcdo de proporcionar instrumentos processuais
adequados a solucdo dos conflitos de interesses e
viabilizar resultados Uteis e eficazes aqueles que
recorrem ao Judiciario na esperanca de serem 0s
seus problemas resolvidos da maneira mais justa
possivel”. (CAMBI, 2006, p 18).

% Trata-se de questdo polémica o encontro for-
tuito de provas. Quando, por exemplo, o cdnjuge
casualmente tem acesso a e-mail que comprova o
adultério, parece-me que nessa hipétese, indepen-
dentemente de ordem judicial, essa prova é consi-
derada vélida. Em outro contexto, mas chegando
a mesma conclusdo, vale a pena transcrever: “Pro-
va obtida por meio de interceptacdo e gravacdo de
conversas telefonicas do cdnjuge suspeito de adul-
tério: ndo é ilegal, quer a luz do Cddigo Penal, quer
a luz do Cddigo Brasileiro de Telecomunicacdes, e
pode ser moralmente legitima se as circunstancias
do caso justificam adocéao, pelo outro cdnjuge, de
medidas especiais de vigilancia e fiscalizacédo (TJRJ,
Ag Instr 71111, rel Dés José Carlos Barbosa Morei-
ra, j. 07.11.1983 RF 286/270) . No corpo do acor-
déo, bem observa o processualista carioca que a
adocdo de medidas de vigilancia e fiscalizacéo, por
um codnjuge — por qualquer deles, convém salien-
tar — em relagdo ao outro pode, sem duvida, reve-
lar-se moralmente reprovével (quando ndo consti-
tua mero sintoma de estado mental patolégico) e
até configurar injdria grave ao conjuge espionado,
se se resolve em inatil e arbitraria imposi¢io de
vexame, que nenhum dado objetivo justifica. Mas

a valoragdo mudara se houver motivos sérios para
que se suspeite da pratica de atos incompativeis
com o resguardo da fé conjugal. Em casos tais, nao
repugna forcosamente a ética a utilizacao, pelo con-
juge que receia, com algum fundamento, estar sen-
do ofendido, ou na iminéncia de o ser, dos expedi-
entes ao seu alcance para inteirar-se da verdade e
registra-la” (CAMBI, 2006, p 111).
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ativa como fundamento da Republica. 5. Con-
cluséo.

1. Introducéo

Desatadas as amarras cognitivas e me-
todoldgicas do positivismo juridico?, reapro-
xima-se o direito da politica, da filosofia, da
economia e de todas as ciéncias que, de al-
guma forma, objetivam compreender o ser
humano e a sociedade.

Outrora hermético e adstrito aos dogmas
de sua légica interna, abre-se o direito aos
valores dispersos na sociedade pluralista?,
difundindo sua especifica linguagem no
cenario politico-social.

Dé-nos conta disso o movimento de re-
torno ao direito® e sua aproximacéo a mo-
ral*, certo que as questdes juridicas das ulti-
mas décadas ndo encontram solucdo nos
estreitos limites dos textos normativos posi-
tivados®. Fortifica-se, por conseguinte, o con-
trole normativo do Judiciério.

A democracia, antes atrelada ao exerci-
cio do voto e a composicdo de maiorias,
acrescenta-se novo critério de legitimacao,
consistente na capacidade de fazer eficazes
os direitos fundamentais do homem®.

Nao por outro motivo acentua Stephen
Griffin (1996, p. 7), discorrendo sobre o cons-
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titucionalismo norte-americano, que se deve
também reconhecer a existéncia de um des-
locamento da teoria juridica, notadamente
aconstitucional, em diregdo a politica, sali-
entando, ainda, que, na construcéo do sen-
tido da norma, participam, com igual rele-
vancia, os cidadéos e todas as instancias de
governo, ndo se afigurando adequada a as-
suncdo pela Corte Suprema do papel de in-
térprete maximo dos valores sociais’.

Aos cidadaos, em especial, incumbira
intensificar a participagdo na vida coletiva,
promovendo, na contramao do individua-
lismo exacerbado produzido pela difuséo
do medo e da inseguranca neste inicio de
século®, mais democracia.

Sob tal inspiragéo, discorrer-se-a sobre a
insercdo da idéia de livre iniciativa na Cons-
tituicdo de 1988. No item 2, apresenta-se uma
sintese da configuracao dos distintos posi-
cionamentos politico-ideoldgicos, destacan-
do-se aquele que serve de fundamento ao
conceito liberal de livre iniciativa. Conside-
ra-se, no ponto 3, a insercéo da livre inicia-
tiva no Estado Constitucional, que Ihe for-
nece novo arrimo axiologico-normativo a
partir da no¢do de dignidade da pessoa
humana. O item 4 trata da interpretacdo do
art. 12, 1V, da Constituicéo de 1988, conclu-
indo-se no item 5.

Objetiva-se, no fim, deixar claro que o art.
12 1V, da Constituicdo de 1988 ndo cuida de
estabelecer a “livre iniciativa”, mas os “va-
lores sociais da livre iniciativa” como fun-
damento da Republica Federativa do Brasil,
tendo em vista o distinto pressuposto poli-
tico-ideolégico da Constituicao de 1988 —
norteada pela dignidade da pessoa huma-
na. lgualmente, espera-se apontar de ma-
neira clara, ainda que ndo exaustiva, algu-
mas das implicacOes de referida interpreta-
¢do na dogmatica constitucional, bem como
consignar a necessidade de se conferir “for-
¢a politica” a Constituicdo a fim de ver con-
cretizadas suas normas num momento his-
térico — inicio do século XXI — em que se
constatam fortes indicios de crise do Estado
Democratico Constitucional.

2. Livre iniciativa: tensdo politico-
ideoldgica e origem liberal-capitalista

Definir as vertentes do pensamento po-
litico é tarefa ardua. Abordagens historicas,
filoséficas e juridicas, por vezes contradit6-
rias, sobrepdem-se umas as outras € ndo nos
permitem alcancar uma conceituacéo Util.
E o que ocorre, por exemplo, com o liberalis-
mo. Para Georges Burdeau (1979, p. 44):

“Assim como existe uma fé comu-
nista que se recusa a confundir o mar-
xismo com as deformac6es da era es-
talinista, assim, ha também, no pen-
samento liberal, exigéncias que nao
podem ignorar a pretexto de terem sido
traidas quando o liberalismo serviu de
justificacdo ao imperialismo das clas-
ses dirigentes da sociedade industrial”.

Ausente unanimidade, acredito facilitar
a compreensdo dos diferentes posiciona-
mentos politico-ideolégicos por em desta-
gue duas questBes de base: i) a preponde-
rancia do individuo (autonomia privada) ou
da coletividade (soberania popular) nas ex-
plica¢Bes dos fenbmenos sociais, associan-
do-se, a primeira, asupremacia do valor li-
berdade e, a segunda, o predominio da igual-
dade®; ii) a possibilidade de agrupar as rela-
¢Bes sociais em dois conjuntos distintos: re-
lacGes pessoais ou existenciais e relagdes eco-
ndémicas ou patrimoniais.

No que tange a supremacia da autono-
mia privada ou da soberania popular, pode-se
inferir — de forma redutora, ndo se nega —
que o liberalismo seria caracterizado pela mai-
or importancia conferida ao individuo e a li-
berdade, enquanto nas visdes socializantes pre-
valeceriam a coletividade e aigualdade.

Por sua vez, tomando por base a critica
de Alain Touraine (2002) a sociedade con-
temporanea, constata-se que a tenséo entre
a preferéncia, de um lado, pelo par indivi-
duo e liberdade e, de outro, pela diade cole-
tividade e igualdade manifesta-se em duas
categorias diferentes de rela¢des sociais: as
referentes a existéncia moral da pessoa e as re-
lacionadas as relacdes patrimoniais.
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Segundo Touraine (2002, p. 104-106),
quatro forcas agem na crise da modernida-
de ao longo do século XX: a sexualidade, o
consumo, a empresa e a nagdo. Relaciona-
las, segundo o autor, € o desafio que enten-
de solucionado ao se distinguir “a ordem
da mudanca e a ordem do ser, associadas
anteriormente na idéia de modernidade (...)"”,
separando, de igual modo, “a ordem pesso-
al da ordem coletiva”.

De acordo com o sociologo francés
(TOURAINE, 2002, p. 107):

“Essas duas dicotomias [mudan-
ca e ser / ordem pessoal e coletiva]
integram-se facilmente. A esperanca
de uma modernizacao endogena, do
triunfo das luzes da raz&o e das leis

da natureza afastando ilusbes da
consciéncia, as falsidades das ideolo-
gias e airracionalidade das tradicdes
e dos privilégios sucede o reconheci-
mento brutal das forc¢as cuja diversi-
dade desorganiza o campo social e
cultural. A idéia de modernidade é
substituida pela acdo modernizado-
ra; esta mobiliza forgas ndo modernas,
liberta o individuo e a sociedade até
entéo prisioneiros das leis impesso-
ais da razéo depois de terem sido da
lei divina”.

Num esboco de suas idéias — Uteis aqui
para ratificar a diversidade que apontamos
entre as relagdes patrimoniais e existenci-
ais—, apresenta Tourain o seguinte quadro:

--------------- SER MUDANCA
Ordem individual Sexualidade Consumo
Ordem coletiva Nacéo Empresa

Destarte, simplificando a compreenséo
de fendbmenos de maior complexidade, é pos-
sivel asseverar que liberalismo e socialismo
(entendido na sua acepc¢ao mais ampla) con-
figuram extremos entre os quais se consta-
tam variagGes de preferéncias quanto a
supremacia do individuo, da liberdade,
da coletividade e da igualdade tanto no
gue toca as relagdes existenciais como nas
relacdes econdmicas ou patrimoniais.

Michael Rosenfeld (2003), discorrendo
sobre a insercdo da mudanga paradigmati-
ca proposta por Denninger na cultura nor-

te-americana, aponta quatro posig¢des poli-
ticas divergentes que caminham na dire¢éo
do que vem de se expor. Segundo o autor, 0s
posicionamentos politico-ideolégicos nos
Estados Unidos divergem na escolha entre
“intervencionismo e abstencao estatal em
dois dominios distintos: o das regulacées
econdmicas e de bem-estar e o damoral, da
ética e da cultura” (ROSENFELD, 2003, p.
56). Num resumo de sua compreensdo do
espectro politico norte-americano, expoe
Rosenfeld tabela que, aqui, tomaremos de
empréstimo:

Posi¢ao

Regulagéo Econémica e
Social

Moral, Etica e Cultura

Progressista

Intervencéo do Estado

Abstencdo do Estado

Libertaria

Abstencéo do Estado

Abstencéo do Estado

Conservadora

Abstencéo do Estado

Intervencéo do Estado

Populista de Direita

Intervencéo do Estado

Intervencéo do Estado

A preponderéncia da liberdade e do in-
dividuo, nessa perspectiva, alcanca sua con-
cretizacdo na dupla abstencao libertaria. Ao

Estado, ai, restaria garantir apenas as ne-
cessidades basicas da vida coletiva: segu-
ranca, educacdo, salide e alguns outros ser-
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vigos de infra-estrutura (BURDEAU, 1979,
p. 46). Na seara econdmica, em especifico,
predominao livre-cambismo (Cf. BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINO, 2000, v.z, p.
717)" e o sistema capitalista, evitando-se
intervencdes nas relagdes éticas e cultu-
rais.

Em meio a semelhantes orientagdes, de
raizes lockeanas, surge a idéia de livre inicia-
tiva como qualificacdo da liberdade individual
naesfera econdbmicae, por isso, perfeitamente
substituivel pela expressao livre iniciativa
econbmica, abarcando a liberdade de con-
corréncia e a liberdade de empresa ou in-
dustria.

As questbes econdmicas, ai, sobrepujam
as existenciais. Ao contrato e a propriedade
outorga-se tutela quase absoluta, asseguran-
do um espago supostamente intangivel de
autogoverno. A empresa é vista como fonte
de riquezas livremente acumuladas, depen-
dendo, tdo-s0, da acdo do individuo no li-
vre jogo de mercado.

Sobre aorigem liberal da livre iniciativa,
salienta Gastdo Alves de Toledo (2004, p.
176), citando Celso Ribeiro Bastos:

“A liberdade de iniciativa ¢ uma
expressdo ou manifestacdo no campo
econdmico da doutrina favoravel a li-
berdade. O liberalismo vem a ser um
conjunto de ideais, ou concepcoes,
com uma visdo mais ampla, ambran-
gendo o homem e os fundamentos da
sociedade (...) A liberdade de iniciati-
va consagra tdo-somente a liberdade
de lancar-se a atividade econémica
sem encontrar peias ou restri¢cdes do
Estado (...)”.

Na&o se olvide que o quadro apresentado
por Rosenfeld refere-se a sociedade norte-
americana, construida sobre alicerce ideo-
I6gico liberal. A posicao que o autor deno-
mina conservadora, por exemplo, também
se verifica em recantos ndo liberais, marca-
dos por forte autoritarismo. E o que destaca
Bercovici (2004) ao se reportar a doutrina
do Estado Total de Carl Schmitt, que serviu
de arrimo ao governo nazista.

Para “salvar” a democracia alem3,
Schmitt (1982) teria proposto um Estado To-
tal Qualitativo (BERCOVICI, 2004, p. 101):
autoritario no dominio politico, garantindo
aunidade em detrimento do pluralismo que
emperra o funcionamento do Estado, e fia-
dor da liberdade individual econémica, capaz
de evitar a politizacdo da economia — e seu
indesejado pluralismo —e de intervir na esfe-
ra econbmica apenas para neutralizar
conflitos. A economia, assim, segundo
Bercovici (2004; 2005), fica subordinada as
instancias estatais, mas é preservada como
ordenamento social privado, certo de que se
trata de uma “administracdo econémica au-
tébnoma” que separa o Estado de um “domi-
nio econémico publico, mas nédo estatal”,
distinto da “democracia econémica” defen-
dida por Heller e pelo partido social-demo-
crata.

Nos ultimos anos, nada obstante, assis-
te-se a uma guinada na direcdo progressis-
ta—para utilizar a terminologia de Rosenfeld
(2003). Socioliberais ou libero-sociais, ache-
gando-se ao pensamento de Rousseau
(2004, p. 35), acentuam o respeito as condi-
¢des minimas de subsisténcia para assegu-
rar a propria liberdade?. Nessa linha, os tra-
balhos de Burdeau (1979), em O Liberalismo,
e de Rawls (2000), em O Liberalismo Politico.
Contudo - e nisso se afastam do fil6sofo de
Genebra — mantém-se ainda distantes de
uma critica contundente as desigualdades
sociais e econdmicas, privilegiando o libe-
ralismo nas rela¢6es existenciais como for-
ma de combater a intolerancia e garantir a
convivéncia pacifica das culturas.

Na&o se restringem a essas vis@es, por
obvio, as matizes complexas da atualidade.
Entre os extremos liberais e socializantes,
muitas sdo as combinacdes de preferéncias
no que toca a supremacia do individuo, da
liberdade, da coletividade e da igualdade
tanto na relacdes existenciais como nas re-
lacBes econdmicas ou patrimoniais.

Ainda que variadas as manifestacoes
ideolégicas, contudo, pode-se apontar no
cenario politico hodierno, com alguma cer-
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teza, tendéncia no sentido da redug¢do do
distanciamento entre liberais e coletivistas.
Disso da conta o advento de concepgdes
politicas que, aexemplo do liberal-socialis-
mo e da democracia-social, tentam superar
atensdo entre autonomia privada/liberda-
de e soberania popular/igualdade.

Nessa dire¢do, igualmente, tem-se a abor-
dagem critico-deliberativa de Habermas,
sobre a qual discorre Paulo Calazans (2002,
p. 117,118, 121):

“A co-originalidade das nogGes de
soberania popular e direitos huma-
nos, tal qual preconizada pelo consti-
tucionalismo moderno, sucumbiu a
evidente constatacéo — hoje materiali-
zada através do embate entre as pers-
pectivas liberal e republicana—de que
aimposicio de limites externos base-
ados nos direitos humanos ao legis-
lador afeta sensivelmente a no¢édo de
autonomia politica da comunidade
()

A posicdo de HABERMAS situa-
se em um eixo meridiano que postula
asuperacao dialética de duas verten-
tes antagbnicas da teoria politica: o
republicanismo civico e o liberalismo
()

Em Between Facts and Norms, HA-
BERMAS afirma sua proposta de com-
posicdo das concepgcdes liberal e co-
munitaria(...)”.

Ressaltar essa convergéncia entre liberda-
de, igualdade, individuo e coletividade é signi-
ficativo, uma vez que parece haver sido a opcéo
da Constitui¢do da Republica ao adotar a dig-
nidade da pessoa humana como valor fun-
damental, norteador de todo o0 ordenamento
juridico.

Nao se afirma ai espécie de “centralis-
mo” politico-partidario. N&o se trata disso.
Antes, cuida-se de constatar que, nas mais
diversificadas visGes politico-ideolégicas, a
historia recente tem revelado uma certa pre-
ocupacao comum com valores até entéo ab-
solutamente inconciliaveis. Continuam,
mais do que nunca, os embates, as discus-

sBes e a luta contra a dominagéo de setores
com maior poder que, por esse motivo, pre-
cisam ser confrontados com o instrumental
democratico.

Todavia, a partir da sintese promovida
pela dignidade humana, a arena politico-
juridica ganha novo félego. A efetividade
dos direitos humanos — de garantia e de
prestacdo — ja é matéria corrente na doutri-
na e comega a ecoar na jurisprudéncia. A
necessidade de respeitar as minorias e de
reconhecer a expressiva interferéncia poli-
tica do Judiciario segue igual rumo. Afirma-
se o carater normativo dos principios e a
existéncia de valores que asseguram unida-
de ao ordenamento juridico. Configura-se o
Estado Constitucional, no qual os discursos
politico-ideoldgicos tém que, necessaria-
mente, levar em consideracéo a dignidade
da pessoa humana, seja para assegurar a
prevaléncia da liberdade, seja para fazer
predominar o valor da igualdade, promo-
vendo, ainda que a contragosto de alguns, a
democracia.

3. Estado Constitucional e
dignidade da pessoa humana

Afilosofia liberal e o constitucionalismo
classico produziram um Estado formal, o
Estado de Direito (Rechtsstaat), cuja preo-
cupagao maior era conter o arbitrio do po-
der absoluto. Zagrebeslky (1995, p. 23), ci-
tando Otto Mayer, caracteriza o Estado de
Direito Liberal (i) pela supremacia da lei
sobre a Administracao, (ii) pela subordina-
¢do dos direitos do cidadao somente a lei,
restringindo a discricionariedade adminis-
trativa, e (iii) pela presenca de juizes inde-
pendentes para aplica-la quando houvesse
litigio entre os cidadé&os.

A despeito das conquistas contra o ab-
solutismo, o Estado Liberal ndo conseguiu
avancar naimplementagdo de melhores con-
dicBes de vida para a populacéo, deixando
muito a ser feito para alterar as mazelas so-
ciais denunciadas por Rousseau (2002, p.
227) nos primérdios do liberalismo:
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“Possuimos fisicos, gedbmetras, qui-
micos, astronomos, poetas, musicos,
pintores, mas nao temos cidad&os; ou
entdo se ainda nos restam, dispersos
nos campos abandonados perecem
indigentes e desprezados. Tal é o es-
tado a que estdo reduzidos, tais sdo
o0s sentimentos, concedidos por nés,
aos que nos dao o pao e o leite de nos-
sos filhos”.

Alguns mecanismos de tutela de direi-
tos sociais foram concretizados no Estado
de Bem-estar por forca das reivindicagdes
dos movimentos operarios e das crises do
sistema capitalista no fim do século XIX e
inicio do século XX. Todavia ndo foram su-
ficientes para reduzir as desigualdades so-
ciais constatadas, principalmente nos pai-
ses de terceiro mundo, e impedir o continuo
crescimento da acumulacdo de capital nas
m&os de parcela diminuta da populagéo. Na
Constituicdo de Weimar, por exemplo, os
direitos sociais compuseram o cerne do de-
bate que culminou com a teorizacao do ja
citado Estado Total de Carl Schmitt—forte e
livre-cambista—e com a ascensdo do nazis-
mo (Cf. BERCOVICI, 2004).

Além do mais, o Estado de Bem-estar
social ndo obstou o predominio livre-cam-
bista, hoje encarnado no neoliberalismo, ten-
do em vista haver sido erigido para preser-
var os interesses do capital em face da crise
da primeira metade do século XX. E o que
preleciona Eros Grau:

“A busca do desenvolvimento,
ademais, impunha a formalizacéo de
uma alianga entre o setor privado —
isto é, a burguesia—e o setor publico,
este a servico daquele.

Cumpre que se enfatize, de toda a
sorte, a circunstancia de que, embora
o capitalismo reclame a estatizagdo da
economia, o faz tendo em vista a sua
propria integracao e renovagéo. Essa
estatizacdo ndo configura passo no
sentido de socializa¢do/coletivizagéo.

(...) é justamente a fim de impedir
tal substituicio — seja pela via do so-

cialismo, seja mediante a superacao
do capitalismo e do socialismo — que
o Estado é chamado a atuar sobre o
plano econdmico”. (GRAU, 2004, p.
24, 30).

Com o término da Il Guerra Mundial, a
ténica dos discursos passa a ser 0 respeito a
dignidade humana e aos direitos fundamentais
gue a concretizam, conquanto perdurem os
embates politico-ideolégicos entre posicdes
liberais e socializantes. As reivindicacfes
em prol da efetivacéo de direitos sociais fun-
damentais, da igualdade dos géneros e das es-
colhas sexuais, bem como os movimentos con-
tra o racismo nos Estados Unidos e na Africa
do Sul, revelam ainsuficiéncia das estrutu-
ras do Estado e, especialmente, do direito,
em face das novas demandas. O direito ini-
cia suatrajetoria de superacao do positivis-
mo e se reencontra com a moral, vindo a
Constituicdo ser, de fato, centro axiolégico-
normativo do ordenamento juridico.

Consolida-se, na segunda metade do sé-
culo XX, o Estado Constitucional de que
cuida Zagrebelsky (1995):

“Larespuestaalos grandesy gra-
ves problemas de los que tal cambio
es consecuencia, y al mismo tiempo
causa, esta contenida en la formula
del Estado constitucional. La novedad
gue lamisma contiene es capital y afec-
ta a la posicion de la ley. La ley, por
primeravez en la época moderna, vie-
ne sometida a una relacién de adecu-
acion, y por tanto de subordinacion, a
un estrato alto de derecho establecido
por la Constitucion (...). Si de las afir-
maciones genéricas se pasa a compa-
rar los caracteres concretos del Esta-
do de derecho decimonico con los del
Estado constitucional actual, se advi-
erte que, mas que de una continuaci-
on, se trata de una profunda transfor-
macion que incluso afecta necesaria-
mente a la concepcién del derecho”.

Resumindo os pontos principais que
caracterizam o Estado Constitucional no
século XX e as transformac6es do direito
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originadas da progressiva constitucionaliza-
¢do, escreve Paolo Comanducci (2002, p. 16):
“En el ordenamiento italiano, tam-
bién (...) se ha producido una progre-
siva ‘constitucionalizacion’ del dere-
cho. Se trata de un proceso al término
del cual el derecho es ‘impregnado’,
‘saturado’ o ‘embebido’ por la Cons-
titucién: un derecho constitucionali-
zado se caracteriza por una Constitu-
cién invasiva, que condiciona la le-
gislacion, la jurisprudencia, la doctri-
nay los comportamientos de los acto-
res politicos (...) Seguiendo a Guasti-
ni, las principales condiciones de
constitucionalizacion son: 1) existen-
cia de una Constitucion rigida, que
incorpora los derechos fundamenta-
les; 2) la garantia jurisdiccional de la
Constitucidn; 3) la fuerza vinculante
de la Constitucion (que no es un con-
junto de normas programaticas sino
preceptivas); 4) la ‘sobreinterpretaci-
on’ de la Constitucion (se le interpre-
ta extensivamente y de ella se dedu-
cen principios implicitos); 5) la apli-
cacion directa de las normas consti-
tucionales, también para regular las
relaciones entre particulares; 6) la in-
terpretacion adecuadorade laley”.

Acrescente-se no rol o elemento bésico
do Estado Constitucional consistente, repi-
ta-se, na dignidade da pessoa humana, que con-
solida os valores fundamentais da ordem
social e serve de amalgama unificador do
sistema juridico-politico.

O significado axiolégico e normativo da
dignidade da pessoa humana é explicitado
por Maria Celina Bodin (2003, p. 113). A
dignidade representa a qualidade propriae
inerente a espécie humana, seguindo-se a
distincdo kantiana entre preco, “que repre-
senta um valor exterior e manifesta interes-
ses particulares”, e dignidade, valor interior
e deinteresse geral.

A introducéo da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica
renova um ambiente de humanismo, no qual

a vulnerabilidade humana sera protegida
onde quer que se manifeste, seja nas ques-
tdes relacionadas aos valores exteriores (eco-
ndémicos), seja naquelas referentes a dimen-
sdo interna da pessoa (sua existéncia).

Na continuidade de seu texto, reconhe-
cendo que a insercdo normativa da digni-
dade da pessoa humana na Constituicdo de
1988 corre o risco de ndo passar de discurso
retorico, indica a autora critérios para tor-
nar eficaz o mandamento constitucional.
Defende, assim, a possibilidade de imple-
mentar a dignidade humana se forem des-
tacados os quatro postulados em que se des-
dobra, associando-os a quatro principios ja
conhecidos e utilizados no ambito politico-
juridico:

“O substrato material da dignida-
de desse modo entendida pode ser
desdobrada em quatro postulados: i)
o sujeito moral (ético) reconhece a exis-
téncia dos outros como sujeitos iguais
aele, ii) merecedores do mesmo res-
peito a integridade psicofisica de que
¢ titular; iii) € dotado de vontade livre,
de autodeterminacdo; iv) é parte do
grupo social, em relagdo ao qual tem a
garantia de ndo vir a ser marginaliza-
do.

Sao coroléarios desta elaboracao os
principios juridicos da igualdade, da
integridade fisica e moral — psicofisi-
ca—, daliberdade e da solidariedade”
(MORAES, 2003, p. 117).

Ao colocar, de um lado, os principios da
solidariedade e da igualdade e, de outro, 0s
principios da liberdade e da integridade psi-
cofisica, Maria Celina (2003) deixa claro a ja
afirmada sintese que a dignidade da pes-
soa humana é capaz de promover entre a
l6gica da prevaléncia da soberania popular
e daigualdade e a l6gica da supremacia da
autonomia privada e da liberdade. Afinal,
ambas comp8em seu conteudo juridico e
axioldgico.

No Estado Constitucional, portanto, ja
ndo se trata de fazer predominar, a priori, a
autonomia individual sobre a soberania
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politica ou vice-versa. O principal é imple-
mentar aquele valor — liberdade ou igualda-
de —que, nasituagdo especifica, melhor pro-
mova a dignidade da pessoa humana.

No Brasil, onde a desigualdade socioe-
condmica esté entre as maiores do mundo e
ofusca as questdes existenciais, pode-se afir-
mar que, para privilegiar a dignidade hu-
mana, a economia, a politica e o direito de-
verdo, obrigatoriamente, ser guiados por
uma logica igualitaria que seja ponderada
guando da efetivacdo de medidas concretas
e se mantenha alerta a pressdo exercida por
aqueles que se beneficiam da conjuntura
opressiva e ndo revelam interesse algum em
mudar o estado das coisas.

A Constituicdo Econdmica, em especifi-
co, devera dirigir aeconomia no que for ne-
cessario a concretizacdo da vida digna. Ta-
refa dificil, sem davida, e que precisara do
empenho de toda a sociedade para afastar o
imaginario liberal e autoritario que se con-
solidou em nossa historia e vem acolhendo,
com facilidade, a ideologia neoliberal dita-
da pelos paises detentores do poderio poli-
tico, econdmico e militar sem aventar solu-
¢des adequadas para a realidade brasilei-
ra® (BERCOVICI, 2004, p. 168).

4. Os valores sociais da livre iniciativa
como fundamento da Republica

Ateor doart. 12 1V, da Constitui¢do Fe-
deral:

“Art. 1° A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissolU-
vel dos Estados e Municipios e o Dis-
trito Federal, constitui-se em estado
demaocratico de Direito e tem como fun-
damentos:

()

IV —os valores sociais do trabalho
e dalivre iniciativa”.

A interpretacdo dominante postula que
alivreiniciativa seja atribuido um valor fun-
damental intrinseco, arrolando-a, por isso,
como alicerce da Republica Federativa do
Brasil.

Em artigo publicado no jornal Folha de
Sao Paulo logo ap6s a entrada em vigor da
Constituicdo, Miguel Reale (1988, p. A-3)
afirmava que alivre iniciativa é

“aprojecdo da liberdade individu-
al no plano da producéo, circulacéo e
distribuicéo das riquezas, asseguran-
do ndo apenas a livre escolha das pro-
fissbes e das atividades econémicas,
mas também a autébnoma elei¢do dos
processos ou meios julgados mais
adequados a consecucao dos fins vi-
sados”. Paraele, “liberdade de fins e
de meios informa o principio da livre
iniciativa, conferindo-lhe um valor
primordial, como resulta da interpre-
tac@o conjugada dos citados artigos
1°e170.”

Posicé@o semelhante manifestou o Minis-
tro Marco Aurélio em voto proferido na
ADPF 46-7/DF:

“E de ressaltar que os preceitos ti-
dos por violados sdo essenciais a or-
dem constitucional vigente, configu-
rando principios e fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, como
a livre iniciativa — comando este pre-
visto no artigo 1, inciso 1V (...).

A liberdade de iniciativa constitui-
se em uma manifestacéo dos direitos
fundamentais do homem, na medida
em que garante o direito que todos tém
de se lancar ao mercado de producao
de bens e servicos por conta e riscos
proprios, bem como o direito de fazer
cessar a atividade (...).

A eficiéncia do Poder Publico, en-
tdo, sera dimensionada nao pelo nu-
mero de atividades que preste direta-
mente a populagdo, mas na medida
em gue consiga manter o mercado ple-
namente saudavel paraa livre inicia-
tiva e a livre concorréncia das empre-
sas privadas”.**

Dissertando sobre os principios consti-
tucionais da ordem econémica, Lafayete
Josué Petter (2005, p. 164) destaca que o art.
10,1V, da Constituicdo Federal estabeleceu a
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livre iniciativa por fundamento da Republi-
ca: “(...) pondere-se que, devido ao fato de a
livre iniciativa ser também fundamento do
proprio Estado Democratico de Direito (CF,
art. 12 1V), elando se reveste de fundamento
tdo-s6 da ordem econOmica, mas afeta a
compreensdo de qualquer preceito do texto
constitucional”.

Para Marcos Juruena (1999, p. 7e 93), a
mencao a livre iniciativa no art. 1°, 1V, confi-
guraopcao de carater filosofico e pragmati-
co no sentido de afastar a presenca estatal da
atividade produtiva, servindo de base retori-
ca ao processo de desestatizacao no pais:

“Efetivamente, o programa brasi-
leiro [de desestatizacdo] tem um caréa-
ter filosofico, qual seja, o de que a ati-
vidade produtiva compete a iniciati-
va privada, cabendo ao Estado zelar
para que seja mantido o bem-estar so-
cial. Trata-se de principio que norteia
o funcionamento do Estado brasileiro
e vem estampado logo no artigo inau-
gural da Carta Magna (inciso 1V).

A idéia de ‘modernizacéo da ges-
tdo do Estado’ esta intimamente liga-
da a necessidade de maior eficiéncia
e atendimento as expectativas da so-
ciedade(...)

Dai por que, em paises como 0
Brasil, em que se assegura constituci-
onalmente a livre iniciativa como fun-
damento da Republica, como direito
do individuo e como primado da or-
dem econdmica, o Estado deve se con-
centrar na gestao de servicos publi-
cos e ndo na producdo de riqueza,
papel dainiciativa privada (....)".

Nesse sentido, posicionam-se 0s comen-
taristas da Constituicao de 1988, conforme
apurou Fabio Leite (2000, p. 46): “Isso ino-
bstante, os comentaristas da Constitui¢do
de 1988, ao procederem a analise do artigo
10, 1V, do texto constitucional, sdo pratica-
mente unissonos ao afirmarem que o men-
cionado dispositivo elege a livre iniciativa
como um principio fundamental da nova
ordem constitucional”.

Vinculam-se essas leituras a dupla abs-
tencdo do pensamento liberal-capitalista
classico, arrimado na prevaléncia do indi-
viduo e da liberdade nas relagdes existenci-
ais e, notadamente, nas rela¢cdes econdmi-
cas. De modo geral, concebem a livre inicia-
tiva apenas como livre iniciativa econémica,
inferindo dai a opg¢do constitucional por
uma economia capitalista calcada no equi-
librio do livre mercado.

A predominancia de semelhante orien-
tacdo no Brasil parece advir de a Constitui-
¢do de 1988 haver nascido no contexto da
expansao neoliberal dos anos 80, sob influ-
éncia dos governos Tatcher (Inglaterra) e
Reagan (USA) (ANDERSON, 1995), e do fato
de a historia brasileira carregar o estigma
da devastadora combinacéo de liberalismo
e autoritarismo.

Em entrevista ao O Globo do dia cinco
de junho, Leda Paulani (2005, p. 38), autora
do livro Modernidade e discurso econémico,
esclarece-nos o aspecto ideolégico do neoli-
beralismo, que nasce “como doutrina, e ndo
como teoriaecondémica”, e difunde rapida-
mente “a crencga de que a sociedade organi-
zada pelo mercado é a melhor que o homem
ja foi capaz de construir (...)”, sendo aceito
com facilidade porque, continua Paulani, a
“doutrina neoliberal fala muito ao senso
comum. Afirmagdes como ‘ninguém pode
gastar mais do que ganha’ etc. podem ser
verdadeiras no plano doméstico, mas sdo
falaciosas no plano macroecondémico. Elas
passam a ser vistas como verdade porque
de facil compreenséo”.

Nao é outro o motivo pelo qual o texto
constitucional — marcado por acentuada
influéncia comunitaria (CITADINO, 2004)
—sucumbiu nos seus primeiros anos de vida
aos postulados do neoliberalismo implemen-
tado nos governos de Fernando Henrique
Cardoso (OLIVEIRA, 1995). Basta comparar
as metas do Consenso de Washington® com
asemendas constitucionais de n°5a15,n°19
e n° 20 para comprovar a assertiva.

E tdo acentuada a forga da ideologia ne-
oliberal que renomados constitucionalistas
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brasileiros de tendéncia igualitaria mantém
a referéncia a livre iniciativa como funda-
mento da Republica, ainda que sustentan-
do sua relativizacao no cotejo com adignida-
de da pessoa humana. E o que faz, por exem-
plo, José Afonso da Silva (2000, p. 765-766):

“Esse embate entre o liberalismo
(...) e o intervencionismo ou socialis-
Mo repercute nos textos das constitui-
¢Bes contemporaneas, com seus prin-
cipios de direitos econdmicos e soci-
ais(...).

Essa caracteristica teleolégica con-
fere-Ihes relevancia e fungédo de prin-
cipios gerais de todaa ordem juridica
(...) tendente a instaurar um regime de
democracia substancial (mas ainda
distante de uma democracia socialis-
ta), ao determinarem a realizacdo de
fins sociais, através da atuagéo de pro-
gramas de intervengdo na ordem eco-
ndémica, com vistas a realizacdo da
justica social.

(...) afim de fazer valer os valores
sociais do trabalho que, ao lado da
iniciativa, constituem o fundamento
n&o s6 da ordem econdmica, mas da
propria Republica Federativa do
Brasil (art. 12, 1V)”.

Em igual direcéo escreve Paulo Bonavides
(1997, p. 339): “Tocante aos direitos sociais
basicos, a Constituicdo define principios
fundamentais, como os valores sociais do
trabalho e a livre iniciativa”.

Observa Fabio Leite (2000, p. 49) que al-
guns comentadores da Constituicdo de 1988
“estabelecem uma relagdo complementar
entre o trabalho e a livre iniciativa, onde esta
assume um carater inequivocamente secun-
dario”, tudo aindicar que, embora se esfor-
cem por separar a livre iniciativa da sua ori-
gem liberal, partem da premissa de ser ela
fundamento da Republica Federativa do
Brasil.

Nao séo essas, todavia, as Unicas possi-
bilidades de interpretagdo do art. 12, 1V, da
Constituicdo de 1988 nem se afiguram as
mais adequadas.

Na andlise gramatical, constata Fabio
Leite (2000) que, da insercdo dos valores so-
ciais do trabalho e da livre iniciativa como fun-
damento da Republica Federativa do Brasil,
s6 duas alternativas sdo possiveis: i) ou 0
dispositivo se refere ao valor social do traba-
lho e ao valor social da livre iniciativa, ii) ou
aos valores sociais do trabalho e aos valores soci-
ais da livre iniciativa. Ndo haveria espaco,
portanto, para advogar a tese da livre inici-
ativa—e nédo o(s) seu(s) valor(es) social(is) —
como fundamento da Republica.

No primeiro sentido, manifesta-se Eros
Roberto Grau (2004, p. 191), para quem o
art. 12, 1V, da Constituicéo de 1988 “enuncia
como fundamento da Republica Federativa
do Brasil o valor social da livre iniciativa”.

A salientar que as leituras predominan-
tes colocam, de um lado, o valor social do tra-
balho e, de outro, a livre iniciativa, sustenta
que o fundamento da Republica Federativa
do Brasil é o valor social da livre iniciativa,
privilegiando os valores igualitarios e soci-
alizantes. Separa, entéo, o significado da li-
vre iniciativa mencionada no art. 1%, 1V, da-
guele constante do art. 170, caput, da Cons-
tituicdo Federal.

Oinciso IV doart. 12, para o autor, refere-
Se auma garantia da liberdade “amplamente
considerada”, ou seja, ao “atributo inalie-
navel do homem, desde que se 0 conceba
inserido no todo social e ndo exclusivamen-
te em sua individualidade” (GRAU, 2004,
p. 191). Dai vincular a livre iniciativa a li-
berdade de trabalho e asseverar que, no
ambito da Constituicio de 1988, a liberda-
de econdmica nédo é desdobramento da no-
¢do de propriedade.

A liberdade de iniciativa econémica no
art. 170 abarca, segundo Eros Grau (2004,
p. 188), reportando-se ao magistério de
Antbnio Souza Franco, a iniciativa privada,
cooperativa, autogestionaria e publica. Surge
como expressdo do principio da legalidade,
como limite a acdo estatal, assumindo uma
dupla face ao longo da evolucéo do Estado
liberal: liberdade de comércio e indUstria e
livre concorréncia:
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“a) liberdade de comércio e indUs-
tria (ndo ingeréncia do Estado no do-
minio econdmico): a.1) faculdade de
criar e explorar uma atividade econ6-
mica a titulo privado - liberdade pu-
blica; a.2) ndo sujeicdo a qualquer res-
tricio estatal sendo em virtude de lei -
liberdade publica;

b) liberdade de concorréncia: b.1)
faculdade de conquistar a clientela,
desde que nao através de concorrén-
cia desleal - liberdade privada; b.2)
proibi¢do de formas de atuacdo que
deteriorem a concorréncia — liberda-
de privada; b.3) neutralidade do Esta-
do diante do fenbmeno concorrenci-
al, em igualdade de condic¢des dos
concorrentes — liberdade publica”.

Liberdade de iniciativa, nesse caso, ndo
se apresenta como direito fundamental, mas
constitui “liberdade mundana, positivada
pelaordem juridica”. Nada impede, portan-
to, venha a sofrer restri¢bes estabelecidas
pela sociedade em decorréncia de haver
outros valores — esses sim fundamentais —
de maior expressdo paraavidaem comum.
Na&o Ihe atribui 0 ordenamento preferéncia
ou preponderancia, consistindo, repita-se,
em liberdade positivada, cujo regime é aque-
le definido pela ordem juridica: “o direito
de liberdade econémica s6 tem existéncia
no contexto da ordem juridica, tal como o
definiu aordem juridica.” (GRAU, 2004, p.
189).

De tudo isso, conclui Eros Grau (2004, p.
192) ser inadequado “atribuir exclusiva-
mente a contemplagdo constitucional do
principio da livre iniciativa — do seu valor
social (...) —a consagracao constitucional do
sistema capitalista”.

Fabio Leite (2000), por sua vez, defende
que o art. 12, IV, da Constituicdo de 1988
trata dos valores sociais do trabalho e dos valo-
res sociais da livre iniciativa.

Concebendo-se no plural o sintagma, a
interpretacdo desenvolvida por Eros Grau
ndo seria descartada, mas ampliada, tendo
em vista que a expresso “os valores sociais

da livre iniciativa” ndo sé abrange “o valor
social da livre iniciativa” como viabiliza
maior abertura ao indigitado inciso IV, a fim
de que norma constitucional alcance sua
maéaxima efetividade.

Ao longo de sua exposicao, salienta Leite
(2000) que, no contexto do liberalismo oito-
centista, a liberdade de iniciativa ja era sub-
metida a algumas limita¢6es, certo de que,
no Brasil, a Constitui¢cdo de 1934 previa ex-
pressamente que a liberdade econémica se-
ria garantida dentro dos limites necessari-
os aimplementacao da justica e da existén-
cia digna. A partir dai, assevera, restaria
evidente ndo haver contradi¢io na perma-
néncia da livre iniciativa nos textos consti-
tucionais de matiz social, ao contrario do
que ocorreu, por exemplo, no debate aleméo
sobre a constituicdo de Weimar, quando
Carl Schmitt (1982) defendia a incompatibi-
lidade entre as duas partes da constituicdo
— a liberal, de carater sintético, e a social,
dirigente®.

Destarte, a incorporacdo da livre inicia-
tiva no texto da Constituicdo de 1988 “néo
s6 ndo permite o retorno ao individualismo
do século XVIII, como parece fechar de vez a
porta a esta tentativa, eis que a exaltagédo as
virtudes individuais da livre iniciativa pa-
receria ser o grande trunfo que os liberais
conservadores imaginavam encontrar na
nova Constitui¢do”. Afinal, continua o au-
tor, “ainda que a Constituigdo néo elencas-
se os valores sociais da livre iniciativa como
um de seus fundamentos, o intérprete, ain-
da assim, ndo se escusaria de determinar o
significado da livre iniciativa de acordo com
a dignidade da pessoa humana” (LEITE,
2000, p. 69).

Da visao sistematica da Constituicéo,
arrimada na supremacia da dignidade hu-
mana, Fabio Leite (2000) enumera aqueles
que, no seu entender, sem qualquer preten-
séo de exaustividade, constituem os valores
sociais da livre iniciativa que fundamentam a
Republica Federativa do Brasil: i) igualdade,
no sentido de igualdade de pontos de parti-
da, isto é, de oportunidade e de participa-
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¢do econdmica e social; ii) livre concorréncia,
ndo como garantia de atua¢do da méo invi-
sivel do mercado, mas para impedir abuso
de poder econdmico; iii) protecao dos consu-
midores.

De comum as duas interpretacdes tem-
se que, inserida no Estado Constitucional
voltado a valorizagédo da pessoa humana, a
concepcdo liberal-capitalista da livre inici-
ativa restou superada, afastando-se também
sua reencarnacéo neoliberal.

Sem embargo, ha diferencas, ao menos
no que tange a abrangéncia e a extensao,
em se postular um ou outro entendimento,
devendo prevalecer aquele que enxerga no
art. 1,1V, da Constituicao Federal os valores
sociais da livre iniciativa como fundamento
da Republica Federativa do Brasil, a fim de
melhor acentuar a opgéo politica da Consti-
tuicdo de 1988 e favorecer a busca da maxi-
ma efetividade de sua normas, deixando cla-
ro, nadire¢do do que preleciona Eros Grau,
que se deve distinguir a livre iniciativa ai
referida daquela constante do art. 170.

Alivreiniciativa, tanto noart. 12, 1V, como
no art. 170, configura desdobramento da li-
berdade considerada na perspectiva subs-
tancial, abrangendo a resisténcia ao poder
e as reivindicacdes por melhores condicBes
de vida. Cuida-se de “liberdade real, mate-
rial, atributo inalienavel do homem, desde
gue se o conceba inserido no todo social”
(GRAU, 2004, p. 191), de descrever a liber-
dade “como sensibilidade e acessibilidade a
alternativas de conduta e de resultado”, ndo
se podendo entender como livre” (...) aquele
gue nem ao menos sabe de sua possibilida-
de de reivindicar alternativas de conduta e
de comportamento — ai a sensibilidade; e nao
se pode chamar livre, também, aquele ao
qual tal acesso é sonegado — ai a acessibilida-
de” (GRAU, 2004, p. 185).

Somente quanto a livre iniciativa do art.
170 - submetida, é claro, ao preceito funda-
mental do art. 1°, IV —, da andlise sistemati-
ca da Constituicdo extraem-se os valores
arrolados por Fabio Leite, além de ser possi-
vel, seguindo sua prépria adverténcia, in-

cluir outros. Seria o caso, por exemplo, da
tutela do meio ambiente.

A igualdade de oportunidades decorre de
forma bastante clara dos artigos 3¢, 62, 7° e
170, caput e incisos VIl e VIII da Constitui-
¢do Federal. A livre concorréncia erigida para
impedimento do abuso de poder, além de
densificacdo do regime republicano, encon-
tra guarida expressa no artigo 170, § 4°. A
defesa do consumidor esta prevista nos arti-
gos 59, XXXII, e 170, V, e a prote¢do do meio
ambiente nos artigos 170, V1, e 225.

Oart. 19, 1V, da Constituicdo de 1988 con-
tinuara a servir de supedaneo para tais va-
lores sociais, inferidos do art. 170. Outro, con-
tudo, seré seu contedado normativo. O art.
1°, 1V, trata de consolidar opcéo juridico-
politica no sentido de conciliar os valores
da liberdade e da igualdade nas diversas
relacBes patrimoniais e existenciais, prote-
gendo a agéo criadora do ser humano e néo
diretivas meramente econémicas as forgas
de producdo e consumo.

Reconhecer os valores sociais da livre ini-
ciativa como fundamento da Republica Fe-
derativa (art. 19, V), assim inspirados, im-
plicara, no minimo, quatro diretivas de inter-
pretacdo capazes de, no Estado Constitucio-
nal, fornecer critérios razoavelmente segu-
ros para sua efetivacao:

(i) torna definitivo que a livre ini-
ciativa, na acepcéo liberal - livre ini-
ciativa econdémica—, ndo é fundamen-
to da Republica, consubstanciando,
tdo-so, principio setorial da ordem
econdmica (art. 170) sujeito a todas as
limitagOes inerentes a opg¢ao pela su-
premacia axioldgico-normativa da
dignidade humana e dos valores sociais
da livre iniciativa;

(ii) consolida no plano juridico e
politico-ideolodgico a prevaléncia da
igualdade e da solidariedade sem des-
cuidar das conquistas concernentes a
liberdade;

(iii) configura clausula geral de li-
berdade naquilo em que ela é neces-
saria a propriaexisténcia digna do ser
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humano nas relaces existenciais e
patrimoniais, ndo se devendo utilizar,
para tanto, do principio da legalida-
de estabelecido no art. 2¢, 11, da Cons-
tituicao Federal, nem associa-laa no-
céo de propriedade;

(iv) permite arrolar, de forma néo
exaustiva, valores fundamentais que,
no contexto do Estado Constitucional,
referem-se a livre iniciativa de que
cuida o art. 170 da Constituicao.

Assumir os valores sociais da livre iniciati-
va na direcdo aqui postulada, acredito, mui-
to contribuiria para o debate da dogmatica
constitucional.

A partir da primeira diretiva, seria pos-
sivel afirmar que a livre iniciativa econdmica
(CF, art. 170) ndo configura preceito funda-
mental apto, por exemplo, a ser invocado
em eventual argii¢do de descumprimento de
preceito fundamental, ou a servir de base para
que se conceba a ordem econdmica capita-
lista imune a reformas constitucionais.

Levando em conta a segunda diretiva,
institui-se pardmetro de controle de consti-
tucionalidade de normas que objetivem re-
tirar da Constituicao direitos fundamentais
sociais, somando argumento no sentido de
gue tais direitos também estariam inseridos
na protecdo do art. 60, § 4°.

Da terceira diretiva extrai-se que a Cons-
tituicdo adota conceito de liberdade neces-
sariamente atrelado a dimens&o social do
homem, superando-se o atomismo liberal
nas relacBes econdmicas e existenciais sem
deixar de assegurar a liberdade necessaria
para que o ser humano mantenha sua dig-
nidade. Presta-se o dispositivo a servir de
clausula geral de liberdade, deixando o artigo
2°, 1l — geralmente invocado para tanto —,
somente como base normativa do principio
da legalidade.

Tomadas em conjunto, essas trés primei-
ras assertivas afastam a interpretacéo pre-
valecente no sentido de que do art. 173 da
Constituicdo Federal*, em especial dos con-
ceitos indeterminados de “seguranca naci-
onal e relevante interesse coletivo”, extrai-

se norma destinada a obstar, na maior medi-
da possivel, que o Estado intervenha direta-
mente na atividade econémica de producéo.

Segundo a doutrina majoritaria, o Esta-
do atua na atividade econdmica propriamen-
te dita apenas em carater subsidiario e su-
pletivo, guiado pelo principo da proporcio-
nalidade. Nessa direcdo defende Marcal
Justen Filho (2005, p. 559) que a subsidiari-
edade é simples manifestacdo da proporci-
onalidade no ambito da acdo econémica do
Estado:

“A solucéo constitucional brasilei-
ra ndo deixa margem de ddvida. So-
mente em situagbes excepcionais o
Estado desempenhara atividade eco-
ndémica propriamente dita. A atuacéo
direta do Estado néo é justificavel (...)
Aplica-se o principio da proporciona-
lidade, o que significa que somente se
legitimara a intervencgéo estatal se
outra alternativa ndo for mais satisfa-
téria (....) O principio da subsidiarie-
dade impde o dever de intervencao
supletiva do Estado (...), que se legiti-
ma apenas quando a iniciativa priva-
dafor incapaz de solucionar de modo
adequado e satisfatorio certa necessi-
dade.”

Em harmonia com a alocacéo dos valores
sociais da livre iniciativa como fundamento
da Republica, no entanto, a subsidiarieda-
de ndo revela nunhum imperativo absolu-
to. Antes, deve ser substituida pelaidéia de
atuacdo ponderada. N&o se institui, assim,
predominéncia da iniciativa privada na
producéo de riquezas, mas equiparacdo a ser
resolvida por deliberagéo social e politica.
Outrando é arazao de se referirnoart. 173,
§ 19, as nogdes de seguranca nacional e rele-
vante interesse social, “conforme definidos
em lei”. A aluséo a lei ndo exige apenas seja
observada determinada formalidade, mas
sua esséncia democrética de instrumento de
manifestacdo da sociedade.

Na quarta diretiva, tém-se os valores soci-
ais que informam e consubstaciam principi-
0s e regras da ordem econdmica, seja ela
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explorada pelo Estado, seja por particula-
res. Em resumo: a igualdade, no sentido de
igualdade de pontos de partida, isto é, de
oportunidade e de participacio econémica
e social; a livre concorréncia, ndo como ga-
rantia de atuagdo da méo invisivel do mer-
cado, mas para impedir abuso de poder eco-
ndmico; a prote¢do dos consumidores; e a da
tutela do meio ambiente.

Muitos outros desdobramentos podem
ser indicados, bem como outras diretivas
podem vir aser arroladas. Aqui, ho entanto,
acredito bastarem as breves ponderagdes
acima para ilustrar a relevancia de se con-
ceber como fundamento da republica os va-
lores sociais da livre iniciativa.

5. Conclusao

A Constituicdo de 1988 privilegiaa igual-
dade e asolidariedade, estabelecendo no seu
art. 12, 1V, os valores sociais da livre iniciativa
como fundamento da Republica em detri-
mento do imaginario liberal, autoritario e
patrimonialista enraizado na cultura brasi-
leira. De nada valeria o dispositivo, contu-
do, se ndo vivéssemos em um Estado Cons-
titucional Democratico, que abre (e pode
abrir ainda mais) caminhos reais para o exer-
cicio da capacidade criativa de construcao
da vida social.

Mais do que reconhecer a for¢a normativa
da Constituicdo —essencial sem duvida —, é
preciso atribuir-lhe forga politica. Sua real
efetividade depende da intensa participa-
¢cdo democratica da sociedade e da crenca
de que é possivel transformar a realidade.
No Brasil, fatigado de desigualdades, sen-
do de todos conhecidas as estatisticas da
pobreza e da miséria, impende, principal-
mente, crer na efetivacdo de uma ordem eco-
ndmica pautada pela justica que fomente
politicas voltadas para as necessidades
publicas e que nao sejam ditadas por inte-
resses de empresas e governos alienigenas.

Nessa dire¢do, salienta Bercovici (2005),
ateoria da Constituicdo Dirigente, que pre-
tende por intermédio da Constituicao resol-

ver se ndo todos a maior parte dos proble-
mas da sociedade, resta superada. N&o que
devam ser descartadas suas conquistas,
porém a ela deve ser acoplada uma visao
politica e mutacional®®:

“A Teoria da Constituicdo Diri-
gente é uma Teoria da Constituigéo
sem Teoria do Estado e sem politica. E
justamente por meio da politica e do
Estado que a Constituigéo vai ser con-
cretizada.

Embora sua juridicidade seja es-
sencial, a Constituicdo ndo pode ser
entendida isoladamente, sem ligacOes
com a teoria social, a historia, a eco-
nomia e, especialmente, a politica. A
Constituicéo real e a Constituicdo
normativa estdo em constante conta-
to, em relacdo de coordenagéo. Con-
dicionam-se, mas ndo dependem,
purae simplesmente, uma daoutra.”
(BERCOVICI, 2005, p. 41).

Forca politica, reitere-se, ¢ medida urgen-
te para efetivar as normas da Constituicéo
sem olvidar o fato de que iniciamos o século
XXl ante indicios de crise do Estado Demo-
cratico Constitucional. O discurso em torno
das medidas de emergéncia ressurgiu com o
ataque terrorista de 11 de setembro® e, entre
nés, pode vir a encontrar acolhida — se ja
ndo encontra — em pelo menos duas areas:
na seara penal, assiste-se ao apelo a segu-
ranca contra o aumento da criminalidade;
no ambito politico-econdmico, sob o palio
da necessidade e da urgéncia, tem-se aam-
pliacdo das atividades legislativas do Po-
der Executivo, bem como a manutencao
de uma estrutura econdmica de acumula-
¢do de capital que ndo se mostra sequer
preocupada em fomentar distribuicdo de
renda.

Atendo-nos a segunda problematica, é
ver que o mundo vivencia uma nova geopo-
litica monetaria. Estado e politica, na dire-
¢do da doutrina de Schmitt (1982)%, encon-
tram-se separados, e a retaliacdo econdmi-
ca — muitas vezes associada a forca militar
— torna-se o novel fundamento da sobera-
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nia. Se a participacé@o da sociedade na con-
ducao de seu destino ja se achava defasada
pelafalta de representatividade no sistema
democratico liberal, agora, em tempos de
globalizagdo, concentradas as principais
decisdes politicas nos centros internacionais
de investimento, achamo-nos governados
pela légica da emergéncia econdémica perma-
nente. E o que assinala Bercovici (2004, p.
173) ao comentar a ditadura constitucional
de Rossiter:

“Rossiter destaca que, além das
leis de emergéncia promulgadas pelo
Poder Executivo e da lei marcial (ou
estado de sitio), uma nova caracteris-
tica dos poderes de emergéncia seria
a interferéncia governamental nas li-
berdades politicas e econémicas, par-
ticularmente o direito a propriedade.
Antes, limitavam-se aos direitos indi-
viduais tendo em vista o bem-estar
coletivo. Hoje, da-se o contrario: a utili-
zacdo atual dos poderes de emergéncia
caracteriza-se por limitar os direitos da
populacdo em geral para garantir a pro-
priedade privada e a acumulacéo capita-
lista.” — grifou-se.

E ainda:

“O estado de excecao permanente
esta se espalhando por toda a parte,
tendendo a coincidir com o ordena-
mento normal, no qual, novamente,
torna tudo possivel (...) o estado de
excecdo esta se tornando uma estru-
tura juridico-politica permanente e 0
paradigma dominante de governo na
politicacontemporanea.” (BERCOVICI,
2004, p. 180).

Outra ndo é a problematica que afeta o
Brasil, acostumado a sucessdo de planos
milagrosos para salvar a economia, a ocu-
par a periferia do capitalismo e a acumula-
¢do do capital estruturada na exploracéo do
subdesenvolvimento.

Tratar dos valores sociais da livre iniciati-
va (CF, art. 1¢, IV), nesse cenario, constitui
uma das alterac6es formuladas pela Cons-
tituicdo de 1988 para deixar abertas as al-

ternativas que levem o pais a percorrer no-
vos caminhos e alcancar destino mais ade-
quado aos milhares de pessoas que nele vi-
vem. Dependerd, apenas, da capacidade de
efetivarmos no ambito politico-juridico seu
vasto contetido normativo.

Acertadas, portanto, as palavras de
Antdnio Carlos Costa (2005, p. 7), em artigo
publicado no jornal O Globo sob o titulo A
saida é pela Democracia:

“Por tudo isso é que precisamos
sonhar com uma democracia que nos
traga, além da liberdade, justica. Uma
democracia viva. Mas, por onde co-
megar? (...) a resposta a ser dada tem
gue partir da convic¢do de que sem
participacdo do povo brasileiro em
massa, protestando com a Constitui-
cdo Federal nas maos, mudancas nao
ocorrerdo.”

Notas

! Quanto a superacdo do positivismo juridico,
ver Alexy (2001). Consigna o autor, logo na intro-
ducdo, reportando-se a Karl Larenz: “*Ninguém
mais pode afirmar seriamente que a aplicacdo das
leis nada mais envolva do que uma incluséao légica
sob conceitos superiores abstratamente formula-
dos’”. E prossegue: “Em um grande nimero de
casos, a afirmagdo normativa singular que expres-
sa um julgamento envolvendo uma questéo legal
ndo é uma concluséo légica derivada de formula-
cdes de normas pressupostamente validas, toma-
das junto com afirmacg6es de fatos comprovados
ou pressupostamente verdadeiros”.

2 Sobre o pluralismo como caracteristica de um
novo paradigma, ver Denninger (2003).

3 Nesse sentido, ler Citadino (2003). Consoante
a autora, “a promulgacdo da Constituicao cidada,
cujo sistema de direitos fundamentais, como vi-
mos, informa todo o ordenamento juridico, é certa-
mente a expressao definitiva daquilo que Pierre
Bouretz designa como movimento de retorno ao
direito no pais”.

4 De acordo com Ant6nio Maia, dois elementos
caracterizam essa mutacao tedrica: a proposta de
uma nova grade de inteligibilidade & compreensao
das relagdes entre direito, moral e politica e uma
critica a concepgdes positivistas no campo do direi-
to. (MAIA ; SOUZA NETO, 2001, p. 57-99).
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5 E 0 que acentua Zagrebelsky (1995, p. 9): “Lo
que es verdaderamente fundamental, por el mero
hecho de serlo, nunca puede ser puesto, sino que
debe ser siempre presupuesto. Por ello, los grandes
problemas juridicos jamés se hallan en las consti-
tuciones, en los c6digos, en las leyes, en las decisio-
nes de los jueces o en otras manifestaciones pareci-
das del derecho positivo con las que jueces traba-
jan, ni nunca ha encotrado alli su solucion. Los ju-
ristas saben bien que la rais de sus certezas y creen-
cias comunes, como la de sus dudas y polémicas,
esta en otro sitio. Para aclarar lo que de verdad les
une o les divide es preciso ir mas al fondo o, lo que
es lo mismo, buscar mas arriba, en lo que no parece
expreso”.

® Trata-se ai da legitimacao a posteriori, ou seja,
da constatacdo de que a legitimacdo democratica
também ¢é alcancada pela via da tutela dos direi-
tos, conforme preleciona Calazans (2002).

" Para uma critica da atuacdo do Poder Judici-
ario e da Corte Constitucional como o “préprio
monarca substituido”, ver MAUS, 2000, p. 183-
203. Sobre quem sdo os intérpretes da Constituicao
na sociedade pluralista (cf. HARBELE, 1997).

& Sobre o tema, ver Bauman (2000, p. 24): “Em
0 mal-estar da p6s-modernidade (Jorge Zahar, 1998),
argumento que, se Freud estivesse escrevendo seu
livro agora, 70 anos depois do que o fez, provavel-
mente teria de mudar o diagndstico: os problemas
e desgostos mais comuns atualmente sdo, como
antes, produtos de trocas, mas agora € a seguranca
que se sacrifica diariamente no altar da liberdade
individual em expansdo. No caminho para o que
quer que se suponha uma maior liberdade indivi-
dual de escolha e expressdo pessoal, perdemos uma
boa parte da seguranca fornecida pela civilizagdo
moderna e mais ainda da seguranga que prome-
tia.”

°® O debate liberal-comunitario tem af suas pre-
missas, bem como a discussdo da filosofia politica
em torno de uma metodologia individualista ou
funcionalista. Nessa direcdo, confira-se Steven
(2003).

0 O texto de Denninger a que se refere Rosenfel
¢é aquele ja citado na nota 2.

1 #(..) em sua acepg¢do mais simples e limita-
da, o livre cambismo é uma doutrina favoravel a
liberdade econémica (...) é a visdo mais pura e inte-
gral do liberalismo (...) O atual credo livre-cambis-
ta (...) €, pois, assim entendido, uma forma de indi-
vidualismo que ndo ha de se confundir, porém, com
o anarquismo individualista (...)”.

2 No pensamento de Rousseau, (2004, p. 27)
h& o que poderiamos chamar de uma liberdade
ontolégica, ndo-individualista. Dai escrever o fil6-
sofo que: “renunciar a prépria liberdade é renunci-
ar a qualidade de homem, os direitos da humani-

dade, nossos mesmos deveres”. E, ainda: “o que o
homem perde pelo contrato social é a liberdade na-
tural e um direito sem limites a tudo o que tenta
atingir; ganha a liberdade civil e a propriedade de
tudo o que possuiu. Para ndo vos enganardes nes-
sas compensagdes, cumpre distinguir bem a liber-
dade natural, que s6 tem por termo as forcas do
individuo, da liberdade civil, que é limitada pela
vontade feral; e a possessdo, que é sO efeito da
forga, ou o direito do primeiro ocupante, da propri-
edade, que ndo pode ser fundada a ndo ser num
titulo positivo. Além do sobredito, pudera-se ajun-
tar a aquisicao do estado civil a liberdade moral,
que s6 faz o homem verdadeiramente senhor de si”.

1 “Como afirmou José Luis Fiori, falta, ainda,
uma teoria sustentavel sobre o estado periférico
latino-americano”. E ainda: “O estado desenvol-
mentista latino-americano ndo precisa apenas ex-
pandir o sistema econdmico existente, mas deve
criar um novo”.

1 Disponivel em <http://www.stf.gov.br>

5 Para uma critica sobre a adogdo do plano
econdmico tragcado no consenso de Washington, ver
FIORI (1998, p. 11-21).

6 Sobre a Constituicdo de Weimar, ver
BERCOVICI (2004, p. 30). E ainda: Rossiter (2005).
Jaconbson; Schilink, (2002).

7 “Art. 173. Ressalvados os casos previstos
nesta Constituicdo, a exploracdo direta de ativida-
de econémica pelo Estado sé serd permitida quan-
do necessaria aos imperativos da seguranga nacio-
nal ou a relevante interesse coletivo, conforme defi-
nidos em lei.

§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da
empresa publica, da sociedade de economia mista
e de suas subsidiarias que explorem atividade eco-
ndémica de producdo ou comercializagdo de bens
ou de prestacdo de servigos, dispondo sobre: (Reda-
céo dada pela Emenda Constitucional n2 19, de 1998)

I — sua funcgdo social e formas de fiscalizagdo
pelo Estado e pela sociedade; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

Il — a sujeicdo ao regime juridico préprio das
empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributari-
os; (Incluido pela Emenda Constitucional n? 19, de 1998)

Il — licitacdo e contratagdo de obras, servicos,
compras e alienacdes, observados os principios da
administragdo publica; (Incluido pela Emenda Cons-
titucional n® 19, de 1998)

IV — a constituicdo e o funcionamento dos con-
selhos de administragéo e fiscal, com a participa-
¢do de acionistas minoritarios; (Incluido pela Emen-
da Constitucional n¢ 19, de 1998)

V - os mandatos, a avaliagdo de desempenho e
a responsabilidade dos administradores. (Incluido
pela Emenda Constitucional n2 19, de 1998)
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§ 2° As empresas publicas e as sociedades de
economia mista ndo poderdao gozar de privilégios
fiscais ndo extensivos as do setor privado.

§ 32 A lei regulamentaré as relaces da empresa
publica com o Estado e a sociedade.

§ 4° A lei reprimira o abuso do poder econdmico
que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacéo
da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

§ 52 A lei, sem prejuizo da responsabilidade
individual dos dirigentes da pessoa juridica, esta-
belecerad a responsabilidade desta, sujeitando-a as
punicdes compativeis com sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem econdmica e financeira e
contra a economia popular”. Texto da Constitui-
cao disponivel no site www.planalto.gov.br.

8 Sobre a mudanga constitucional numa acep-
cdo ndo meramente dogmatica, ver VIEIRA;
DUARTE, (2005).

¥ Nessa direcao, conferir Corval (2005, p. 222).

2 Sobre o tema, ver BERCOVICI (2004).
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Sumario
1. Introdugdo. 2. Principios e otimizagdo em
Robert Alexy. 3. A argumentagdo juridica como
discurso de aplicacdo e as criticas de Gunther e
Habermas a teoria dos principios. 4. A réplica
de Alexy e a adequacdo da sua teoria dos prin-
cipios a dogmatica juridica contemporanea.

1. Introducéo

Busca-se no presente trabalho analisar
até que ponto as obje¢des formuladas por
Klaus Glnther e Jurgen Habermas a teoria
dos direitos fundamentais de Robert Alexy
conseguem comprometer o conceito de prin-
cipio juridico como mandado de otimizacao,
correntemente utilizado para, com a maxi-
ma da proporcionalidade, resolver o proble-
ma da colisdo entre direitos fundamentais.

Analisa-se, também, a viabilidade de se
compreender o discurso juridico como um
discurso de aplicagdo de normas validas, como
propdem Guinther (2004) e Habermas (2005),
bem como as consequiéncias praticas dessa
concepgao para a teoria da argumentagéo
juridicaem geral.

O trabalho se acha dividido da seguinte
maneira: na se¢do 2, resumeme-se as princi-
pais teses da teoria dos principios de Alexy
(1993, 1997a, 1997b, 1999, 2003a, 2003b),
buscando compreender o sentido da otimi-
zacdo de principios juridicos e o carater ide-
al de tal espécie de normas; em seguida, na
se¢do 3, voltam-se as aten¢des para a distin-
¢do entre justificacdo e aplicacdo de normas
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juridicas e morais (GUNTHER, 2004), bem
como para a critica segundo a qual Alexy
(2003a), ao definir os principios como man-
dados de otimizacdo, ou seja, como 6timos de
Pareto, comprometeria o seu carater deonto-
I6gico, a custa de sua forgca normativa e da
controlabilidade racional das ponderacfes
juridicas; na secao 4, finalmente, analisa-se
aresposta de Alexy aambas obje¢des, com o
intuito de verificar se elas sdo ou néo sufici-
entes para afastar a aplicagdo do modelo
alexyano as colisGes de direitos fundamen-
taisem geral.

2. Principios e otimizacdo em
Robert Alexy

Alexy adota um conceito semantico de
norma juridica que, em muitos aspectos, se
aproxima do de Hans Kelsen. Assim como
Kelsen, Alexy (1997b, p. 50) diferencia nor-
ma — contetdo de sentido de uma prescri-
¢80 ou dever- ser —de enunciados normativos
—que materializam lingUisticamente as nor-
mas estabelecidas pelas autoridades com-
petentes — chegando a seguinte conclusao:
“umanorma é o significado de um enuncia-
do normativo”, é aquilo que um enunciado
normativo expressa. Como o proprio Alexy
(1997b, p. 50) salienta, Kelsen (2003), com a
expressao norma, “designa que algo deve ser
ou suceder, especialmente que uma pessoa
deve se comportar de uma determinada
maneira”, de modo que, excluidos os ele-
mentos voluntaristas presentes na concepcao
kelseniana — segundo 0s quais uma norma
seria um “ato de vontade”-, had uma signifi-
cativa proximidade entre as duas concepgoes.

No entanto, Alexy se afasta de Kelsen
guanto ao carater necessariamente hipoté-
tico de todas as normas juridicas (KELSEN,
2001), pois, ao lado das regras juridicas, que
contém determinac@es €, por conseguinte, “s6
podem ser cumpridas ou ndo” — de modo
gue “se uma regra é valida, entdo deve se
fazer exatamente o que ela exige, nem mais
nem menos” —, existe uma outra classe de
normas, 0s principios, que “ordenam que

algo seja realizado na maior medida possi-
vel, dentro das possibilidades faticas e juri-
dicas existentes” (ALEXY, 1997b, p. 86-87).
Apenas as primeiras — regras — teriam
um carater hipotético-condicional —de modo
a permitir a subsun¢do de comportamentos
em sua hipotese de incidéncia —, uma vez
gue os principios possuiriam um carater ide-
al que implicaria a possibilidade de eles se-
rem cumpridos “em diferentes graus”, o que
permitira que eles fossem definidos como
mandados de otimizagdo, “que estdo caracte-
rizados pelo fato de que podem ser cumpri-
dos em diferentes graus e que a medida de-
vida de seu cumprimento depende ndo ape-
nas de possibilidades faticas, mas também
das juridicas” (ALEXY, 1997b, p. 86-87).
Como conseqliéncia dessa distingéo 16-
gico-estrutural, os conflitos de regras e as coli-
ses de principios sdo solucionados de ma-
neiras diferentes. No caso das regras, ou se
insere numa delas uma “clausula de exce-
¢d0” — que elimine o conflito — ou entéo se
declara a invalidade de, pelo menos, uma
delas. Para Alexy (1997b, p. 88), o conflito
entre regras se opera no nivel da validade
juridica, que néo é gradual. Uma norma sé
pode valer ou ndo valer juridicamente. Quan-
do uma regra possui validade e é aplicavel
a um caso, isso significa que valem também
suas consequéncias juridicas, tendo em vista
que as regras constituem razdes definitivas'.
No caso de colisdo de principios, um
deles deve ceder ao outro, porém sem que o
principio afastado seja declarado invalido
ou tenha de ser criada uma clausula de ex-
cecdo. Diante de algumas circunstancias,
prevalece o principio juridico P,; noutros
casos, podera vir a prevalecer o principio
P,. Os conflitos entre principios néo se ddo
na dimensdo da validade, mas na dimen-
sdo do peso. Eventual colisdo entre dois
principios juridicos ha de ser resolvida pela

“ Essa conclusao é, contudo, temperada em cer-
tas passagens da Teoria dos Direitos Fundamen-
tais de Alexy (1997, p. 98-103), quando se atribui
também as regras um certo carater prima facie, em-
bora distinto do dos principios.
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via do estabelecimento de certas “condices
de prioridade” entre principios. Estes se
aplicam pelo método da ponderagdo, medi-
ante o qual se verifica o peso dos principios
em conflito, sendo que do resultado de tal
procedimento se obtém uma regra construi-
da a partir da otimizacao dos principios em
jogo. Fala-se, portanto, numa Lei de Colis&o
que pode ser enunciada da seguinte forma:
“as condigdes diante das quais um princi-
pio precede a outro constituem o suposto de
fato de uma regra que expressa a consequén-
cia juridica do principio precedente”
(ALEXY, 1997b, p. 94).

Como se nota, adscreve-se sempre uma
regra de cada ponderacdo de principios, a
qual se podem subsumir os fatos que estéo
sendo discutidos em cada caso concreto.
Essaregra, obviamente, deve conter as con-
digbes de prioridade — do caso concreto — en-
tre os principios em disputa, de modo que, a
cada nova ponderagdo — e especificacédo de
novas condig¢des de prioridade —, desenvol-
ve-se cada vez mais um sistema de priorida-
des prima facie entre os principios juridicos
emdisputa.

De acordo com Alexy (2001, p. 675), 0s
direitos fundamentais “tém a estrutura de
mandados de otimizacdo”, o que o leva a
colocar o principio da proporcionalidade
“no centro da dogmatica dos direitos fun-
damentais”. Essa maxima juridico-metodo-
l6gica estaria, nessa perspectiva, implicita
na proépria definicdo de “principio”, de
modo que, onde quer que exista um sistema
de principios juridicos, ela deveria ser apli-
cada. Seus dois primeiros subprincipios —
da adequagao e da necessidade — referem-se a
“otimizacao relacionada aquilo que é fatica-
mente possivel” (ALEXY, 2003a, p. 135), ao
passo que o terceiro subprincipio —da propor-
cionalidade em sentido estrito — refere-se a pon-
deracdo, a qual compreende a otimizacdo em
funcao das possibilidades juridicas de cada caso.

“Q principio da adequacéo exclui a ado-
¢cdo de medidas que obstruam a realizacéo
de pelo menos um principio sem promover
qgualquer outro principio ou a finalidade

para a qual foi adotado” (ALEXY, 2003a, p.
135), sendo expressao da idéia de 6timo de
Pareto: “uma posicdo pode ser aprimorada
sem detrimento para outra”.

O mesmo se aplica, também, ao princi-
pio da necessidade. “Esse principio exige
que, entre dois meios para se promover P,
que sejam, em linhas gerais, igualmente efi-
cazes, seja escolhido aquele que interfira
menos em P?” (ALEXY, 2003a, p. 135). As-
sim, se existir um meio igualmente adequa-
do e que interfira menos em um principio,
“uma posicdo pode ser aprimorada sem
custo para a outra”.

A proporcionalidade em sentido estrito,
por seu turno, refere-se a “otimizacao relati-
va as possibilidades juridicas” ou, mais es-
pecificamente, a ponderacao de principios,
possuindo contetido idéntico a uma regra
de argumentacdo que Alexy denominou “lei
de ponderacdo”. Eis 0 seu teor: “quanto
maior o grau de ndo satisfagdo, ou interfe-
réncia de um principio, maior deve ser a
importéncia em se satisfazer o outro”
(ALEXY, 2003a, p. 136). A colisdo de princi-
pios seria, portanto, resolvida com funda-
mento em um juizo sobre a importancia de
cada um dos principios concorrentes no
caso concreto.

Esse juizo sobre a importancia de cada
um dos principios poderia ser decomposto
em pelo menos trés estagios: o primeiro se-
ria uma questao de se estabelecer o grau de
ndo satisfacdo, ou interferéncia, no primei-
ro principio (P?); o segundo, um juizo sobre
a importancia de se satisfazer o principio
colidente (P?); e, finalmente, o terceiro res-
ponderia a questdo sobre se a satisfacdo do
principio P?é ou ndo suficientemente impor-
tante parajustificar a restricdo em P*. Cada
uma das duas primeiras dimensdes pode-
ria ser classificada de acordo com uma es-
cala triadica, segundo os estagios “leve”,
“moderada” e “séria”, de modo que uma
interferéncia leve em um principio (P?) po-
deria, pelo menos prima facie, ser justificada
caso as razdes para a satisfacdo de outro
principio (P?) fossem consideradas sérias.
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A grande questéo deste trabalho, que
permanece em aberto, é a seguinte: pode ser
elaborada uma justifica¢éo racional para a pon-
deracdo de principios, no sentido de Robert
Alexy? Como veremos, Glnther (1995; 2004)
e Habermas (2005) acreditam que ndo. A se-
guir, mostrar-se-a por qué.

3. A argumentacdo juridica
como discurso de aplicacéo e as
criticas de Gunther e Habermas a

teoria dos principios

O ponto nuclear da critica de Habermas
(2005) ao modelo elaborado por Robert
Alexy paraa colisdo de direitos fundamen-
tais — o qual os concebe como principios que,
por causa do carater ideal e da dimenséo de
peso ou importancia que os caracteriza, de-
vem ser ponderados segundo a maxima da
proporcionalidade — estd na definicdo de
principios como mandados de otimizag&o.

Ao definir dessa maneira os principios,
Alexy estaria atribuindo a tal espécie de
normas uma estrutura teleolégica que “des-
vaneceria o sentido deontoldgico de sua
validez” (HABERMAS, 2005, p. 278). Com
efeito, Habermas, com fundamento na dis-
tingéo entre principios e policies — elabora-
da por Ronald Dworkin (1968) —, vislumbra
um momento de incondicionalidade para as
pretensdes juridicas individuais fundadas
em principios, as quais exigiriam que os di-
reitos subjetivos — fundados nesses mesmos
principios — fossem compreendidos como
“trunfos em uma espécie de jogo em que 0s
individuos defendem suas pretensdes justi-
ficadas frente ao risco de vé-las sobrepuja-
das por fins coletivos” (HABERMAS, 2005,
p. 273).

Esse carater teleolégico transformaria os
principios de normas em valores, de modo
gue a validade originariamente incondicio-
nal que os caracterizaria seria substituida
por uma incontrolavel relagdo de simples
preferéncia, segundo pardmetros que ndo
poderiam ser universalizaveis e nem muito
menos controlaveis racionalmente.

Para Habermas (2005, p. 328),

“as normas obrigam a seus desti-
natarios sem excegdo e por igual a pra-
ticar um comportamento, ao passo
gue os valores devem ser entendidos
apenas como preferéncias intersubje-
tivamente compartilhadas (...). As nor-
mas se apresentam com uma preten-
sdo hinaria de validez e sdo ou bem vali-
das ou invalidas; frente aos enuncia-
dos normativos, assim como frente aos
enunciados assertoricos, s6 podemos
tomar postura com um ‘sim’ ou um
'ndo’, ou entdo nos abstermos de
julgar.”

Nos valores, por sua vez, essa codifica-
¢do binaria estaria ausente das suas preten-
sBes de validez, eis que eles poderiam ser
realizados de forma meramente gradual ou
aproximativa, o que os tornaria vinculantes
apenas de forma relativa, e ndo absoluta,
como aconteceria nas normas de modo ge-
ral (HABERMAS, 2005, p. 328).

Em vista desse carater deontologico — que
estd ausente nos valores —, as normas nos
diriam o que é obrigatorio fazer, ao passo que
os valores nos informariam apenas o que é
melhor ou “recomendavel”. Ademais - e
esse € um dos pontos mais importantes da
critica — as normas demandariam que se
adotasse sempre a solugdo correta, o que
implica que aacdo exigida por elas seja “boa
para todos e por igual”, e ndo apenas para
nos ou para um determinado &mbito cultu-
ral (HABERMAS, 2005, p. 328).

Essa critica, se for considerada pertinen-
te, fere de morte a teoria dos principios de
Alexy, pois retira do raciocinio com princi-
pios um elemento que, segundo seu proprio
autor, € uma caracteristica essencial de todo
ato de producéo ou aplicacédo do direito: a
pretensdo de correcdo — no sentido de “corre-
¢do moral ou substancial”.

De acordo com Habermas, “as normas e
principios, em virtude do sentido deontolo-
gico de sua validez, podem pretender uma
obrigatoriedade geral e ndo uma preferibilida-
de particular ou especial”, possuindo uma
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capacidade de justificacdo —em termos uni-
versais —muito maior que os valores. Esses,
por seu turno, haveriam de ser “postos caso
acaso em uma relagdo ou ordem transitiva
com os demais valores”, sem com que haja
critérios racionais para estabelecer ou con-
trolar as posi¢fes ou hierarquias que se es-
tabelecem entre eles. Como afirma Habermas
(2005, p. 332), “para isso [ou seja, para esta-
belecer essa relagdo ou ordem transitiva]
faltam critérios racionais”, razdo pela qual
“a ponderac¢do ou sopesamento de valores
se efetua ou bem de forma discricionéria e
arbitraria, ou bem de forma néao reflexiva,
guer dizer, conforme standards ou hierarqui-
as a que se esta acostumado”.

Assim, a solucdo para se levar a sério o
carater deontoldgico dos principios, longe
de concebé-los como mandados de otimi-
zagdo e submeté-los ao crivo do principio
da proporcionalidade, seria subtrai-los de
uma “analise de custo-beneficio”, visuali-
zando-0s como mandamentos absolutos e
binariamente codificados, cujas eventuais
colisBes haveriam de ser resolvidas por meio
de um discurso de aplicacdo pautado pelo prin-
cipio da universalidade (GUNTHER, 2004;
HABERMAS, 2005, p. 333).

Ao propor tal solu¢do, Habermas (2005)
expressamente remete o leitor a tese de Klaus
Gunther sobre os discursos de aplicacdo no
direito e namoral, que pretende fornecer um
método para a superagéo de colisdes de nor-
mas cuja validade se toma como pressupos-
ta, embora ambas ndo possam ser seguidas
pelo mesmo destinatario e a0 mesmo tempo.

Diferentemente de Alexy, para Gunther
(2004, p. 39) “o0 reconhecimento de que ndo
h& norma que ndo contenha referéncia situ-
acional alguma, por mais ténue que seja, é
indiscutivel”, de modo que “qualquer nor-
ma moral [ou juridica] se caracteriza por ser
‘impregnada de caso’”.

Todas as normas teriam a mesma estru-
tura hipotético-condicional, o mesmo codi-
go binario —retratado na formulagéo condi-
cional do tipo se, entdo — e, portanto, as mes-
mas propriedades ldgicas e deontologicas.

O que haveria, na realidade, néo seria
normas que possuem uma estrutura diferen-
te ou um carater prima facie mais ou menos
acentuado — de um lado os principios, man-
dados de otimizacéo, de outro as regras,
mandados definitivos —, mas diferentes si-
tuacBes de aplicacdo das mesmas normas. Para
Gunther (2004, p. 314-315), o que haveria
seriam diferentes comportamentos de coliséo,
de modo que “a disting&o entre regras e prin-
cipios diz respeito menos a estrutura das
normas do que a sua aplicacdo em situa-
¢cOes concretas, nas quais a aplicacdo im-
parcial de normas demanda a consideragao
de todos os sinais caracteristicos”.

Em vez de dizer “ha normas do tipo re-
gra” e “ha normas do tipo principio”, sendo
que os conflitos entre as primeiras séo re-
solvidos na dimenséo da validade — que é
invariavel — e as colisGes entre os Ultimos
sao resolvidas na dimensao de peso — que é
gradual —, Glnther prefere concluir que, no
primeiro caso, ha um comportamento colisivo
na dimensao da fundamentacdo da validade das
normas juridicas—ou, como diz Gunther, ha
uma “colisdo interna” — ao passo que no se-
gundo ha um comportamento colisivo na di-
mensdo da aplicacdo das normas, conside-
radas todas as caracteristicas do caso con-
creto — ou, simplesmente, uma *“coliséo
externa”.

Subjaz a essa idéia a distincéo entre jus-
tificacdo e aplicagdo de normas morais e juri-
dicas. No primeiro caso — discursos de jus-
tificacdo —, estd em jogo o reconhecimento
da validade de cada nhorma, de modo que o
discurso se volta para a generalizabilidade
e universalizabilidade das normas em ques-
tdo. Um discurso de justificagdo em que se
verifigue uma colisdo diz respeito a normas
que ndo podem ser generalizadas ao mes-
mo tempo, ou seja, que simplesmente ndo
podem subsistir no mesmo sistema e simul-
taneamente (GUNTHER, 1995).

No segundo caso — discurso de aplica-
¢do —, ndo ha qualquer disputa acerca da
validade ou pertinéncia de umanormaaum
dado sistema de referéncias, mas a aplica-
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cdo imparcial dessas mesmas normas a uma
dada situacdo concreta, consideradas todas
as circunstancias e caracteristicas do caso.

Gunther (1995; 2004) reconhece, desde 0
inicio, a impossibilidade de existir uma
“norma perfeita” capaz de prever, abstrata-
mente, todas as suas hipoteses de aplica-
¢do, de sorte que o discurso de justificacdo
das normas em geral se processa mediante
certas condic6es de limitacdo decorrentes da
incapacidade geral de se prever — de ante-
mao — todas as situagdes em que a norma
deveraser aplicada e, eventualmente, excep-
cionada. Por conseguinte, remete-se paraum
momento posterior — o da atual aplicagdo
da norma as hipdteses abstratamente regu-
ladas por ela — 0 debate sobre a sua adequa-
¢do ao contexto fatico e juridico sobre o qual
vai incidir.

Elabora-se, assim, uma versao fragil do
principio “U” de Habermas, que pode ser
expressa da seguinte maneira: “Uma nor-
ma é valida se as consequéncias e os efeitos
colaterais de sua observancia puderem ser
aceitos por todos, sob as mesmas circuns-
tancias, conforme os interesses de cada um,
individualmente” (GUNTHER, 2004, p. 67).
Essa versao “fragil” do principio da uni-
versalidade — habermasiana — tem a peculi-
ar caracteristica de inserir em “U” as varia-
veis do momento atual e do estagio de conheci-
mento em que se processa o discurso de jus-
tificacdo das normas juridicas e morais em
geral. Noutros termos, “sé serdo considera-
das [na justificagdo da validade das nor-
mas] as consequéncias e os efeitos colate-
rais [da sua aceitacdo] que previsivelmente
resultarem da observancia geral da norma.
Com isso, ‘U’ ostenta um indicio que faz com
gue sua aplicacdo fique condicionada ao
estado do conhecimento presente no mo-
mento” (GUNTHER, 2004, p. 66).

Como expressamente salienta Gunther
(2004, p. 68), nessa “versdo mais fraca de
‘U’, desistimos, por antecipacdo, da inten-
¢do de saber exatamente, para cada situa-
¢do na qual uma norma seja aplicavel, que
caracteristicas situacionais seriam relevan-

tes para os interesses de todos os afetados”,
de modo que o discurso sobre a justificacao
das normas em geral encerra-se com as in-
formagdes que estiverem disponiveis no
momento do seu reconhecimento.

Assim, deixa-se para um momento pos-
terior a tarefa de determinar exatamente
cada uma das situacdes em que as normas
juridicas validas devem ser aplicadas, de
acordo com o contexto temporal e cognitivo
daaplicacao dessas normas. Por conseguin-
te, GUnther vé o discurso juridico nao ape-
nas como um “caso especial do discurso
pratico” — como faz Alexy (1997a) —, mas
como um “caso especial do discurso prati-
co de aplicagio” (GUNTHER, 1995) que tem
como referéncia precipua ndo a validade de
uma norma, mas a sua situacéo de aplicacéo
adequada segundo um principio de coerén-
cia que se assemelha, em linhas gerais, a
idéia de integridade no sentido de Ronald
Dworkin (1968).

Para sintetizar todo esse procedimento
em uma férmulasimples, pode-se dizer que
esses “discursos de aplicacdo combinam a
pretensdo de validade de uma normacom o
contexto determinado, dentro do qual, em
dada situagdo, uma norma é aplicada”
(GUNTHER, 2004, p. 79).

Esse procedimento, de resolucéo dos ca-
sos de comportamento colisivo de normas
com base em um discurso de aplicagéo re-
gulado pelo principio “U”, é aceito por
Gunther (1995; 2004) e Habermas (2005)
como um modelo mais racional que o de
Alexy para a dogmética dos direitos funda-
mentais. Passa-se agora, porém, a analisar
arazoabilidade dessas objeces.

4. A réplica de Alexy e a adequacdo
da sua teoria dos principios a
dogmatica juridica contemporanea

Cabe agora responder a pergunta: as
objecBes de Habermas (2005) e Gunther
(1995; 2004) desmontam o modelo dos princi-
pios concebido por Alexy? Ou, com maior
precisdo, pode-se perguntar: entender os
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principios como mandados de otimizacéo
desmonta o seu carater deontoldgico e, nes-
se sentido, normativo? A ponderagdo é um
procedimento que pode ser justificado de
forma racional?

Para responder adequadamente a esses
guestionamentos, cumpre, antes de tudo,
revisar algumas das respostas que o pro-
prio Alexy ja forneceu as criticas menciona-
das na se¢do anterior, bem como refletir so-
bre as consequiéncias de se aceitar ou ndo as
objecBes de Habermas (2005) e Ginther
(1995; 2004), como se passa a fazer nos pa-
ragrafos que se seguem.

1) Inicialmente, cumpre considerar a ré-
plica de Alexy (2003b, p. 104-105) a objecao
de Gunther segundo a qual “néo existiriam
principios, sendo normas que se aplicam de
diferentes maneiras”; para Gunther, a dis-
tingdo entre regras e principios néo radica-
ria na estrutura das normas, mas em um
“diferente modo de tratamento” que o apli-
cador do direito daria as normas em ques-
tdo, uma vez “consideradas todas as cir-
cunstancias” (faticas e juridicas) de uma
situacdo de aplicacéo.

Argumenta Alexy (2003b, p. 105) que
essa “consideracdo de todas as circunstan-
cias do caso”, proposta por Gunther (1995;
2004), é nitidamente distinta da “otimiza-
¢cdo”. Em linhas gerais, sustenta Alexy
(2003b, p. 105) que

“a consideracdo de todas as circuns-
tancias do caso também é possivel na
aplicacdo de normas que podem ser
cumpridas ou descumpridas [e ndo s6
na argumentacao por principios], ao
passo que a otimizacdo pressupbe
uma norma que pode ser cumprida
em diferentes graus. E bem certo que a
otimizag&o implica a consideragdo de
todas as circunstéancias, mas a consi-
deracdo de todas as circunsténcias
ndo implica a otimizagdo, de modo
gue aparece com clareza cardeal que
a critica de Gunther (1995; 2004) se
equivoca no objeto que pretende ata-
car: a otimizagéo”.

A idéia de otimizagdo permanece intac-
tauma vez que em nada se op6e a aplicagéo
imparcial das normas juridicas validas nem
a consideracdo de todas as circunstancias
do caso nos discursos de adequacéo, sendo
naverdade um problema diverso do enfren-
tado por Gunther (1995; 2004). Bem enten-
dida, a otimizagao é nada mais do que uma
consequéncia natural da “possibilidade de
cumprimento gradual” que emana da “di-
mensao de peso” dos principios juridicos,
sendo util e necesséria para explicar a possi-
bilidade de restricdo de direitos fundamentais
diante de possibilidades faticas e juridicas.

2) Ademais, mesmo reconhecendo, como
se deve fazer, a razoabilidade da distin¢éo
tedrica entre os conceitos de justificagdo —
reconhecimento/fundamentacao da valida-
de de uma norma-e aplicacédo —sua utiliza-
¢cdo adequada, com referéncia a uma situa-
¢do concreta—, ou seja, mesmo admitindo a
diferenciacéo analitica desses dois concei-
tos, dai ndo se pode inferir que o discurso
juridico possa prescindir de algum desses
dois momentos, ou, como quer Gunther
(1995; 2004), que a atividade central dos ju-
ristas volta-se para os “discursos de aplica-
¢80”, e ndo para os de “justificacdo”.

Pelo contrario, um exemplo utilizado
pelo préprio Gunther, mas retomado por
Alexy (1993), desmente essa hipotese; com
efeito, imaginemos que uma norma N?, se-
gundo a qual “deve-se cumprir as promes-
sas que se tenha feito a um amigo”, e outra
norma N2, que estabelece o “dever de ajudar
pessoas doentes que necessitemn de assistén-
cia”, entrem em conflito em um caso concre-
to: eu prometo a Smith eu irei a sua festa,
mas Jones, caido doente, me pede para Ihe
prestar assisténcia.

Em um caso como esse, S40 necessarias
“novas interpretacfes” das situacdes
factuais, que levam a “mudanga, modifica-
¢do ou revisao” do contedado semantico das
normas em questdo (ALEXY, 1993, p. 163;
GUNTHER, 2004, p. 79).

Para que seja possivel uma aplicacao
adequada (coerente) do sisterma normativo,
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€ necessario, como salienta Alexy (1993, p.
163), modificar uma das normas, que, em tese,
poderiaser utilizada para a soluc¢do do caso;
no exemplo, pode-se estabelecer a norma
N, cujo contetido seria: “alguém que tenha
prometido fazer uma coisa tem a obrigagdo
de fazé-la, exceto se, posteriormente, desco-
brir que um amigo em dificuldades necessi-
ta de ajudaao mesmo tempo” (ALEXY, 1993,
p. 164).

No entanto, ao examinarmos com preci-
sdo, veremos que N*_revela um “contetido
normativo adicional em relacdo a N! e N2”
(ALEXY, 1993, p. 165). Como se V&, para a
aplicagdo adequada de N, com referénciaa
N2, é necessario criar uma nova norma con-
creta (N*,), a qual, também, necessita ser jus-
tificada (ALEXY, 1993, p. 165); portanto, ao
contrario do que diz Gunther, os discursos
de aplicagdo necessariamente incluem, tam-
bém, discursos de justificacao.

Sintetizando esse raciocinio, “o fato de
gualquer discurso de aplicacédo necessaria-
mente incluir um discurso de justificacéo,
do qual o resultado do primeiro dependa,
proibe contrapor discursos de aplicacéo e
discursos de justificacdo, como duas formas
distintas de discurso” (ALEXY, 1993, p. 169).

Por outro lado, mesmo na aplicacdo de
normas isoladas (fora dos conflitos como os
narrados acima), antes dos discursos de jus-
tificacdo de normas juridicas — ou seja, do
resgate discursivo da validade dessas nor-
mas —, nao é correto dizer que existam nor-
mas em sentido proprio, mas meras expec-
tativas normativas geradas pelos textos ju-
ridicos ainda carentes de interpretagdo. As-
sim, se o debate juridico fosse reduzido aos
discursos de aplicacédo de normas juridicas
vélidas, como quer Gunther, seriam negli-
genciados tanto os processos de interpreta-
¢do das normas escritas em geral quanto a
guestdo da analise da prépria constitucio-
nalidade de cada enunciado normativo par-
ticular, pois essas questdes acabariam sen-
do jogadas para fora do “discurso juridico”.

E provavel, portanto, que as “diferencas
de comportamento” a que se refere Gunther

(1995; 2004) — quando fala em “colisdes in-
ternas” e “colisfes externas” — sejam na ver-
dade “diferentes interpretacdes” do mesmo
texto, e ndo “diferentes aplicacBes” da mes-
ma norma.

3) Ja quanto as objecdes de Habermas
(2004), Alexy questiona inicialmente a pre-
missa habermasiana de que todas as nor-
mas necessariamente devam ter um carater
absoluto, sendo essa caracteristica constitu-
tiva do préprio conceito de norma. Argu-
menta Alexy (2003b, p. 125) que

“Aterceira propriedade deste con-
ceito forte do carater deontoldgico, se-
gundo a qual o devido é absoluto e
universal de tal modo que pretende
ser bom para todos em igual medida,
apresenta problemas quando se trata
de normas juridicas. Como o proprio
Habermas enfatiza, as normas juridi-
cas, diferentemente das normas mo-
rais, ‘em geral ndo estabelecem o que
€ bom para todos os homens; elas re-
gulam avidaem comum dos cidaddos
em uma comunidade juridica concre-
ta’. Entdo elas ndo podem ser normas,
caso se siga o conceito estrito de cara-
ter deontoldgico.”

Essa passagem, por si s@, ja& demonstra
gue € um exagero criticar a teoria de Alexy
unicamente pelo fato de os principios ndo
serem passiveis de universalizagéo incon-
dicional “para todos em igual medida”,
pois um tal carater absoluto é simplesmente
inexigivel para qualquer norma juridica.

Ademais, se todas as normas tivessem
necessariamente um cddigo binario tdo forte
que, “frente aos enunciados normativos”,
nos sé pudéssemos adotar uma postura
de um “sim” ou um “n&o”, como propde
Habermas (2005), ndo faria muito sentido
um discurso de aplicagdo com poderes tdo am-
plos para o aplicador do direito quanto o
proposto por Glnther (1995; 2004) e encam-
pado pelo proprio Habermas.

Adicione-se, também, embora Alexy nao
tenha expressamente adotado essa linha de
argumentacdo, que, do ponto de vista prati-
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co, faz muito pouca diferenca definir prin-
cipios como mandados de otimizagdo — e, as-
sim, permitir juizos ponderados sobre o grau
de aplicacdo dessas normas nos casos con-
cretos — ou adotar a posicdo de Habermas
(2005) e sustentar que todas as normas juri-
dicas possuem uma estrutura binaria, mas
podem ter sua aplica¢do afastada com fun-
damento em um discurso de aplicacéo basea-
do na idéia de coeréncia. Nos dois casos, ha
juizos e valoragdes muito semelhantes, sendo
gue as “escolhas” e “preferéncias” do intér-
prete influem sobre o resultado de forma
muito parecida, sendo no minimo ingénuo
imaginar que num dos casos possa haver
algum tipo de “preferéncia” ou “escolha”
que esteja ausente no outro. Bem entendi-
das as coisas, 0 que importa na hora de op-
tar por uma das duas vertentes teoricas € a
capacidade de fundamentacdo que cada
uma delas é capaz de fornecer, e nesse pon-
to a teoria de Alexy parece apresentar im-
portantes vantagens, haja vista que as re-
gras da razao pratica as quais a pondera-
¢do esta vinculada (ALEXY, 1997a; 1997b)
fornecem critérios de verificagdo da racio-
nalidade das decisdes mais abrangentes e
seguros que os propostos por Gunther (1995;
2004) para o discurso de aplicacdo. Com efei-
to, sua teoria possui um leque limitado de
regras de argumentacdo para fiscalizar as
decis@es juridicas em geral, pois acaba cir-
cunscrita ao principio “U” — que também
esta indiscutivelmente incorporado a teoria
daargumentacdo juridica de Alexy —eauma
concepgao de coeréncia que possui carater
excessivamente fluido e subjetivo.

4) Finalmente, ao contrario do que ima-
ginara Habermas, Alexy (2003a, p. 136-140;
2003b, p. 127-137) consegue demonstrar por
exemplos que sua concepg¢do de otimizacdo
ndo é incompativel com a pretenséo de cor-
recdo ilocucionariamente pressuposta em
todos os atos de producéo e aplicagdo do
direito. Alexy chegou a formular dois exem-
plos para tanto, valendo mencionar aqui
pelo menos o primeiro. Alexy (2003a, p. 136)
se refere, neste exemplo, a uma decisdo da

Corte Constitucional Alema acerca dos avi-
sos de salide que a lei obrigatoriamente exi-
ge sejam colocados nas embalagens de ci-
garros as expensas dos produtores. Na oca-
sido, decidiu a corte que a colocacdo de avi-
sos acerca da nocividade do tabaco seria
uma interferéncia leve na liberdade de exer-
cicio de qualquer atividade econdmica, ao
passo que, por outro lado, um completo ba-
nimento de todos os produtos do tabaco
poderia constituir uma interferéncia séria no
mesmo principio. Da mesma forma, ao ana-
lisar as razfes que justificavam a interferén-
cia, a corte entendeu que 0s riscos a salde
que resultam do ato de fumar séo altos, de
modo que as razdes que justificavam a in-
terferéncia no principio da liberdade de exer-
cicio de atividade econdmica eram fortes.
Assim, o principio da proporcionalidade em
sentido estrito — que estabelece uma escala
triddica para medir a intensidade de inter-
feréncia em um principio e o grau de satis-
facdo do outro, segundo o parametro “leve”,
“médio” e “intenso” — imp0e a conclusao
de que a exigéncia de impressdo dos avisos
nas embalagens de produtos derivados do
tabaco estava permitida pelos principios
constitucionais em questéo.

Como se percebe, a questdo de saber se a
ponderacao é ou ndo compativel com a pre-
tensdo de correcdo intrinsecamente pressu-
posta em todos os contextos institucionais
de producéo do direito depende unicamen-
te de se admitir a possibilidade de juizos
corretos acerca dos graus de interferénciae
satisfacdo dos principios em rota de colisao.
Ora, ao contrario do que sustenta Habermas
(2005), nada esté a indicar a impossibilida-
de de se formularem juizos racionalmente
fundamentados acerca do grau de interfe-
réncia nos aludidos principios constitucio-
nais, em especial se se vincular, como faz
Alexy, o processo de ponderagdo a umateo-
ria da argumentacdo juridica capaz de for-
necer pardmetros para avaliar a racionali-
dade desses juizos. Habermas parece, as-
sim, ndo deixar claro por que seria, a priori,
impossivel um procedimento racional de

Brasilia a. 43 n. 171 jul./set. 2006

89



justificacdo — pautado pelo préprio princi-
pio “U”, além de outras regras de argumen-
tacdo — para justificar juizos e interpreta-
¢Oes sobre a intensidade de cumprimento
dos principios colidentes.

Mutatis mutandis, é de se esperar um mi-
nimo de eficiéncia da racionalidade prati-
ca, a fim de permitir que se possa falar em
uma justificacdo dos resultados da pondera-
¢do segundo parametros procedimentais
tais como os fornecidos pelo cédigo da ra-
zao pratica de Alexy, os quais se espraiam
por todos os juizos e valoragdes que, inevi-
tavelmente, tém lugar na pratica juridica
cotidiana.

Conclui-se, portanto, que a construgao tedri-
ca dos direitos fundamentais como “principi-
0s” deve ser mantida, haja vista sua funcionali-
dade para a préatica juridica e a possibilidade de
—assim como em qualquer terreno sobre o
gual umateoria da argumentacao se debru-
ce, para o fim de formular standards para afe-
rir aracionalidade da deciséo encontrada —
justificar os resultados da ponderacdo a partir
de parametros fornecidos pela propria raciona-
lidade pratica.
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Oliver Wendell Holmes Jr. é a referéncia
mais recorrente no realismo juridico norte-
americano. Jurista militante e filésofo dile-
tante, Holmes levou o pragmatismo juridi-
co ao limite, atuando como juiz da Suprema
Corte norte-americana, de 1902 a 1932, dis-
cordando frequiientemente de opinides for-
malistas, o que lhe valeu o epiteto the great
dissenter, o que, vertido para nossa lingua-
gem forense, indica algo préximo de prola-
tador de votos vencidos. Suas opinides foram
com o tempo confirmadas e, nesse sentido,
Holmes antecipou as grandes mudancas da
jurisprudéncia norte-americana, que marca-
ram o século XX. No entanto, paradoxos e
ambiguidades marcam sua trajetéria, obje-
to do presente artigo.

Holmes nasceu em 1841 e faleceu em
1935, trés anos depois de ter-se aposentado
da Suprema Corte. Seu pai, Oliver Wendell
Holmes Sr., lecionou medicina na Universi-
dade Harvard e foi um dos mais conheci-
dos escritores norte-americanos do século
XIX. Vivendo em Boston, Holmes Jr. frequien-
tou e conviveu com a elite do pensamento
norte-americano, a exemplo de Charles
Sanders Peirce e de William James, com
quem se reunia freqiientemente, em agremi-
acéo filosofica que fundaram, o Clube Meta-
fisico. O pai de Holmes também havia estu-
dado direito, embora, ao que consta, odias-
se 0 estudo de leis e de antecedentes juris-
prudenciais, tendo abandonado o curso,
justificando sinceramente a atitude, ao afir-
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mar que Ihe era desagradavel estudar direi-
to (Cf. BOWEN, 1944, p. 59); a op¢do subse-
guente foi a medicina, embora a literatura
representasse seu maior interesse.Em carta
de 1831, o pai de Holmes havia escrito que a
advocacia é a profissdo daqueles que que-
rem a selvageria, enquanto a medicina é a
ocupacao de comedores de 6pio que amam
as desilusdes (Cf. BOWEN, 1944, p. 61).
Holmes viveu com o pai até os 30 anos, e
dele dependeu financeiramente até essa
idade (Cf. BOWEN, 1944, p. 258). E foi na
casa do pai que ele foi residir assim que se
casou (Cf. BOWEN, 1944, p. 261), embora
nora e sogro ndo se dessem muito bem (Cf.
BOWEN, 1944, p. 263).

Holmes lutou na guerra civil norte-ame-
ricana, experiéncia que lhe marcou profun-
damente. Serviu como tenente. Foi ferido
varias vezes, quase perdeu um dos pés, caiu
preso entre os confederados, conseguiu re-
tornar a Boston, graduou-se em direito; a
partir de entdo, desenvolve-se sua prolifica
carreira. Sentiu medo da guerra, e teria des-
de entdo desenvolvido percepcao de profun-
da desconfianca para com a bondade hu-
mana (Cf. BOWEN, 1944, p. 154). No ultimo
ferimento, quase perdeu a perna. Ficou por
nove meses distante dos sangrentos campos
de batalha. O retorno a familia foi triunfal (Cf.
BOWEN, 1944, p. 184). Holmes era um aboli-
cionista (Cf. ALSCHULER, 2000, p. 42).

FreqUentou Harvard por tradi¢do fami-
liar, fazendo-o como seu pai, tios e primos
fizeram antes dele (Cf. BOWEN, 1944, p.
115). E indiscutivelmente o maior nome do
pensamento juridico norte-americano, ao
qual imprimiu percepcdes e solugdes prati-
cas e pragmaticas, distanciando-se de pro-
blemas conceituais e metafisicos que mar-
cavam (e marcam) o pensamento juridico
europeu. Holmes é o primeiro juiz moderno
aadquirir status de celebridade. Desde sua
morte, Holmes tem sido festejado por mui-
tos e condenado e criticado por outros tantos.
Passado mais de meio século de sua morte,
Holmes é ainda tema de biografias e de estu-
dos analiticos (Cf. HOEFLICH, 2002, p. 398).

Depois de concluir o curso de direito,
Holmes advogou, fez pesquisas de historia
juridica e foi convidado para lecionar em
Harvard. Charles Eliot estava a frente da
faculdade de Direito em Harvard. Convidou
uma série de jovens talentosos para lecio-
nar: Holmes, John Gray, Henry Adams, John
Fiske (Cf. BOWEN, 1944, p. 255). Holmes
aceitou a proposta, porém deixou bem claro
gue abandonaria 0 magistério se eventual-
mente fosse apontado para a magistratura,
carreira que havia escolhido. No modelo
norte-americano, ndo ha concursos para o
recrutamento de juizes. Trata-se de indica-
¢do politica. Juizes estaduais sdo aponta-
dos pelos governadores. Juizes federais e de
tribunais federais superiores, aexemplo da
Suprema Corte, sdo indicados pelo presi-
dente da republica, e posteriormente sdo
sabatinados pelo senado. Em 8 de dezem-
bro de 1882, Holmes foi indicado para uma
vaga na Suprema Corte de Massachusetts.
Holmes estava lecionando em Harvard por
apenas dois meses. Deixou 0s alunos no
meio das aulas, ndo teria consultado ou in-
formado seus colegas de magistério superi-
or. O diretor da faculdade de direito teria
tido noticia da ida de Holmes para a Supre-
ma Corte de Massachusetts pelos jornais (Cf.
ALSCHULER, 2000, p. 37). Holmes deixou
afaculdade sem tomar o cuidado de aguar-
dar a contrata¢do de um sucessor, como era
habito (Cf. BOWEN, 1944, p. 297).

Segundo os detratores de Holmes, seu
plano era o de ser reconhecido como o0 mai-
or jurista do mundo (the greatest jurist in the
world) (Cf. ALSCHULER, 2000, p. 34). Con-
traditorio, Holmes professava certa simpa-
tia por préticas de eugenia, bem como refu-
tava a validade do direito natural, o que Ihe
granjeou a desconfianca e a antipatia de
segmentos catélicos (Cf. POSNER apud
HOLMES, 1992, p. xvii). Por outro lado,
manteve casamento de 60 anos com Fanny
Dixwell, convivéncia que 0os americanos
véem como um monumento ao matriménio, o
gue provoca em um admirador a observa-
¢do de que Holmes ndo fora apenas um gran-
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de jurista; ele teria sido também um grande
intelectual, uma grande pessoa, um grande
americano, um homem de uma grande vida
(Cf. POSNER apud HOLMES, 1992, p. xv).
Holmes visitava semanalmente o timulo da
esposa; conta-se que, quando Fanny mor-
reu, Holmes teria escrito que ela, por 60 anos,
havia feito da vida uma poesia para ele (Cf.
ALSCHULER, 2000, p. 35).

Porém nem tudo pode-se confirmar como
imaculadamente perfeito. Ha suspeitas de
que Holmes tivera uma amante inglesa, aris-
tocrética, conhecida como Lady Castledown
(Cf. ALSCHULER, 2000, p. 20). Ao que cons-
ta, Holmes teria escrito 103 cartas para Lady
Castledown, cartas que ainda existem, con-
forme intrigante ensaio escrito por David
Seipp (1997, p. 535), professor de histéria
do direito na Universidade de Boston, de
quem fui aluno, e que defendeu que Holmes
teria escrito seu trabalho The Path of the Law
em estado de grande paixdo e euforiaamo-
rosa, e que o texto fornece indicios de reda-
¢do apaixonada, romanticizada.

Holmes é o heroi do direito norte-ameri-
cano (the hero of American law). Benjamin
Cardozo o reputava senhor de todo o direi-
to e da filosofia do direito, 0 mais perfeito
jurista de seu tempo. Felix Frankfurter teria
dito que Holmes era o fildsofo que se tornou
rei. Frankfurter ainda dizia que por séculos
homens que jamais teriam ouvido falar de
Holmes estariam movimentando-se na
extensdo de seu pensamento. Charles
Wyzanski afirmara que, como a estatua A
Vitéria de Samotracia, Holmes era o apice de
cem anos de civiliza¢do. Thomas Grey afir-
mara que Holmes fora o maior oraculo do
pensamento juridico norte-americano. Karl
Llewellyn tinha Holmes como a mente mais
distinta de seu tempo. Morton Horwitz re-
putava Holmes o Unico pensador juridico
nos Estados Unidos. Para Richard Posner,
Holmes é a mais ilustre figura do direito
norte-americano. Para Harry Kalven e Hans
Zeisel, Holmes seria o mais perfeito ideal
buscado por um advogado norte-america-
no. Declarou-se que a industria automobi-

listica teve Henry Ford, que o jazz contou
com Louis Armstrong, que Hollywood teve
Marilyn Monroe, que o baseball contou com
Babe Ruth e que o direito orgulhava-se de
Oliver Wendell Holmes Jr. (Cf. ALSCHULER,
2000, p. 15). Holmes foi beatificado, o que
ensejou questdo intrigante. Afinal, como um
homem brutalizado pela guerra civil tornou-
se o grande oraculo do direito norte-ameri-
cano? Sem davidas, ele era brilhante, traba-
lhava duro e com seriedade, escrevia prosa
cativante e, ao que consta, era pessoa de
charme extraordinario (Cf. ALSCHULER,
2000, p. 181), um causeur. Para autora entu-
siasta, a histéria de Holmes confunde-se
com a histéria dos Estados Unidos (Cf.
BOWEN, 1944, p. xi).

A trajetéria juridica e filosofica de
Holmes é dividida em trés fases. A primeira
delas refere-se a Holmes exercendo a advo-
cacia, em relagdo a qual muito pouco se in-
teressa; ele advogou com seu irmao Ned, por
pouco tempo (Cf. BOWEN, 1944, p. 255).
Holmes desencantou-se com a advocacia
(Cf.BOWEN, 1944, p. 270). A segunda fase
marca momento matizado pela pesquisa
que propiciou seus dois livros, The Common
Law e The Path of the Law. Nessas obras, en-
contram-se 0s pontos principais de seu pen-
samento, bem como do realismo juridico, que
h& quem prefira chamar de movimento de
pragmatismo juridico (Cf. POSNER apud
HOLMES, 1992, p. xi). A visdo de Holmes
em relagdo a matéria contratual é indicativa
bem eloquiente do pragmatismo normativo.
Nao ha, para Holmes, obrigacao absoluta e
potestativa de o contratante cumprir o pac-
tuado, no que se refere a seus elementos in-
trinsecos. Dado que contratos fazem previ-
sdo de perdas e danos, além de clausulas
que estipulam multas e penalidades pela
néo adimpléncia do pactuado, o recolhimen-
to de valores, para Holmes, pura e simples-
mente, anula qualquer obrigacdo moral sub-
jacente. Para Holmes (1991, p. 315), “quan-
do se diz que um contrato é anulavel, assu-
me-se que um contrato foi celebrado, mas
gue também pode ser destratado, dependen-
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do da escolha de uma das partes contratan-
tes”. Nesse sentido, o de interpretacdo do
direito a luz de opcbes que possibilitem a
maximizacdo da riqueza, é que Holmes é
reputado como o antecessor mais ilustre do
movimento law and economics, direito e eco-
nomia. Holmes incitava os juizes a estuda-
rem economia e estatistica, bem como pre-
gava que as motivagdes politicas, sociais e
econdmicas das decisdes deveriam ser cla-
ramente identificadas (Cf. SEIPP, 1997, p.
517).

E nesses dois livros que Holmes funda-
menta concepgBes seminais para o realis-
mo juridico, propugnando que o direito nao
¢ logica, é experiéncia, e disseminando a
metafora do bad man, do bandido. Segundo
esta Gltima idéia, que retomarei mais a fren-
te, o bandido esta apenas interessado nas
consequéncias que vivera se violar a lei. E
nada mais. E assim que pensariamos em
relacdo ao direito, isto é, 0 que acontecera se
ndo cumprirmos a lei. Nessas obras se com-
preende a proposta fundamental de Holmes,
gue da conta de que conhecer o direito é sa-
ber de antem&o como os juizes vao julgar
determinados casos. O juizo de previsibili-
dade, por parte do advogado, especialmen-
te, é, para Holmes, o nucleo do exercicio da
profissédo, que ndo esconderia tantos segre-
dos assim; a advocacia seria um oficio pra-
tico, como outro qualquer; nada de ciéncia,
de epistemologia, de problematiza¢Ges me-
tafisicas, de cogitacGes transcendentes, de
I6gica binaria, de conjuntos aporéticos (Cf.
POSNER apud HOLMES, 1992, p. xi).
Holmes rejeitava a logica e a historia, por-
gue ambas forneciam apenas disfarces reté-
ricos para as decis6es juridicas (Cf. SEIPP,
1997, p. 517).

No livro The Common Law, Holmes criti-
cou o formalismo, corajosamente afirman-
do que a decisdo judicial ndo é a mera apli-
cacdo de um precedente, embora, bem en-
tendido, insinuasse que um bom juiz incons-
cientemente julgava de acordo com os pa-
drdes médios da sociedade em que vivia (Cf.
BOWEN, 1944, p. 275). Holmes hostilizou o

pensamento de Cristopher Columbus
Langdell, antigo diretor de Harvard, que
havia firmado o formalismo juridico nos
Estados Unidos (Cf. BOWEN, 1944, p. 281).

The Path of the Law é texto cuja abertura é
antologica. A retorica de Holmes (1992, p.
160) emerge com todo esplendor:

“Quando estudamos direito, ndo
estamos tratando de um mistério, po-
rém de uma profissao muito conheci-
da. Estudamos o que devemos buscar
ao falarmos com um juiz, ou como
aconselhar as pessoas de modo que
elas evitem problemas e fiqguem dis-
tantes dos tribunais. A razdo pela qual
o direito é uma profissdo, os motivos
pelos quais as pessoas pagam advo-
gados que as representem junto aos
juizes, reside no fato de que, em socie-
dades como a nossa, o comando da
forca publica esta concentrado em ju-
izes, que movimentam toda forga do
Estado, se necessario, para o imple-
mento das decis6es judiciais. As pes-
soas querem saber sob quais circuns-
tancias e até onde elas correm riscos
de se encontrarem em face do que é
muito mais forte do que elas, e conse-
glUentemente isso se torna um nego-
cioaresolver, quando tal perigo é fon-
te de temor. O objeto de nosso estudo,
entao, € previsao, € a previsao da inci-
déncia da forca publica como instru-
mento das cortes de justica”.

O direito como mecanismo conceitual de
previsdo é tema central nas reflex8es de
Holmes. E ele esforcava-se para ndo confun-
dir a previsao juridica com base nas tendén-
cias e no comportamento de quem diz o di-
reito, da mera leitura e do simples exercicio
estatistico dos precedentes judiciais:

“Boa parte de nossas previsdes
guando generalizadas e reduzidas a
um sistema nédo formam um todo téo
grande ou de dificil manejo. Elas se
apresentam como um corpo finito de
dogmas que pode ser dominado den-
tro de um lapso razoavel de tempo.
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Trata-se de um grande engano quan-
do nos assustamos com o crescimen-
to do nimero de julgados e de prece-
dentes judiciais. Os julgados de uma
determinada jurisdi¢cdo ao longo de
uma geracgdo levam em conta o con-
junto do direito disponivel, interpre-
tando esse conjunto a partir dos pon-
tos de vista da época na qual o direito
¢ aplicado. Podemos reconstruir esse
conjunto (...) a utilizacdo de julgados
antigos é prioritariamente historica
(...)” (HOLMES, 1992, p. 161).

E nesse livro, The Path of the Law, que
Holmes evidencia quem é o consumidor do
direito; o bandido, o fora da lei, o bad man, para
usarmos a figura de linguagem que ele
criou. E paraele, o bad man, que o direito foi
criado; é ele o consumidor do direito (Cf.
ALSCHULER, 2000, p. 144). O criminoso, 0
bad man, é anunciado, da forma seguinte:

“Pode se ver que um criminoso tem
tanta razdo quanto tem um homem
correto para evitar as forgas publicas,
gue representam ajustica, e disso con-
sequentemente pode se deduzir aim-
portancia pratica da distingao entre
moralidade e direito. Um homem que
ndo liga nada para uma regra ética
praticada por seus vizinhos provavel-
mente ndo ligard muito para evitar ser
forcado a pagar alguma coisa na ten-
tativa de ficar fora da cadeia, se isso
conseguir” (HOLMES, 1992, p. 161).

Holmes desconfiava da separagdo entre
direito e moral (Cf. ALSCHULER, 2000, p.
150). David Seipp (1997, p. 543) investigou
as provaveis fontes literarias do bad man de
Holmes, identificando-o em um livro de
1896, que Holmes certamente teria lido, de
autoria de Melville Davisson Post, com o ti-
tulo The Strange Schemes of Randolph Mason.
Para Seipp (1997, p. 543), o bad man de
Holmes pode ser qualquer advogado, ou
qualquer advogado que aconselhe um ban-
dido, e que se pode tornar tdo mau quanto o
criminoso que ajuda. Holmes teria sido aba-
lado na infancia pelas noticias de um crime

horrivel que ocorrera em Boston, e que con-
sistira no assassinato e no esquartejamento
de um certo Dr. George Parkman, que ouviu
falar em casa, porque seu pai havia teste-
munhado no caso. Para Seipp (1997, p. 545),
Holmes percebia que eventuais distin¢des
entre direito e moral ndo devem emergir de
generalizagdes abstratas, porém devem sur-
gir de representacfes concretas, como as que
teve na infancia, e com a concepgao do cri-
minoso que nominou de bad man. O bad man
serviria a um propésito pragmatico. Para
Holmes (1992, p. 162),
*“se vocé quer conhecer o direito (...)
basta olhar para a situagdo como um
criminoso, que liga apenas para as
consequéncias materiais que tal co-
nhecimento propicia aele prever, e ndo
COMO uma pessoa correta, que encon-
tra razBes para sua conduta, tanto no
direito como fora do direito, nas va-
gas san¢bes ditadas por sua consci-
éncia”.

Uma ultima fase mostra-nos Holmes
exercendo a magistratura nas cortes su-
premas, em Massachusetts, e depois em
Washington. Holmes trabalhava frenetica-
mente e redigia seus votos com espantosa
velocidade e precisdo (Cf. BOWEN, 1944, p.
316). Holmes criou e desenvolveu a teoria
moderna do federalismo, distanciando-se de
idéias formalistas que fracionavam o mode-
lo em feicBes verticais e horizontais. Hol-
mes percebia que o federalismo deveria ser
convergente, prospectivo, e que o regime que
fundamenta o pacto federativo centra-se me-
nos na reparticédo convencional de compe-
téncias abstratas e mais em engenharias
constitucionais prenhes de criatividade, na
mirado bem comum. Holmes concebeu pro-
jeto de limitacao de intervencées do judicia-
rio, o judicial self-restraint, idéia que sera apro-
priada pela guinada a direita que a Supre-
ma Corte norte-americana vem desenvolven-
do, desde a ascenséo dos conservadores re-
publicanos, a partir da administracéo
Ronald Reagan, condicionante de um mini-
malismo judicial preocupante.
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Holmes também insistia na flexibilida-
de da interpretagdo constitucional. Para
Holmes, a constituicdo ndo é necessaria-
mente um ser vivo e mutante; no entanto,
geracdes presentes ndo séo prisioneiras do
passado. SolucBes pretéritas ndo sdo neces-
sariamente as mais adequadas para os dias
em que vivemos. Holmes desconfiava do tra-
dicionalismo como justificador da auto-
ridade, a usarmos concepc¢é@o weberiana.
Holmes também desenvolveu principio exe-
gético relativo a questBes de liberdade de
expressdo, garantindo-a, de modo relativo,
na medida em que critério de perigo claro e
eminente (clear and present danger) deveria
ser o Unico a orientar o intérprete. Holmes
posicionava-se ao lado do trabalhador em
guestdes trabalhistas (Cf. BOWEN, 1944, p.
317). Holmes rejeitava também o jargdo dos
especialistas, escrevendo do modo menos
formal possivel (Cf. BOWEN, 1944, p. 274).

Embora recorrentemente discordando de
seus colegas da Suprema Corte, Holmes fa-
zia-0 com retdrica impressionante, elegan-
te. Seu voto no caso Commonwealth v. Perry
(115 Mass. 117, 28 N.E. 1126- 1891) princi-
pia daformacomo segue, colocada em por-
tugués, com os prejuizos naturais da ine-
xisténcia de uma hermenéutica diatopica,
gue propicie esperanto juridico incontesta-
vel:

“Eu tenho o desprazer de discor-
dar de meus pares. Tenho submetido
extensivamente meus pontos de vista
e, considerando-se a importancia da
questao trazida a juizo, sinto-me obri-
gado a tornar publica, por meio de
breve passagem, as razdes de minha
discordancia, ndo obstante o respeito
e a deferéncia que tenho para com o
julgamento daqueles em face de quem
eudiscordo” (HOLMES, 1992, p. 123).

No caso Northern Securities Company V.
United States (193 U.S. 197- 1904), um ele-
gante exdrdio anuncia a discordancia:

“N&o consigo concordar com o jul-
gamento da maioria desta Corte, e,
embora eu pense que seja desnecessa-

rio e indesejavel, como regra, anunci-
ar um voto vencido, sinto-me obriga-
do afazé-lo nesse caso e entéo explico
as minhas raz6es. Grandes questdes
e questbes complicadas fazem um pés-
simo direito. Porque os grandes julga-
mentos sdo chamados de grandes, ndo
tanto pela importancia que tém em
delinear a jurisprudéncia a ser segui-
da, mas prioritariamente porque um
acidente qualquer provocou um dema-
siado interesse no caso, apelando para
sentimentos que distorcem o julga-
mento. Interesses imediatos exercem
uma pressao hidraulica no julgador,
fazendo aquilo que era claro parecer
duvidoso (...)” (HOLMES, 1992, p.
130).

Em carta enderecada a Harold Laski,
Holmes (1992, p. 218) dizia ndo gostar de
ser maculado como o discordante, 0 homem
do voto vencido, dizendo que “estava ex-
pressando suas expressoes juridicas e nao
lutando numa rinha”. No seu mais famoso
voto vencido, no caso Lochner v. New York
(198 U.S. 45- 1905), Holmes (1992, p. 306)
principiou de modo epigramatico:

“Eu sinto muito em ndo poder con-
cordar com o julgamento que esta sen-
do proferido no presente caso, e sinto
gue € minha obrigacdo de expressa-
lo. Este caso esta sendo julgado a par-
tir de umateoriaeconémicacomaqual
uma boa parcela da populacéo deste
pais certamente ndo concorda. Se con-
sistisse a questdo meramente em se sa-
ber se eu concordo com essa teoria, eu
deveria estuda-la muito mais a fundo
antes de expressar minha opinido.
Porém realmente sinto ndo ser essa a
minha obrigacéo, porque acredito que
minha concordéncia ou minha discor-
dancia em nada se relacionam com o
direito que a maioria tem de expres-
sar suas opinides juridicas”.

Nesse mesmo julgado, que tratava de
proibicdo de que donos de padaria contra-
tassem padeiros para jornadas de trabalho
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superiores a dez horas, Holmes condenou o
liberalismo econémico, observando que a
constituicdo norte-americana néo sufraga-
va as estatisticas sociais de Herbert Spencer,
pensador inglés que pregava o darwinismo
social (Cf. ALSCHULER, 2000, p. 62). Hol-
mes preferia ouvir e julgar a partir das sus-
tentagdes orais dos advogados norte-ameri-
canos, desprezando peti¢bes e memoriais
que Ihe eram enviados (Cf. BOWEN, 1944,
p. 316).

Holmes cunhou epigramas mais recor-
rentes e frases mais famosas do linguajar
juridico norte-americano. Segundo Holmes
(1992, p. 306), “proposi¢des gerais ndo de-
cidem casos concretos”. E sua a mais elo-
glente passagem do realismo juridico nor-
te-americano:

“A vida do direito ndo tem sido
I6gica: tem sido experiéncia. As neces-
sidades sentidas em todas as épocas,
as teorias morais e politicas que pre-
valecem, as intuicGes das politicas
publicas, claras ou inconscientes, e
até mesmo 0s preconceitos com 0s
quais os juizes julgam, tém importan-
cia muito maior do que silogismos na
determinacdo das regras pelas quais
os homens devem ser governados. O
direito incorpora a histéria do desen-
volvimento de uma nagéo através dos
séculos e ndo pode ser tratado como
se compreendesse tdo-somente axio-
mas e corolarios de livros de matema-
tica. De modo a se saber o que é o di-
reito, deve se saber o que eletemsido e
qual a tendéncia que ha de se trans-
formar. Deve se consultar alternativa-
mente a historia e as teorias juridicas
existentes” (HOLMES, 1991, p. 1).

Aimagem de que o direito ndo é logica, é
experiéncia, é, no sentir de Richard Posner,
a “mais famosa senten¢a que Holmes jamais
teriaescrito” (Cf. ALSCHULER, 2000, p. 92).
Para Holmes (1991, p. 2), “até cachorros sa-
bem a diferenca entre tropecar e levar um
chute”, passagem desconcertante, que reve-
la simplicidade provocante. Excertos de

Holmes influenciaram, inegavelmente, o
modo como os advogados horte-americanos
pensam sobre o direito (Cf. ALSCHULER,
2000, p. 85). No entanto, no dizer dos criti-
cos de Holmes, com excec¢do de cinco pa-
ragrafos, o livro The Common Law seria
confuso, turgido, ndo obstante reputado
como o melhor acabado trabalho sobre teo-
ria do direito nos Estados Unidos (Cf.
ALSCHULER, 2000, p. 125). Por outro lado,
Holmes transitava em campos conceituais
distintos do que o pensamento juridico de
sua época havia assentado como correto (Cf.
SEIPP, 1997, p. 550).

Holmes liderou uma revolta contra o for-
malismo juridico, atacando o conceitualis-
mo que haviatriunfado em Harvard, no tem-
po de Cristopher Columbus Langdell (Cf.
ALSCHULER, 2000, p. 113). De qualquer
modo, é em Holmes que aesquerdae a direi-
ta do pensamento juridico norte-americano
paradoxalmente radicam seus pontos de
vista. Trata-se da teoria da ferradura, e que
percebe em Holmes as raizes do pragmatis-
mo do movimento law and economics, bem
como o antiformalismo do grupo radical do
critical legal studies. Em relag&o a este Gltimo
grupo, Holmes vincula-se namedidaem que
anunciava que juizes decidem “mais ou
menos de acordo com as preferéncias e pre-
conceitos pessoais” (Cf. ALSCHULER, 2000,
p. 1). E que, para Holmes, o direito acaba
redundando no exercicio de um poder ori-
entado para a satisfacdo de interesses pes-
soais (Cf. ALSCHULER, 2000, p. 2). O prag-
matismo juridico que Holmes concebeu per-
siste na concepcdo de direito ensinado nas
escolas norte-americanas. O ceticismo que
marca seu pensamento influencia criticos e
neoliberais.

Holmes preocupava-se com questéo pe-
dagdgica central na experiéncia juridica. O
gue deve estudar o aluno de direito? O que
deve estudar o advogado, o juiz? Qual o sen-
tido de uma preparacéo especializada? Qual
a importancia de uma educacéo juridica
generalista? A citacdo é longa, porém pro-
vocante e atual:
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“Por vezes ouco um desejo expres-
so por um impaciente, dizendo que o
ensino tem que ser mais pratico. Lem-
bro-me entdo de um sabio que dissera
a um amigo meu quando este ultimo
comegava a sua vida profissional:
‘N&o estude muito direito ndo’, e eu
penso que possamos imaginar mo-
mentos em que esse conselho seja Util.
Porém ainda algo muito mais util foi
a mim dito (...) quando alguém néo
menos sabio me falava que ‘o nego6-
cio do advogado é conhecer o direito’.
Era proposito daquele professor de
Harvard que seus alunos estudassem
e conhecessem direito (...) E penso que
o0 professor estava totalmente correto,
ndo apenas em relacédo aos fins que
perseguia, porém também no que toca
aos meios que propunha para que tais
fins fossem alcancados. Sim, esta
faculdade tem sido, e espero que
continue, um grande centro no qual
advogados ganham e aperfeicoam co-
nhecimentos, e do qual os jovens,
muito mais inspirados pelos exemplos
do que pelos ensinamentos, continu-
am avanc¢ando, ndo para imitar o que
seus mestres tém feito, porém para vi-
verem livremente suas vidas (...) As
pessoas formadas por esta faculdade
[Harvard] podem nem sempre ser 0s
gue mais conhecem o modo de avan-
car na profissao (...) porém séo orgu-
Ihosos na conviccdo de que o conhe-
cimento para o qual consagraram
suas vidas é consagrado para assun-
tos que realmente interessam ao mun-
do. Trata-se do conhecimento do pen-
samento abstrato, da ciéncia, do belo,
da poesia e da arte, de cada flor da
civilizagdo, na busca de um solo ge-
neroso que as abrigue e alimente. Se
ndo encontram esse solo, as flores
morrem. Porém o mundo precisa
muito mais das flores do que as flo-
res precisam de vida” (HOLMES,
1992, p. 223).

Holmes (1992, p. 224) lembrou alguém
que lhe dissera que na Russia havia muitos
especialistas na classe média, enquanto nas
classes mais altas havia muito mais gente
civilizada. Holmes imaginava professores
de direito que fossem recrutados entre os que
melhor produzissem nas respectivas gera-
¢Oes. Para Holmes (1992, p. 226), os profes-
sores de direito deveriam oxigenar a produ-
¢do de seus alunos. Holmes é de um tempo
em que a América ainda desprezava advo-
gados, em beneficio de comerciantes, que
ndo obstante ganhavam a vida de modo
questionavel, segundo estudo biogréafico de
Holmes (Cf. BOWEN, 1944, p. 202). Quan-
do Holmes estudou direito, ele complemen-
tou a educagdo pessoal com interminaveis
leituras que incluiam Montesquieu, Platéo,
Hume, Locke, Hobbes, Mill, Spencer. E ain-
da, lembra-se, Thomas Jefferson havia acon-
selhado que estudantes de direito fizessem
de todos 0s campos do conhecimento uma
esfera de aprendizado pessoal; bacharéis,
segundo o conselho de Thomas Jefferson
(orientacdo que Holmes seguiu fielmente),
deveriam ler ciéncias naturais, historia,
belles-lettres, critica literaria, retorica, orato-
ria, e deveriam ler do nascer do sol ahorade
dormir, o tempo todo (Cf. BOWEN, 1944, p.
203). No tempo em que Holmes foi para a
faculdade de direito, vivia-se 0 ocaso e a
decadéncia do generalismo pregado por
Jefferson, assistia-se ao desenvolvimento do
pensamento especializado e formal, que
Holmes criticou ao longo de sua vida (Cf.
BOWEN, 1944, p. 214).

Holmes recusou outras oportunidades
de trabalho, como chefiar uma embaixada.
Holmes adorava o que fazia, gostava do di-
reito, e pretendia transformar suas idéias em
jurisprudéncia, no sentido americano do
termo, isto é, em filosofia do direito. Holmes
pretendia demonstrar como solugdes parti-
culares decorrem e envolvem teoria geral, e
pretendiafazé-lo com estilo (Cf. HOLMES,
1992, p. 29). Holmes dizia admirar um co-
nhecido advogado de Boston, Charles
Lorging. E que asogra de Holmes reputava
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Lorging como um grande homem e como um
advogado excepcional, porque ele jamais
teria aceitado uma causa na qual néo acre-
ditasse. Holmes (1992, p. 45) arrematava
dizendo que isso se devia ao modo sardoni-
co como Lorging via suas causas...

Holmes era um realista, no sentido pro-
prio e pessoal da propria conduta. Em arti-
go publicado em revista juridica, escreveu
que sempre perguntava pelo preco das coi-
sas, que procurava o quanto custava qual-
quer interesse que tinha, especialmente
guando estava obstinado com algo mais lu-
xuoso (Cf. HOLMES, 1992, p. 119). Indivi-
dualista, Holmes acreditava que uma acei-
tacdo tacita de que os interesses sociais sdo
comuns indicava falsidade (Cf. HOLMES,
1992, p. 122). Para Holmes, leis circunstan-
ciam aspectos empiricos da vida social. Em
passagem canonizada pelo movimento
critical legal studies, Holmes (1992, p. 122)
escreveu que a lei é instancia por meio da
qual um grupo que detém o poder impde
aos menos poderosos dnus e obrigacdes de-
sagradaveis.

O individualismo de Holmes é bem ex-
plicitado em carta a Harold Laski, na qual
Holmes escreveu que ndo via nenhum di-
reito de seu vizinho ter parte do pdo queele,
Holmes, havia ganho. E também escreveu
para Laski, na mesma carta, que “os direitos
de um determinado grupo sdo aqueles pe-
los quais o grupo tem lutado” (Cf. HOLMES,
1992, p. 141). Para Holmes (1992, p. 147), os
juizes tém tendéncia a ingenuidade, eram
pessoas de mentalidade média, quando de-
veriam assumir um pouco de Mefistéfeles.
E que todos precisariamos ser educados
para o obvio, isto é, para aprendermos a
transcender de nossas proprias condicgdes e
circunstancias, de modo a deixarmos espa-
¢o para coisas que acreditamos, a fim de que
realizemos nossas idéias com pequenas re-
volugdes, que se fariam ordeiramente, me-
diante mudanga bem comportada do direi-
to que nos rege.

Holmes (1992, p. 147) definia o direito
como um corpo de crengas triunfantes na

batalha das idéias, traduzidas em a¢do. Em
discurso feito em banquete entre advogados
em 1902, Holmes (1992, p. 151) dizia ver o
direito como um todo orgénico, como uma
reacdo da tradicdo em face de tendéncia,
desejos e necessidades da comunidade. E
com muita simplicidade, embora com imen-
so sentido realista, Holmes (1992, p. 163)
observou que a profecia do que juizes e cor-
tes fazem e decidem de fato, e nada mais do
gue isso, € nada mais pretensioso, € que se
deve entender por direito.

No entanto, é recorrente também em
Holmes (1992, p. 173) atitude de veneragdo
para com o direito, e particularmente para
com o direito norte-americano. E o excerto
seguinte parece comprovar a assertiva:

“Eu venero o direito, especialmen-
te 0 nosso modelo juridico [0 norte-
americano], que reputo como um dos
mais vastos produtos da mente huma-
na. Ninguém sabe melhor do que eu o
incontavel nimero de grandes intelec-
tos que tem se dedicado em melhorar
ainda mais esse modelo juridico (...)
ndo se trata de um sonho hegeliano,
porém uma parte da vida dos homens.
Mas pode se criticar também aquilo
gue se reverencia” (HOLMES, 1992,
p.173).

Outro suposto paradoxo é revelado por
surpreendente afirmacao de Holmes (1992,
p. 176), paraquem “ateoria é o meu temae
ndo pormenores praticos (...) a teoria é a
mais importante parte do dogma do direito,
como o arquiteto é a figura mais importante
na construcdo de uma casa”. E ainda,
Holmes curva-se a tradigdo, ao passado, ao
pacto que a cultura juridica norte-americana
tem com o precedente, com a jurisprudéncia.
E que, em discurso proferido em Harvard,
em 25 de junho de 1895, Holmes (1992, p.
184) afirmava que “o direito, tanto quanto
dependa de seu estudo, &, de fato, como tem
sido dito, o governo dos vivos por meio dos
mortos”. Para Holmes (1992, p. 218), “o di-
reito ndo é campo de estudo para artistas ou
poetas; é um chamado para pensadores”.
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Certo sentido de interdisciplinariedade tam-
bém é revelado, em nota conclusiva a pales-
tradadaem Harvard, em 17 de fevereiro de
1886:

“Se 0 seu tema de estudo € o direi-
to, o caminho exige o estudo da antro-
pologia, da ciéncia do homem, da eco-
nomia politica, da teoria da legisla-
¢do, da ética e de varias sendas que
conduzem a uma viséo de vida (...)
Para dominar qualquer campo do co-
nhecimento, vocé deve dominar todos
aqueles que se aproximam de seu tema
principal; de modo que, para conhe-
cer alguma coisa, vocé deve conhecer
tudo” (HOLMES, 1992, p. 219).

A definicao de cultura em Holmes é as-
sustadoramente pragmatica. Para Holmes
(1992, p. 23), “cultura evidentemente signi-
fica ter mais madeira em estoque do que
madeira na fornalha, uma quantidade sufi-
ciente para que vocé néo seja obrigado a ir
cortar mais madeira”. Holmes repudiava a
I6gica, e sua eventual utilidade na concep-
¢do e na pratica do direito, observando que
¢ falacia se imaginar que o desenvolvimen-
to do direito seria o resultado da utilizacéo
de métodos légicos (Cf. HOLMES, 1992, p.
166). Para Holmes (1991, p. xiii), 0s juizes
primeiro decidem; e depois encontram a ra-
zao e ajustificativa l6gica para o julgamen-
to feito e para a decisdo tomada. E de modo
mais conclusivo:

“(...) A preparagéo de advogados é
um treinamento em légica. Os proces-
sos de analogia, separacdo e deducao
sdo aqueles nos quais o advogado se
sente com maior familiaridade. A lin-
guagem das decisdes judiciais é basi-
camente uma linguagem ldgica (...)
Porém a certeza l6gica é umailuséo e
certamente ndo é marca do destino
humano. Por detras da légica reside
um juizo de relativo valor e importan-
cia, referente a leis e teses que estao
competindo, marcando com frequién-
ciaum julgamento desarticulado e in-
consciente (...) Pode se dar para qual-

quer conclusdo uma forma logica.
Pode-se sempre se encontrar uma con-
dicdo implicita em um determinado
contrato. Mas, por que essa especifica
condicao foi escolhida?” (HOLMES,
1992, p. 167).

Holmes (1991, p. 338) insistia que os
parametros de uma deciséo sdo puramente
praticos, e que jamais poderiam ser apreen-
didos da gramética ou da ldgica. O pragma-
tismo de Holmes o afasta do culto ao passa-
do e aveneragdo para com sutilezas dos ra-
ciocinios silogisticos. Holmes pretende-se
um pratico. E o seguinte excerto é ilustrati-
vo dessa imagem:

“Devemos tomar cautela paracom
as ciladas da reveréncia ao passado.
Devemos nos lembrar que nosso inte-
resse no passado reside tdo-somente
nas luzes que eventualmente ele po-
deriajogar em nosso presente. Eu es-
pero o tempo em que o papel protago-
nizado pela histéria na explicacao
dos dogmas do direito seja muito pe-
queno, e, ao invés de uma pesquisa
ingénua, deveriamos gastar nossas
energias nos fins que buscamos e na
indagacédo as razdes pelas quais de-
sejamos tais fins. Um passo nesse sen-
tido da-se com a recomendacao para
gue todo advogado estude economia.
O presente divorcio entre as correntes
da economia politica e da teoria do
direito parece-me uma prova do quan-
to ainda devemos progredir em nos-
sos estudos de filosofia. No presente
estado da economia politica, de fato,
aproxima-se de novo da historia (...)
porém na verdade se exige que sope-
semos o0s objetivos das leis que temos,
0S Meios para que possamos conquis-
ta-los, bem como os custos que tudo
isso envolve. Aprendemos que, para
gue possamos obter algo, devemos
abrir méo de outras coisas. Nos ensi-
nam que devemos comparar as van-
tagens que obtemos com as desvanta-
gens decorrentes daquilo que perde-
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mos. Devemos saber bem o que faze-
mos quando escolhemos” (HOLMES,
1992, p. 174).

Nas decisdes que redigia, Holmes expli-
citava sua visao de mundo, de ciéncia, mos-
trando-se muitas vezes além de seu tempoe
das discussfes que agitavam a sua época.
No caso Towne v. Eisner (245 U.S. 418-1918),
Holmes (1992, p. 287) escreveu que “néo é
necessariamente verdade que a palavra ‘ren-
da’ signifique a mesma coisa na constitui-
cdo e nas leis (...) uma palavrando é um cris-
tal, transparente e imutavel; é a pele que
encobre um pensamento vivo e pode variar
muito de tamanho e de contetido de acordo
com a circunstancia e com o tempo em que
seja utilizada”. E que, para Holmes (1992,
p. 298), na teoria da fala, “0 seu nome signi-
fica vocé e o meu nome significa eu, e 0s
dois nomes sdo diferentes (...) eles séo pala-
vras diferentes”.

Holmes possuia referencial proprio para
questdes de criminologia. Criticava as esco-
las criminoldgicas da época que se concen-
travam no criminoso e ndo no crime. Afir-
mou que, se 0 criminoso € sujeito doente,
movido por necessidade orgénica, a exem-
plo dos motivos que impulsionam uma cas-
cavel para que morda, seria mais doentio
ainda falar-se nos métodos tradicionais de
encarceramento, para controle do marginal.
Por outro lado, segundo Holmes (1992, p.
171), se o crime, como uma conduta huma-
na normal, é questdo de imitacéo, a punicao
bem poderia servir para diminuir a crimi-
nalidade. Outro passo sugere umacrimino-
logia propria em Holmes (1991, p. 42):

“Tem sido pensado que 0 motivo
determinante da punicao seja a reabi-
litagdo do criminoso; isto é, o objetivo
€ de impedir que o criminoso cometa
outros crimes e que as pessoas em ge-
ral cometam crimes similares; e isto é
umaretribuicdo. Poucos iriam susten-
tar que o primeiro destes propdsitos é
apenas um. E se fosse assim, todo pri-
sioneiro deveria ser colocado em liber-
dade assim que ficasse claro que ele

jamais voltaria a cometer o mesmo cri-
me, e se ndo ha cura nem remédio para
0 prisioneiro, ele nem mesmo deveria
ser punido. Certamente seria dificil
conciliarmos a pena de morte com essa
doutrina”.

E ainda no mesmo assunto:

“Deve ser levado em conta, por
outro lado, que, se o0 objeto da puni-
cdo é a prevencao, a mais pesada pu-
nicdo deve ser usada como ameaga
guando os mais fortes motivos deter-
minam sua utilizagdo; e as leis primi-
tivas parecem ter as vezes aderido a
esse principio. Porém se alguma ame-
aca ird barrar um homem que age sob
a paixao e o calor do momento, uma
ameaca inferior a pena de morte seria
suficiente, e conseqUentemente a pena
de morte tem sido, no entanto, exces-
siva” (HOLMES, 1991, p. 61).

Para Holmes (1991, p. 91), “um ato é sem-
pre uma contracdo muscular voluntéria, e
nada mais”. Holmes (1991, p. 94) lembra-
nos Spencer ou Darwin, ao perceber no ato
criminoso contragdes musculares espasmaodicas.
Holmes ja foi indicado como o Nietzsche
norte-americano (Cf. POSNER apud
HOLMES, 1992, p. xxviii). Era um cético,
como Nietzsche, e bem sabia que o direito
n&o consiste na busca de um maior bem para
um maior namero de pessoas, como quer a
grande narrativa utilitarista; o direito € ques-
tdo de quem leva o qué, € o interesse proprio
nabusca do poder (Cf. ALSCHULER, 2000,
p. 2). Em carta para Felix Frankfurter,
Holmes escreveu que concordava plenamen-
te em “que o direito deveria ser um bem se
refletisse a vontade das for¢as dominantes
em uma determinada comunidade, mesmo
gue se nos mandasse diretamente para o in-
ferno” (Cf. ALSCHULER, 2000, p. 59). Hol-
mes sugere-nos que o direito € politica, e que
juizes e advogados defendem a neutralida-
de apenas quando o resultado os interessa
(Cf. ALSCHULER, 2000, p. 63).

A eugenia é questdo freqiiente no tempo
de Holmes que, sobre o assunto, manifes-
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tou-se diversas vezes. A crenga na eugenia
¢ sinal de pensamento progressivo no tem-
po em que Holmes viveu (Cf. POSNER apud
HOLMES, 1992, p. xxix). Dificil julga-lo com
os olhos de hoje, a usarmos o modelo de
Thomas Kuhn, que, em seu livro seminal,
escreveu que “cada revolucao cientifica al-
teraa perspectiva histérica de uma comuni-
dade que a experimente” (KUHN, 1996, p.
xi). Embora tenha confessado néo ter lido
Darwin ou Spencer, em carta a Morris
Cohen, datada de 5 de fevereiro de 1919,
Holmes (1992, p. 110) afirmou que indireta-
mente conhecia esses autores, “que estavam
no ar”. Tendente a autorizar a esterilizagdo
de doentes mentais, no caso Buck v. Bell (274
U.S. 200- 1927), Holmes (1992, p. 103) escre-
veu que “a experiéncia tem mostrado que a
hereditariedade protagoniza importante
papel na transmissdo da insanidade e da
imbecilidade”. Em passagem hoje assusta-
dora, no mesmo julgado, Holmes (1992, p.
124) escreveu que:

“E melhor para todo o mundo que,
ao invés de esperarmos que se execu-
tem descendentes de criminosos, ou
deixar que eles morram de fome por
conta da imbecilidade, a sociedade
deve se prevenir contra aqueles que
sdo manifestamente inadequados
para a continuidade da espécie hu-
mana. O principio que justifica a va-
cinacgdo compulsoéria da populacéo é
amplo o suficiente para que se cortem
as trompas de Falépio. Trés geracdes
de imbecis ja é demais”.

Holmes percebia a vida como uma
competicéo (Cf. ALSCHULER, 2000, p. 21),
concep¢ao que transborda Spencer e Darwin,
pensamento dominante na virada do sécu-
lo XIX para o século XX. A vida lembraria
uma corrida de cavalo, de barco, uma expe-
dicdo para o P6lo Norte, um mergulho nas
cataratas do Niagara, um duelo de espadas
(Cf. ALSCHULER, 2000, p. 22). Inadequa-
dos para a competicdo deveriam ser exter-
minados, e a afirmagéo, colhida diretamen-
te de um critico, é constrangedora para o

leitor contemporaneo (Cf. ALSCHULER,
2000, p. 27). Foi Holmes quem cogitou da
esterilizacdo de imbecis, em julgado de 1927,
gue sustentou legislacao nesse sentido (Cf.
ALSCHULER, 2000, p. 28). Holmes aproxi-
mar-se-ia de um darwinismo social, que
defendia que a pobreza, o sofrimento e a
fome, bem como a guerra, seriam métodos
gue a natureza estaria utilizando para eli-
minar os inadequados a sobrevivéncia (Cf.
ALSCHULER, 2000, p. 49). O ceticismo ético
de Holmes é manifestado na veneragéo que
seus julgados refletem em relacdo a luta e as
metaforas dai advindas (Cf. ALSCHULER,
2000, p. 52). O critico de Holmes afirma que
seus julgados revelam falta de simpatia para
com direitos e pretensdes de estrangeiros (Cf.
ALSCHULER, 2000, p. 64).

Holmes também parece pds-moderno
parao leitor atual, na medida em que firme-
mente rejeitava a metafisica, especialmente
mediante sistematico repudio as abstracoes
juridicas totalizantes, embora, ainda
ambiguamente, tivesse escrito que “civiliza-
¢do ¢ a redugdo do infinito para o finito”
(HOLMES, 1992, p. 143). Em missiva para
Harold Laski, datada de 1° de agosto de
1925, Holmes (1992, p. 142) escreveu que
ndo ligava para direitos abstratos, bem como
abertamente escreveu que falhava em res-
peito pelo conceito de igualdade. Isso torna
muito ambigua sua posi¢do em relacao a
guestao social, e aceitacdo de que o capita-
lismo admitiria a luta de classes como um
indicativo de competicao, em sentido anti-
poda ao conceito do marxismo, e em relacdo
convergente com o darwinismo social que
marcava seu modo de pensar. E exata-
mente o que se percebe na leitura de voto
de Holmes no caso Vegelahn v. Guntner
(167 Mass. 92, N.E. 1077- 1896). No refe-
rido julgado, Holmes (1992, p. 126) escre-
veu que

“Tenho visto sugestdo dando con-
ta de que o conflito entre patrdes e
empregados ndo é uma competicao.
Porém eu corro o risco de afirmar que
nenhum de meus colegas nesta corte
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iria se basear nessa sugestéo. Se a po-
litica sobre a qual se baseia nosso di-
reito € centrada na expressao bem de-
finida ‘livre competicao’, poderiamos
substitui-la por ‘livre luta pela vida’.
Certamente esta politica ndo é limita-
da por lutas entre pessoas da mesma
classe competindo pelos mesmos ob-
jetivos. Ela se aplica a todos os confli-
tos de interesses na vida”.

Holmes (1992, p. 127) defendia o direito
de greve e o fez em voto vencido no caso
Plant v. Woods (176 Mass. 492, 57 N.E. 1011-
1900), da seguinte forma:

“Embora eu ache que a greve seja
um instrumento legal na luta univer-
sal pela vida, eu também sei que tam-
bém é pura fantasia supormos que por
esse método o trabalho asseguraria
uma maior parcela de producdo no
capital (...) acho que seja legal um gru-
po de trabalhadores tente ganhar
mais, embora o fagam as custas de al-
guns colegas, e que com essa finalida-
de fortale¢cam os sindicatos pelos boi-
cotes e pelas greves”.

Holmes (1992, p. 128) também defendia
a funcéo social da propriedade, e o fez de
modo enfatico:

“Se um homem detém metade do
trigo no pais e anuncia sua intengéo
de queima-lo, tal abuso de proprieda-
de ndo seria tolerado. O povo iria
mata-lo antes que ele queimasse o
trigo”.

A posi¢do de Holmes (1992, p. 129) quan-
to a tributacéo era firme no sentido de vin-
cular exagdes com resultados sociais:

“Tributos, quando pensamos em
termos de resultados, significam to-
mada de parte do produto anual de
um pais para os propésitos do gover-
no, e ndo pode significar nada mais
do que isso. Qualquer que seja o modo
de imposicéo, tributos devem ser su-
portados pelo consumidor, isto é, es-
pecialmente pelos que trabalham e
lutam pela comunidade (...)".

Retornando-se a relacdo de Holmes com
a metafisica, em epistola dirigida a Harold
Laski, datada de 27 de janeiro de 1929,
Holmes (1992, p. 107) lembrou um fato de
sua infancia que bem ilustra sua rusga con-
tra o abstrato:

“Quando eu era ainda um garoto,
meu pai ensinou uma li¢ao filoséfica
perguntando-me que gosto tem o sal.
Ele me disse que eu ndo poderia res-
pondé-lo, do mesmo modo que eu nédo
conseguiria ensinar a um cego como
sdo as cores. Ha muitas questbes em
relacdo as quais deve se saber a res-
posta de antem&o, ou jamais se pode-
ré saber algo sobre elas”.

Holmes também repudiava a histéria,
que deve ser recontada namedidaem que o
tempo passa, e que, por essa razdo, é volatil
e pouco confiavel. Em carta também escrita
para Harold Laski, e datada de 11 de margo
de 1922, Holmes (1992, p. 56) comentou
Edward Gibbon e Foustel de Coulanges
para concluir que a “historia deve ser rees-
crita porque é a selecdo de tendéncias de
causas ou de antecedentes pelos quais nos
interessamos, e que mudam a cada 50 anos”.
Bem entendido, Holmes criticava a historia
como referencial de verdade absoluta. Acre-
ditava, porém, que a histéria adequadamen-
te fomentava a compreenséo do direito. Es-
creve que “o estudo racional do direito é ain-
daem grande parte o estudo da historia(...)
a historia deve ser componente do estudo
dodireito, porque sem ela ndo conseguimos
entender o objetivo preciso das normas juri-
dicas, que é nossa obrigacdo conhecer”
(HOLMES, 1992, p. 170). Porém, insistia, no
futuro deveria estudar-se estatistica e eco-
nomia (Cf. HOLMES, 1992, p. 170). A per-
cepcao que Holmes tinha da historia é pa-
radoxal e ambigua. Em outra passagem:

“Devo usar a histéria do direito
tanto quanto seja necessario para se
explicar uma concepgdo ou para se
interpretar uma regra, mas nada além
disso (...) Outro engano (...) consiste
em se pedir muito da histéria. Come-
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¢amos com um homem completamen-
te maduro. Deve ser levado em conta
gue os mais antigos barbaros, cujos
costumes sdo considerados, ttm mui-
tos dos mesmos sentimentos e paixdes
gue presentemente possuimos”.

Holmes incentivava a leitura desinteres-
sada. Para ele, “ndo lemos romances para
ganharmos informagéo ou instrucéo (...) le-
mos porque queremos divertimento, porque
gueremos emogao, porque queremos nos
sentir mais elevados (...)” (HOLMES, 1992,
p. 48). A leitura dos classicos, para Holmes,
consistia em grande conquista de uma vida
dedicada ao estudo (Cf. HOLMES, 1992, p.
52). Holmes leu Hemingway, a quem refe-
riu-se como “um jovem americano que vive
em Paris” (HOLMES, 1992, p. 53). Holmes
liamuito, e em linguas originais, a exemplo
de Tuecidides, que estudou em grego (Cf.
HOLMES, 1992, p. 60). Conhecia também
Shakespeare, Mellville, Balzac e toda a lite-
ratura erudita e elegante de seu tempo (Cf.
HOLMES, 1992, p. 61 et seq.).

Holmes filosofava constantemente. Em
um programa de radio, levado ao ar em 1931,
Holmes explicava sua longevidade e sua
tenacidade em viver. Segundo ele, a morte,
com freqiiéncia, aproximava-se de seus ou-
vidos e sussurrava: estou chegando... (Cf.
HOLMES, 1992, p. 21). Conhecia Hume e
Kant, a quem imputava responsabilidade
por seu despertar de um sono dogmatico (Cf.
HOLMES, 1992, p. 51). Holmes teria lido
com prazer Aristételes, e essa alegria ele
descreveu em carta para Lewis Einstein,
datada de 23 de julho de 1906, na qual confi-
denciou o bem-estar que a leitura do estagi-
rita Ihe causava (Cf. HOLMES, 1992, p. 58).
Holmes também se interessou por Hegel,
Cujos pormenores No pensamento, no entan-
to, ndo lhe cativaram (Cf. HOLMES, 1992, p.
63). Dizia que é nossa obrigacao uma dedi-
cacdo total a vida, uma aceitagédo de nossas
obrigacdes, de nossas limitacfes e de nossa
ignoréncia; devemos oferecer nossos cora-
¢des ao destino (Cf. HOLMES, 1992, p. 6).
Simplesmente, quando se chega ao topo

de uma colina, ndo ha nada mais a ser
feito do que descermos... (Cf. HOLMES,
1992, p. 10).

Insistia que devemo-nos dedicar com
seriedade ao trabalho, e nos entregarmos nas
horas de divertimento, quando n&o se exige
muito de nossa conduta (Cf. HOLMES, 1992,
p. 17). Sempre cheio de energia, Holmes
(1992, p. 21) na velhice afirmava que “a cor-
rida se encerrou, porém o trabalho nao esta
completo quando ainda se tem energia para
lutar”. Em outra carta a Harold Laski, entre
tantas que escreveu, datada de 20 de agosto
de 1926, Holmes lembrou que o exército o
havia ensinado algumas grandes e impor-
tantes licGes. Estar preparado para a catas-
trofe. Resistir firmemente aos aborrecimen-
tos. Além disso, por mais experiéncia de vida
que se acredite possuir, sempre ha vezes em
que se aprende com aqueles que reputamos
jovens e inexperientes (Cf. HOLMES, 1992,
p.77).

O pragmatismo em Holmes fica definiti-
vamente desenhado em discurso proferido
em 7 de marco de 1900, em Boston, quando
Holmes (1992, p. 79) afirmou solenemente
queofimdavidaéavidaemsi,queavidaé
acdo, e que a vida consiste na utilizacio
perene de nossos poderes e forcas. Alguns
anos antes, em 1884, em cerimonia militar,
Holmes (1992, p. 81) afirmara que aguerrae
aluta exigem que o combatente acredite em
seus propositos, e que se empenhe totalmen-
te. E o direito seria a incorporacéo insti-
tucional de idéias que triunfaram no em-
bate do pensamento (Cf. HOLMES, 1992,
p. 147).

Holmes era a favor da pena de morte, e
nesse sentido seu voto no caso Storti v.
Commonwealth (175 Mass. 549, 60 N.E. 210-
1901), quando suscitou uma execucdo tao
rapida e tdo indolor quanto possivel (as
swiftly and painlessly as possible), o que, no
seu entendimento, ndo contrariava a cons-
tituicdo norte-americana, que veda penas
cruéis (Cf. HOLMES, 1992, p. 301). Na noite
em que os anarquistas italianos Sacco e
Vanzetti foram executados, Holmes negou
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um altimo habeas corpus em favor dos réus
(Cf. ALSCHULER, 2000, p. 73). Trata-se de
mais um paradoxo, que plasma personali-
dade centrada narealidade, e que a reflete,
em todas suas ambigtidades e aporias.
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1. Diélogos tedricos, politicos e
filosoficos na obra bobbiana

O enquadramento de um fil6sofo do di-
reito e da politica da estirpe e da dimenséo
de Bobbio em uma e téo-s6 determinada cor-
rente de pensamento de modo preciso é ta-
refa sobejamente ingrata, acaso considera-
da realmente factivel. Tal dificuldade em
classificar sua ampla producéo leva a ado-
¢cdo de uma metodologia que é a de aproxi-
mac0Oes tematicas e bastante objetivas ao seu
pensamento. Com esse procedimento é pos-
sivel aproximar Bobbio de uma ou outra
corrente em temas pontuais sem, no entan-
to, pretender fixa-lo, de modo excludente, a
uma so linha filosofica. A essas dificulda-
des soma-se o fato de que o pensador em
questdo nao deixou em muitos momentos a
ambigiidade de lado, em outros tantos tra-
balhou com conceitos em paralelo, alias, um
de seus métodos prediletos, sem que em al-
guns casos procedesse a um exame exausti-
vo da matéria em questao.
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Em uma primeira visdo amplificada da
filosofia bobbiana, ela demonstra uma evi-
dente aversao a rétulos. Essa é uma pratica
do turinés desde seu periodo de juventude,
quando na Italia o cenario filosofico e poli-
tico era todavia disputado por idealistas,
espiritualistas, positivistas e neokantianos.
Em que pese a multiplicidade de opc0es,
Bobbio preferiu trabalhar com a oposi¢do
de categorias, as vezes até ambiguas, a filiar-
Se a um ou outro ismo, ou, como disse Rossi
(2005, p. XVII), que “preferiva servirsi di un
procedimento analitico inteso a stabilire distin-
zioni, magari opposizioni”. Seguramente esse
€ um método filosofico bastante promissor
no que tange ao debate e a imersao no mun-
do das idéias, bem mais do que aquele que
busca, por meio de certezas e pré-conceitos,
afirmar seus pontos de partida, dogmas e
axiomas de todo tipo.

Bobbio sempre fez referéncia, e expres-
samente, a forma com que se autopercebia
no rol dos pensadores. Ja no prélogo auma
de suas obras, na primeira edi¢do de sua
Contribuicéo a Teoria do Direito, diziaclarae
expressamente que “néo me considero um
filésofo neopositivista[...]” —oportunidade
em que rechacava, entdo, boa parte daque-
les que o vinculavam de modo direto a essa
corrente — “[...] nem tampouco um filésofo
analitico no sentido estrito da palavra™. O
gue era, entdo, Bobbio? Em principio, como
todo filésofo, era alguém que, diante das
perplexidades da vida, dedicava-se funda-
mentalmente a de procura de respostas, e
o fazia enfrentando questdes especificas
e espinhosas nos campos do direito e da
politica.

Qualquer dessas possibilidades assina-
ladas ndo deixaria de causar transforma-
¢Oes sobre a interpretacdo bobbianaem ma-
téria politica. Além dessa clareza no senti-
do de desvincular-se das matrizes filosofi-
cas apontadas, ele sustentava que nunca
sequer pensara que alguma vez poderia es-
tar filiado a uma dessas correntes. No en-
tanto, paralelamente a essa postura que po-
deriamos denominar como “independente”

frente a tantas, e influentes, linhas doutri-
narias, também é certo que o préprio filéso-
fo reconhece ter sofrido forte atracdo pelo
neopositivismo tanto como pela filosofia
analitica. Em suas palavras, no ano de 1979,
reconhecia que tinha se sentido “fortemen-
te atraido pelo neopositivismo e pela filoso-
fia analitica durante os anos em que tinha
comecgado a ocupar-se continuamente da
teoria geral do direito e da metodologia da
ciéncia juridica” (PECES-BARBA, 1990, p.
11). Sem embargo, o reconhecimento da in-
fluéncia sofrida de modo algum faculta-nos
concluir sobre sua decisiva filiagdo a essas
correntes, pois o0 autor arrematava acerca de
suas incertezas dizendo que “nunca tinha
se considerado um neopositivista nem tam-
pouco um filésofo analitico no sentido es-
trito da palavra” (PECES-BARBA, 1990, p.
11). Parece, portanto, que Bobbio distingue
abertamente o “sentir-se fortemente atraido”
do “estar filiado a alguma corrente”.

Seu maior envolvimento com a filosofia
analitica assim como com o denominado
neopositivismo deu-se durante os anos em
gue esteve ocupado mais diretamente com a
Teoria Geral do Direito e da Metodologia?
da Ciéncia Juridica. Esse foi o periodo que
teve inicio em sua juventude e que na matu-
ridade (o qual é possivel determinar como
sendo o do segundo quartel dos anos qua-
renta, periodo que sucede a Ultima grande
guerra) desembocou em sua migragao para
o campo da Ciéncia Politica. O periodo ime-
diatamente anterior a guerra compreende o
espaco temporal dos anos trinta. E do ano
de 1934 que datam seus primeiros escritos.
A etapa que compreende o periodo que abre
em 1949 pode ser denominada como per-
quiridora. Nela suas pesquisas o levaram a
concentrar-se mais detidamente em temas
filosoficos, talvez influenciado por esse tema
ter sido seu ultimo objeto de estudos univer-
sitarios, posto que, lembremos, obteve sua
licenciaturaem Direito em 1931 e em Filoso-
fia no ano de 1933.

Relativamente as discussdes estabeleci-
das sobre sua “confissdo” da influéncia
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neopositivista e da filosofia analitica, diz
Bobbio que, no periodo final de predomi-
nancia com preocupacdes de indole filoso-
fica, j& estava cansado de discursos dema-
siado generalistas, inclusive metafisicos®,
sobre o ser e 0 ndo ser. Isso se deveu a sua
necessidade de “permanecer com 0s pés no
ch&o” (PECES-BARBA, 1990, p. 11), o que
confere a sua filosofia um indesmentivel
carater realista. Esse é um so6lido ponto de
partida para uma filosofia realista que per-
mitiu o uso do rigor conceitual e o trato com
0s vocabulos que tanto o neopositivismo
(BOBBIO, 2001)* como a filosofia analitica
Ihe ofereceram. Paralelamente a influéncia
dessas escolas, o filésofo turinés ndo deixa
de mencionar a de Hans Kelsen, a quem ex-
plicitamente diz dever “né&o s6 a metodolo-
gia como os conteddos que abordou”
(BOBBIO, 2001, p. 12)°e, em algum caso, até
mesmo a sua isen¢do no que se refere ao
mundo dos valores (Cf. BOBBIO, 2001, p.
125; VIGIO, 1991). Obviamente, sobre esse
aspecto ndo se pode admitir uma influéncia
continuada, pois € sabida a repercusséo das
guestdes ético-morais no desdobramento de
seus trabalhos. N&o obstante a referéncia a
sua grande admiracéo desde seu primeiro
contato com a teoria do direito kelseniana e
daimpressdo altamente positiva que Ihe dei-
xou devido ao seu carater de “clareza con-
ceitual, originalidade e simplicidade das
solucdes, além da coeréncia dentro do siste-
macomo um todo” (BOBBIO, 1997, p. 155).
Mas essa, em que pese ser uma das grandes
influéncias, esta longe de ser a Unica. O
turinés reconhecia sua divida em mesmo
grau com outros de seus “mestres” como
Alf Ross, e, dizia, “desnecessario subli-
nhar”, com Herbert Hart (BOBBIO, 1997,
p. 149).

A relacdo mais intima de Bobbio com a
filosofia analitica parece estar na fundacéo
do Centro de Estudos Metodoldgicos, o que
realizou juntamente com reputados fil6so-
fos como Ludovico Geymonat e Nicola
Abbagnano®, na cidade de Turim no ano de
1946. Sob a direcdo desse seleto grupo, o

Centro de Estudos foi extremamente ativo
na promocao de cursos e conferéncias, sen-
do que umadelas, pronunciada por Bobbio
e intitulada Ciéncia do Direito e analise da lin-
guagem, tornou-se, no dizer de Alfonso Ruiz-
Miguel (Cf. 1994, p. 63; 1991, p. 18), “0 con-
tetido programatico” da escola e do positi-
vismo légico dos estudos juridicos na Italia
(corrente a qual Bobbio nunca deixou de
matizar sua inscri¢ao) e posteriormente deu
lugar a escola analitica de filosofia do direi-
to. Nessa conferéncia sobre Ciéncia do Direi-
to e analise da linguagem, ele realizou uma
analise prescritiva (e nesse sentido se torna
sinbnimo de imperativo) e ndo meramente
descritiva’. Em outros termos, dedicou aten-
¢do ndo somente aquilo de que se ocupam
0s juristas mas também a realidade das nor-
mas postas e em prescrever o que essas de-
veriam realizar e conter. E em momentos
como este que fica claro o quanto Bobbio ndo
foi “apenas” kelseniano. Mas nem sempre
foi assim. Em alguns momentos, em torno
aos anos cinqienta até inicio dos sessenta,
tinha ensaiado ocupar-se do direito como
ele é, ou seja, do ser do direito e ndo do dever
ser, 0 que bem caracterizava a concepcéo do
positivismo juridico na época.

Mas a postura de Bobbio perante o posi-
tivismo e o jusnaturalismo €é tudo, menos
clara e indiscutivel. O filésofo assinalou por
diversas vezes sua proximidade a uma ou
outra das correntes, e em algum momento
mencionou estar dividido entre ambas. Ha
circunstancias em que ele se refere que, em
termos politicos, o positivismo representa-
va a aceitacdo do status quo. Nesse ambito
politico, fica igualmente marcada sua opo-
sicdo ao jusnaturalismo, posto que histori-
camente exerceu fungéo altamente transfor-
madora, sendo inspiradora de movimentos
revolucionarios.

Nesse contexto de certas contradicfes e
indecisdes, a melhor interpretacdo sobre o
rumo da filosofia bobbiana parece ser a de
um de seus mais abalizados estudiosos,
Ruiz-Miguel (1990, p. 31). O autor sugere
gue Bobbio estda muito mais préximo do po-
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sitivismo do que do jusnaturalismo, leitura
gue recebe apoio de Peces-Barba (1993, p.
20), que fala de um positivismo moderado,
idéia a qual me somaria. Em favor de sua
proximidade ao positivismo, é possivel in-
vocar um argumento tomado das proprias
palavras do jusfilésofo.

Em uma de suas obras, dizia Bobbio
(19934, p. 53-54) que, em sua abordagem das
proposicdes prescritivas, iria respeitar o
ponto de vista formal, considerando a nor-
ma como independente de seu contetdo,
apenas tomando-a em sua estrutura. 1sso
tornaria possivel que as normas viessem a
ser “rellenada(s) por los mas diversos conteni-
dos®, o que, enfim, admite ser a analise da
norma desde a Gtica formal. Tanto é assim
gue ainda haveria de considerar que, por
exemplo, o imperativo negativo contido na
norma “ndo pisar nas flores” equivale ao
da norma “ndo matar” (BOBBIO, 1993a, p.
54). Isso demonstra seu distanciamento da
ponderagdo da questao axiologica. Desde
logo, em um tema como o que se propde ana-
lisar, esse tipo de abordagem que adota é
revelador do espirito filos6fico que lhe ins-
pirava naguele momento.

Essa sua postura em prol do positivis-
mo, sem embargo, ndo lhe arrefeceu o ani-
mo na admissdo da crise pela qual passara
como ideologia e teoria. A partir disso, con-
cluiria que a concepcao positivista do direi-
to implica a aceitacdo do status quo (apud,
RUIZ-MIGUEL, 1994, p. 214) e que ela é boa
ou ma conforme seja a perspectiva de quem
analisa a situagdo a conservar. Em outro
momento diria, em meio a crise do positivis-
mo, “el positivismo ha muerto, jviva el iusnatu-
ralismo!” (Cf. RUIZ-MIGUEL, 1994, p. 82).
Descontado o exagero da irrup¢cdo momen-
tdnea de um extremismo que nem remota-
mente é um elemento marcante em sua obra,
parece que, por regra, devemos aceitar que,
entre as afirmagdes feitas por Bobbio vida
afora, ndo é possivel sustentar firmemente
uma outra postura de modo sélido sendo
nos termos matizados e relativizados utili-
zados por Ruiz-Miguel.

E sabido como Bobbio expressou seu
pouco aprego por seus primeiros escritos.
No entanto, se o proprio fildsofo identifica o
ano de 1949 como sendo o do inicio de seu
periodo de maturidade, eis que também dis-
pomos de escritos dessa época que, segun-
do ele mesmo, “ndo os aproveitaria”, ou seja,
gue ndo voltaria a escrevé-los no mesmo sen-
tido. Um exemplo disso é o citado discurso
sobre a Ciéncia do Direito e a analise da lingua-
gem. Nessa conferéncia, realizada na cida-
de de Bruxelas, Bobbio exp6s e defendeu a
autonomia da ciéncia juridica ante outras
disciplinas, advogando uma metodologia
de carater meramente descritivo, ou seja,
abandonava sua anterior posi¢do em que
adotava uma metodologia prescritiva, a
gual, de qualquer maneira, originou a Scienza
del Diritto e analisi del linguaggio, que é a base
do que veio denominar-se Escola de Turim
ou Escola Analitica de Filosofia do Direito.
Isso € o que vem justificar que intérpretes
como Ruiz-Miguel (1993, p. 18) sustentem a
presenc¢a de um positivismo juridico que se
esforga por converter o direito em uma au-
téntica ciéncia, “caracterizada por sua neu-
tralidade valorativa”. Indubitavelmente,
nesse momento paira no ar a teoria pura
kelseniana.

2. A filosofia bobbiana e sua relagdo com
os conceitos do formalismo juridico
kelseniano

A aproximacao a caracterizacgéo da filo-
sofia de Bobbio, parece-me que a devemos
realizar de modo relativo, isto é, sem buscar
determinar influéncias decisivas em sua
obra que o classifiquem definitiva e pura-
mente entre tal ou qual “ismo”. Nesse senti-
do cabe sublinhar que, embora o autor men-
cione sua grande divida intelectual com
Hans Kelsen®, no entanto, ndo deixou de
reconhecer, paralelamente, que deveria ser
matizado o entendimento de que o repute-
mos como um positivista légico.

Por outro lado, como examinava, ndo
cabe dUvida que seus estudos sofreram gran-
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de influéncia do formalismo juridico kelse-
niano, o que, entre outros aspectos, é de-
monstrado por meio de um dos principais
temas da filosofia juridica, qual seja, o do
fundamento de validade das normas juridi-
cas. Nele o filésofo turinés ndo aceita a tese
kelseniana de que tal fundamento do orde-
namento juridico (Rechtsordnung) e de todas
as normas que o compdem se encontra na
“norma fundamental” (Grundnorm) kelse-
nianal.

Relacionados a essa concepcéo das nor-
mas como sistema, podemos identificar ou-
tros dois momentos do pensamento bobbia-
no. No primeiro deles, o turinés assinala que
a validade das normas juridicas depende
de trés elementos, quais sejam: a) determi-
nar se a autoridade que a promulgou tinha
o poder legitimo para expedir normas juri-
dicas; b) comprovar se ela ndo foi derroga-
da; c) comprovar que ela ndo seja incom-
pativel com outras normas do sistema
(BOBBIO, 19933, p. 34). Em uma segunda
fase, contudo, é perceptivel uma sensivel al-
teracdo de perspectiva do jusfilésofo. Ele
passa a sustentar, ao contrario, em que pese
manter-se clara a influéncia do mestre do
formalismo juridico no que diz respeito a
tematica alvo de pesquisa, que a fundamen-
tacdo do ordenamento juridico reside em
uma area que para Kelsen se localiza fora
do ordenamento. A discrepancia entre am-
bos, que sob nenhuma 6tica é despicienda,
informa que para Bobbio a fundamentagdo
se da na politica, no poder (Cf. VIGO, 1991,
p. 157), e ndo nas condigdes formais que
possam ser eleitas para tanto, posi¢do pela
gual se inclinaraem um primeiro momento.
Entretanto, em qualquer dos dois momen-
tos é perceptivel como, desde certa leitura,
demonstra ndo rejeitar a teoria kelseniana.
Ele o faz ao sustentar que as normas nédo
deixam de ser validas devido a sua inefica-
cia (RUIZ-MIGUEL, 1983, p. 268).

O que significara para Bobbio (1989, p.
19-21) um ordenamento juridico? Ele aceita
expressamente o fato de que “as normas ju-
ridicas nunca existem isoladamente, mas

sempre em um contexto de normas com re-
lacBes particulares entre si”. Essa perspec-
tiva vem substituir a anterior de analisar o
direito por meio do estudo de normas isola-
das, “olhando cada arvore mas nuncaa flo-
resta” (BOBBIO, 1989, p. 20). Essa sucessdo
pode ser apreciada no contetido, mas até
mesmo no titulo, de duas de suas mais im-
portantes obras, Teoria da Norma Juridica e
Teoria do Ordenamento Juridico. Essa altera-
¢do de paradigma dentro da filosofia do di-
reito leva Bobbio a entender que a propria
existéncia ou validade da norma juridica
individual depende de que seja considera-
do o ordenamento juridico (Cf. RUIZ-
MIGUEL, 1994, p. 224-225) ainda mesmo
quando se demonstre ela, ou um grupo de-
las, incompativel com o restante do sistema.
Nesse ponto nédo difere essencialmente de
Kelsen, cuja filosofia ndo admite, ab initio,
tal ordem de contradicfes internas.

Outro aspecto no qual a doutrina de
Bobbio acerca-se, embora ndo se confunda,
dos postulados kelsenianos é no que diz res-
peito a andlise da justica das normas, e a
conseqUéncia que isso acarreta a validade
das mesmas. Esse € um dos nucleos temati-
cos que Bobbio (1990f, p. 300) toma empres-
tado de Hans Kelsen e que justifica a afir-
magao do filésofo turinés de que se serviu
do triunfante positivista bem no que se refe-
re ao conteddo ou bem no que se refere aos
temas abordados. N&o obstante o emprésti-
mo, e até mesmo a aproximacao em varios
pontos, tal como o de que uma norma pode
ser justa sem ser valida e valida sem ser jus-
ta, a solucdo bobbiana distanciar-se-ia
daquela encontrada por Kelsen, cujo caréa-
ter cético € auto-evidente ao leitor do turi-
nés. Em outro trecho de sua obra, Bobbio
(1990f, p. 43) volta ao tema para sublinhar
que ajustica e a validade de uma norma séo
duas coisas diferentes, reiterando, assim,
uma perspectiva positivista que o distancia
de um dos pressupostos basilares da tradi-
¢do jusnaturalista, na qual, segundo sugere
em alguns momentos, pretendeu demons-
trar estar inserido.

Brasilia a. 43 n. 171 jul./set. 2006

111



Bobbio caminha sob o fio da navalha no
sentido de ndo deixar confundir seu traba-
Iho com a obra kelseniana, bem como com
seus postulados formalistas. Quando por
teoria formal do direito entende o estudo da
estrutura normativa prescindindo do con-
teddo das normas, ele comeca a colocar as
condicBes para concluir posteriormente da
impossibilidade de abarcar o fendmeno ju-
ridico em toda sua amplitude. Nao obstante
as idas e vindas em que esteve imerso du-
rante muito tempo, em sua Teoria Geral do
Direito defende a idéia de que sua filosofia
juridica deve permanecer alheia aos juizos
de valor assim como as andlises sociologi-
cas. Esse posicionamento provavelmente
reflete uma aceitacdo, embora parcial, da
posicao de Ayer (1965, p. 165). Segundo este,
o0s “juicios de valor [...] son simplemente expre-
siones de emocion que no pueden ser ni verdade-
ras ni falsas”. Nesse mesmo sentido a posi-
¢do de Ruiz-Miguel (1983, p. 238), para
guem em Bobbio a distin¢io entre prescri-
¢Oes e valoracges diz respeito a relagéo en-
tre normas e juizos de valor. Ao fim e ao
cabo, essa descri¢do aproxima-se das teses
positivistas, cuja defesa é remetida a area
da filosofia analitica no campo juridico.

Essa tomada de posicao de Bobbio ocor-
re na década de 1950 e coincide com o que
Ruiz-Miguel (1994, p. 67) afirma ser o mo-
mento em que o turinés coloca os pilares de
sua teoria geral do direito e ndo menos do
positivismo. No sentido de proceder a defe-
sa dos postulados dessa teoria, 0 N0sso au-
tor escreve 1955 seu Studi sulla teoria genera-
le del diritto. Nele a teoria geral do direito se
encontra como disciplina de carater formal.
Cabe lembrar que, alguns anos antes, escre-
vera, em um de seus artigos, abertos elogios
a teoria kelseniana, quando a descrevera
como “a doutrina mais importante e [...] a
mais rigorosa que a ciéncia juridica produ-
ziu até agora” (BOBBIO apud RUIZ-MI-
GUEL, 1994, p. 70). Mesmo que dotados de
alta carga, em elogios de tamanha forga re-
térica ao mestre de Praga Bobbio ndo andou
desacompanhado.

Alguns anos ap6s, em uma de suas di-
versas revisdes de contelido, o filésofo volta
ao mesmo tema para reconhecer que as teo-
rias que se ocupam meramente da estrutura
ou da forma do direito como sistema inde-
pendente ndo perfazem uma alternativa vi-
avel. Em outros termos, elas acabam em cer-
to sentido desmarcando-se da proclamada
influéncia de seu mestre Kelsen®3, o autor a
guem reconhecia mais divida intelectual
(BOBBIO, 1990, p. 12)*. Tudo isso levado
em conta, parece mesmo que, emboraem seu
periodo de formacdo intelectual essa rela-
¢do entre Bobbio e a teoria kelseniana possa
ser reputada como de rechago, ao fim e ao
cabo, como diz Ruiz-Miguel (1983, p. 244),
“lo cierto es que Bobbio no ha seguido ni mucho
menos a la teoria pura del Derecho al pie de la
letra”. Isto caracteriza ndo uma especial
oposicao a Kelsen e a sua teoria, mas sim a
predominéncia, mesmo em sua fase madu-
ra, daquela que em seu momento 0 mesmo
intérprete espanhol qualificou como sua
posicéo “antiformalista, antiiusnaturalista
y antisociologista” (RUIZ-MIGUEL, 1983,
p.191).

Na&o obstante, quando Bobbio transita de
seu periodo de juventude ao seu momento
maduro, em torno ao ano de 1949 — segun-
do sugere Ruiz-Miguel —, torna-se possivel
apreciar em que termos ocorre sua aproxi-
macao a teoria kelseniana do direito. Perce-
be-se como dialoga com aspectos que em tese
Ihe sdo distantes tanto quanto com outros
dos quais se aproxima. Mais uma vez bro-
tam as ambiguidades bobbianas que, segun-
do ele préprio, ndo lhe ocupou tempo em
desatar os nos teoricos.

3. Bobbio: funcionalismo e historicismo
como métodos de abordagem do
fendbmeno juridico

E necessario aclarar que boa parte dos
trabalhos realizados por Bobbio — e esta por
determinar se ndo foram os mais influentes
— puderam ser realizados segundo 0 méto-
do funcionalista de conceber o Direito. O
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novo entendimento, que poderiamos deno-
minar com algum cuidado de “virada bob-
biana”, acontece em torno ao inicio da dé-
cada de setenta, no mesmo periodo em que
surge a Rechtssoziologie de Luhmann (1992)%,
e estabelece que a teoria formal deveria abrir
espacos a uma teoria funcional ou sociol6-
gica. Isso possibilitaria evitar as acérrimas
criticas que brotavam desde a esquerda acer-
ca do suposto amoralismo das teses relati-
vistas que necessariamente emanavam do
positivismo juridico.

A validade da teoria formal nédo é posta
em questao por Bobbio (1990b) a medida que
esta seja completada em seu vacuo qualita-
tivo por uma outra que contemple uma am-
plaabordagem sociolégica. O autor propug-
nou pela formacdo de um direito antitradi-
cional, o qual buscaria seu objetivo ndo nas
regras do sistema, mas na analise das rela-
¢Oes e valores sociais'® (BOBBIO, 1990b, p.
228). Essa € uma tarefa possivel de realizar
apenas por uma alianc¢a da ciéncia juridica
com as ciéncias sociais (BOBBIO, 1990b, p.
229), o que, desde logo, termina por distanci-
ar areflexao bobbiana dos principios basila-
res do positivismo juridico. Enfim, Bobbio
desenvolve uma trajetoria que Ihe conduz
desde uma posic¢ao antipositivista e forma-
listaa uma segunda, mais préximae, para-
lelamente, a defensora dos postulados do
normativismo kelseniano. Foi apenas em um
momento posterior que desembocou em uma
espécie de termo médio das duas anterio-
res, tanto no que se refere a uma teoriajuri-
dica como politica, que, ao fim e ao cabo,
ndo passavam de dois polos entre os quais
cabiam perfeitamente teorias intermediari-
as (BOBBIO, 1965, p. 211).

Bobbio parece ter alcancado teoria inter-
mediaria impulsionado pelo desconforto
sentido em sua convivéncia, digamos, com
0s estritos postulados do formal-positivismo
juridico de origem kelseniana. Ao excluir
toda e qualquer possibilidade de contribui-
cdo da ética, da sociologia ou mesmo da
politica para os estudos do mundo do direi-
to, o sistema, nessa que denomino terceira

fase de Bobbio, em um segundo momento
de sua maturidade, tornou-se altamente in-
satisfatorio para quem via “a floresta e ndo
mais as arvores isoladamente”. Bobbio ad-
mitiria, de uma posigéo de critica metodol6-
gica, que todo direito ndo pode prescindir
daintroducéo de valoragdes ideoldgicas no
contetido da laboracéo legislativa dos legis-
ladores. Com seguranca, a preocupacio com
esse tema indica o quanto comega a distan-
ciar-se razoavelmente dos postulados mais
caros ao positivismo. N&o obstante, ndo o
faz completamente, e ndo apenas no que ao
direito como também ao que a politica pos-
sa ser aplicado.

Tudo isso serve para ir estruturando a
argumentacdo no sentido de demonstrar o
quanto o enquadramento da filosofia de
Bobbio é umatarefa que requer atencao, cui-
dado e, ainda assim, de éxito incerto. Creio
gue assim seja porque é complexa, pois, a
medida que o tempo flui, ela termina por
alterar alguns de seus postulados. Segundo
penso, ela o faz com forca suficiente para
enquadréa-lo predominante, mas ndo exclu-
siva e excludentemente, em uma ou outra
das correntes filosoficas de modo seguro. Na
realidade, Bobbio incorporou a contribui¢do
de diversos setores da filosofia juridica.
Nesse sentido, Vigo (1991, p. 165) sustenta
gue Bobbio néo prescindiu de analises soci-
ologicas, politicas e valorativas, pois sem
elas perderia em sistematicidade e realismo
assim como em veracidade.

Dessa maneira, parece proprio evitar um
rétulo pretensamente seguro e bem defini-
do em um personagem nao apenas multifa-
cético como cambiante. Mais genuina e do-
tada de cientificidade é a aceitacdo do per-
sonagem como eclético, ambiguo e, por ve-
zes, e ndo raro, contraditério. Ndo obstante,
pode ser dito com propriedade que o ponto
de arranque de sua filosofia juridica esteja
najuncao do positivismo juridico (Cf. RUIZ-
MIGUEL, 1990, p. 15) com a filosofia anali-
tica. Podera isso permitir a interpretacdo do
conjunto de sua filosofia juridica como per-
tencente a uma férrea linha positivista-juri-
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dica? Absolutamente. Conforme sustenta
Vigo (1991, p. 155), Bobbio defenderia, se-
guindo a linha funcionalista, que o direito
n&o pode ser estudado de modo “puro”, isto
€, sem que sejam tomadas em consideracdo
também suas dimensdes econdmicas, poli-
ticas, sociais, etc. A razdo disso € que nelas
sdo encontradas todas as condicfes de onde
o fenémeno juridico pode brotar. Em pa-
lavras do proprio Bobbio, “el derecho no es
un sistema cerrado e independiente, aunque
nada impide considerarlo como tal cuando nos
ponemos en el punto de vista de sus estructu-
ras formales” (apud RUIZ-MIGUEL, 1994,
p.218).

Tudo isso leva Ruiz-Miguel (1994, p.
211) aconcluir que a passagem de uma “te-
oriaestructural a la teoria funcional es también
el paso de una teoria formal (‘o pura) a una teo-
ria socioldgica (‘o impura!)”. Em outros ter-
mos, dedicar-se acompreender o direito dis-
tanciado da realidade fatica no pensamen-
to de Bobbio seria como tentar descobrir o
potencial de crescimento de uma planta ol-
vidando completamente as circunstancias
climéticas bem como do solo onde se pre-
tende planta-la. As sintéticas palavras de
Vigo (1991, p. 155) sdo muito ilustrativas e
convergentes com as de Bobbio quando diz
gue a realidade humana compreende a rea-
lidade juridica, e ndo o inverso, como a teo-
ria pura levada ao extremo tenta de forma
altamente persuasiva fazer crer.

Em consonéncia com uma perspectiva
histérica, Bobbio sustenta que o positivis-
mo tem sua origem remota na Compilagdo
de Justiniano e que realiza notaveis avan-
¢os com as reflexfes proporcionadas pelo
pensamento de Hobbes sobre o direito. N&o
menos importante foi o debate da teoria pio-
neira de Gustav Hugo e da Escola Historica
de Savigny, precedidos pelo historicismo
filoséfico, com a escola do direito natural,
momentos que se desdobrariam ja entrado
o século XIX¥. A argumentacdo historicista
gue o pOs nas origens do positivismo se si-
tuava basicamente no fato de que combatia
o direito natural a partir de sua contraposi-

¢do a existéncia de algum tipo de concep-
¢do abstrata tal como a de um suposto “ho-
mem” universal. Por outro lado, a concep-
¢do proposta pelos revolucionarios france-
ses era inversa. Eram proclives a admitir a
existéncia de uma natureza universal do
homen, abstracdo ndo compartilhada por
contra-revolucionarios como Burke. Univer-
sal em sua concepg¢do, necessariamente o
seriam também os direitos do homem. Néo
existia, para o historicista, 0 homem com “h”
maiusculo que fascinava os revoluciona-
rios franceses. Para o historicista, existia
tdo-somente o homem concreto, ambicio-
so e — diria, algo hobbesianamente — ca-
rente de saciar desejos, que perambulava
pelas ruas.

O historicismo filoséfico ndo podia mais
do que ater-se aos aspectos concretos da
vida, materiais e distanciados de qualquer
sorte de metafisica. Marx, a seu tempo, sa-
beria recolher os restos dessa trilha e, de for-
ma engenhosa, articular os principios de seu
materialismo histérico. Os historicistas opu-
nham-se as peculiaridades de ordem abs-
trata que se pudessem atribuir ao homem
pelas suas caracteristicas substanciais e fi-
sicamente expressaveis. Assim, por exem-
plo, a argumentacdo do pioneiro Gustav
Hugo ndo era distinta. Ao perguntar-se o
gue era o Direito, respondia que ele era o
produto da agdo legislativa estatal (apud
BOBBIO, 1993b, p. 62). Nada mais parecido
com a futura argumentacéo do positivismo
e de suaversdo juridica, na medida em que
ambos tinham como objeto central de preo-
cupacdo os fatos que pudessem ser aborda-
dos cientificamente, i.e., controlados experi-
mentalmente.

O historicismo igualmente apresentou
um carater filosofico que mais tarde rende-
ria ampla condenagéo ao positivismo juri-
dico. Em seus passos iniciais, o historicis-
mo se encaminhava pela trilha da condena-
¢80 ao pensamento iluminista, ao passo que
o potencial da racionalidade era visto com
muita cautela. Isso, por outro lado, propici-
ava que a crenga na desordem e, mesmo, na
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irracionalidade do avanco histdrico ganhas-
se espaco na interpretacdo da ordem das
coisas também no seio de varios dos culto-
res do historicismo. Foi precisamente essa
ampliacao de espaco ao imponderavel pro-
veniente da natureza o que veio permitir
amplas e durissimas criticas ao positivis-
mo juridico. Elas se concentraram em que,
ao promover uma clivagem metodolégica,
terminaram por auxiliar a que fossem aber-
tas as portas a doutrinas de estirpe totalita-
ria. Dai 0 espaco ao nazi-fascismo, que, tri-
unfa na Europa nos anos 30 e 40 do século
XX. A ignominiosa e funesta obra das di-
versas faces do totalitarismo materializou-
se namemoriaindividual e coletiva através
do Gulag passando por Auschwitz, de Bi-
rkenau a Treblinka, passando pelas tristes
figuras humanas de Adolf Hitler, Josef Sta-
lin, Benito Mussolini, Rudolf Hess, Adolf Ei-
chmann, Josef Mengele Hermann Goering,
Joseph Goebbels et caterva.

No século XX, comecou o debate entre o
construcionismo historico e a crenca irres-
trita no potencial da razdo. Nesse ponto se
manifesta o carater otimista do lluminismo,
gue se somaria a leitura ja realizada pelo
racionalismo jusnaturalista, principalmen-
te a partir do XVII. Ele buscava um univer-
salismo imutavel de um direito oposto ao
ceticismo contra-revolucionario dos histo-
ricistas. Os historicistas incidiam no exage-
ro de acreditar excessivamente na precisdo
das forcas humanas como base do costume
e da tradicao®. Esses eram elementos que
operariam como forjadores naturais da cri-
acdo de estruturas sociais justas, mais do
que por meio da reflexdo. Talvez aqui seu
pecado. Aqui se materializaria a oposi¢ao
entre um direito universal construido pelo
esforco da razo e um outro imerso no seio
dos costumes e nas névoas da tradicao.

4. Em torno ao historicismo e ao
positivismo

Todos os debates precedentes entre 0s
historicistas, os contra-revolucionarios e 0s

iluministas-jusnaturalistas desembocariam
em cinco conceitos-chave para a formacéo
do que atualmente se compreende como
positivismo juridico: a) o dogma da onipo-
téncia do legislador; b) a critica do direito
natural; ¢) o movimento a favor da codifica-
¢do'®; d) o abandono do direito natural; e) a
assunc¢do dos postulados e a emergéncia
das teses da Escola da Exegese (RUIZ-
MIGUEL, 1993, p. 13). Por outro lado, ao
analisar o positivismo juridico, Bobbio dei-
xa claras pelo menos outras cinco linhas ar-
gumentativas. A primeira delas diz que o
positivismo juridico ndo deve ser identifi-
cado com o positivismo filosofico. A segun-
dadiz que o positivismo juridico tem como
nucleo central o conceito de direito positi-
vo, termo que deve ser situado a frente do
direito natural. Por situar-se a “frente”, tal-
vez possamos identificar a questdo da pre-
cedéncia da andlise cientifica do direito pe-
rante a cientificidade do direito natural.
Umaterceira linha sustenta que o positivis-
mo juridico é a doutrina para a qual ndo
existe mais direito que o positivo (RUIZ-
MIGUEL, 1993, p. 12). Disso é possivel co-
mecar a extrair a conclusdo de sua insa-
tisfagdo com os limites estreitos do positi-
vismo.

Por sua vez, a quarta linha que sugere
diz respeito ao fenémeno juridico que toma
o direito como um juizo de fato e ndo como
um juizo de valor, com o que a concluséo de
que em sua tarefa o operador do direito de-
vera abster-se de formular juizos de valor. O
juizo de fato, por sua vez, consiste em uma
mera descri¢do da realidade. Seu intuito é o
de meramente informar o que ocorre, en-
guanto o juizo de valor, que segundo o posi-
tivismo juridico deve permanecer alheio as
tarefas do jurista, consiste em externar pon-
tos de vista valorativos sobre a realidade,
sobre a qual inflete a norma juridica. Sua
quinta linha argumentativa tem conexao
com a quarta, uma vez que nao possa for-
mular juizos de valor, ocorre o reflexo na
teoria da validade das normas, da-se de
modo a estabelecer uma teoria formalista da
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validez do direito (BOBBIO, 1993b, p. 141),
levando em considera¢do nada mais do que
aspectos alheios ao contetildo da norma, sen-
do, portanto, de ordem estritamente formal
ou extra-material. A esse respeito, sdo escla-
recedoras as linhas de Zagrebelsky (2005,
p. 4) ao estudar o positivismo juridico e sua
relacdo com a filosofia bobbiana: “Il positi-
vismo giuridico come modo di avvicinarsi allo
studio del diritto presuppone la “netta distinzio-
ne” tra diritto reale e diritto ideale, fra diritto
come fatto e diritto come valore, tradiritto qual €
e il diritto quale deve essere”.

O historicismo juridico apresenta-se, em
sintese, como um movimento nitidamente
ligado ao desenvolvimento do pensamento
filoséfico e juridico aleméo. Suas duas prin-
cipais caracteristicas foram a oposicao a
codificacdo e aos principios do Direito Na-
tural. Nessa medida, como se percebe, opu-
nha-se a duas teorias que revolucionariam,
respectivamente, o direito e, na pratica, a
politica. O argumento ultimo do historicis-
mo propde que o legitimo mecanismo para
promover a alteracdo das normas e o me-
Ihor instrumento para verificar qual é avon-
tade que deve inspira-la é o que denominou
de Volksgeist ou, precisamente, espirito do
povo. O historicismo se inspira, portanto,
em um fendmeno de construcao juridica
cujas origens ndo sdo dirigidas mas, ao con-
trario, séo absolutamente espontaneas. For-
mado no decorrer do tempo, sua forma ini-
cial é a dos costumes. Esses é que sdo, em
sua esséncia, a plataforma sobre a qual o
historicismo desenvolve suas propostas de
reformajuridica.

O positivismo, por sua vez, encontra
suas origens e seu desenvolvimento em ou-
tra génese. Seus argumentos podem remeter
aconsideracao dos eventos que envolveram
Sdcrates na Grécia Antiga ou, modernamen-
te, aos argumentos hobbesianos sobre o Es-
tado e o Direito. Entretanto, é com a aproxi-
macao do século XIX e com o avango do
positivismo como teoria aplicada a diver-
sas areas além das ciéncias denominadas
exatas, e, portanto, incluindo ai as huma-

nas, que o Direito termina por ser coloniza-
do igualmente. Nos anos iniciais do século
XIX, jaerapossivel perceber como o Codigo
Napolebnico sugeria uma hermenéutica
profundamente devedora dos principios do
positivismo quando admitia uma viséo fe-
chada da obra civil levada a termo, cuja ta-
refa primordial, agora, seria tdo-somente a
de interpretar literalmente a letra daquela
legislacéo elaborada por portentos das le-
tras juridicas francesas do periodo como
Portallis. Mas um dos sinais mais evidentes
da relagdo entre a filosofia lluminista e a
nova concepcéao positivista foi essa afirma-
¢do do valor da interpretacao literal. Fun-
damentalmente isso se deveu ao fator histo-
rico de que os juizes do Antigo Regime to-
davia permaneciam exercendo suas funcoes,
alias, como em varios processos revolucio-
narios soi acontecer. Assim sendo, e tam-
bém considerando que os revolucionarios
desejavam assegurar-se de que seus avan-
¢0s ndo seriam comprometidos por um Ju-
diciario preso aos valores do Ancien Regi-
me, a técnica juridica do periodo napoled-
nico recorreu ao artificio de atribuir o
menor espaco concebivel a interpretacdo
judicial.

A postura de Bobbio perante o positivis-
mo pode ser abordada a partir de sua pers-
pectiva da norma juridica. Ela é interpreta-
da por Ruiz-Miguel (1993, p. 18) em algum
momento como eminentemente positivista.
O jusfilésofo espanhol constata que Bobbio
identifica norma juridica como sendo
“aquellas que se producen en la forma estableci-
da por el propio ordenamiento juridico”. Nesse
sentido, desde logo, a interpretagdo do po-
sitivismo juridico realizada por Bobbio pos-
tularia a adogdo de um critério eminente-
mente formalista para o reconhecimento das
normas juridicas, dispensando completa-
mente consideracgdes acerca do contetido
das normas produzidas. Nesse ponto, al-
gumas versdes do positivismo se encontram.
Entre elas a de Austin e sua teoria do dever
de obediéncia a um soberano juridicamente
limitado. Encontra-se com um Kelsen, e a
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sua limitacdo na Grundnorm. Por fim, nesse
topico das regras Gltimas, deparamo-nos
com a teoria do positivista moderado Hart
sobre as regras de reconhecimento.

A teoria de Hart das regras de reconhe-
cimento lanca mao do argumento de que o
fundamento Gltimo de um ordenamento ju-
ridico é essa regra que denomina de reco-
nhecimento. Dessa maneira, ele distancia-
se das preferéncias de um positivista extre-
mado, para quem o mero cumprimento das
regras formais para a transformacédo de um
projeto de lei em uma norma juridica Ihe
confere o carater de valida. Uma similarida-
de entre o positivismo hartiano e o kelsenia-
no é que suas respectivas concepcdes de re-
grade reconhecimento e Grundnorm sdo re-
gras Ultimas de um sistema juridico. N&o
obstante, ha diferenca consideravel a sepa-
ra-las. Enquanto a hartiana é umaregra que
propicia critérios para a determinagédo do
sentido e, em certos casos, até da validade
das normas, a Grundnorm, em que pese tam-
bém operar no campo da validade, pode
demonstrar-se muito pouco eficiente no sen-
tido de estabelecer pardmetros hermenéuti-
cos com referéncias a principios, ética e
moral para a solugdo daqueles que Dworkin
denominou hard cases. Nesse sentido, por
exemplo, dificilmente a concepgéo kelseni-
ana ofereceria resposta adequada ao curio-
so caso mencionado por Javier Muguerza.
Conta o filésofo espanhol que, em algum
momento dos anos cinquenta, em plena vi-
géncia do regime franquista, o madrilenho
jornal ABC publicava crénica em que infor-
mava de um curioso testamento. Um homem
testara em favor de sua mulher, declaran-
do-a sua herdeira universal, sob a condicéo
de que ela néo voltaria a contrair nupcias.
Morto o homem, a mulher seguiu escrupu-
losamente durante dois anos a disposicdo
testamentaria até que apareceu gravida.
Consequéncia direta do fato, os herdeiros
mais proximos que se sentiram prejudica-
dos pelo suposto descumprimento da von-
tade do falecido marido demandaram-na
judicialmente. Muguerza narra que a Tur-

mado Tribunal encarregada do julgamento
determinou a nulidade do testamento?® por
entender que, se a Gltima vontade do testa-
dor tivesse sido assegurar-se da fidelidade
da esposa ap0s a sua morte, a fortiori, teria
desaprovado uma situacdo como aquela.
Avaliando a situagio, Muguerza (1998, p.
29-30) conclui que ndo consegue imaginar
que o argumento dessa decisdo proceda li-
teralmente de algum texto legal. Mas se ndo
procede dai, de onde entéo terdo sido extra-
idos os fundamentos para uma deciséo des-
se género? O fil6sofo espanhol atribui o cer-
ne da decisdo do Tribunal aos principios
morais de seus membros, ou seja, recorre, de
certa maneira, aos referenciais tedricos de
Hart e Dworkin, preservadas as diferencgas
que subsistem entre as teorias de ambos. Em
ambos hd em comum a referéncia a existén-
ciade principios morais. A evocacdo de tais
principios em ambos funciona como poten-
ciais elucidadores para os casos dificeis, ali
onde o ordenamento juridico ndo alcanca
para dar resposta satisfatéria ao caso que
se apresenta. Como dizia Holmes (apud VI-
EIRA, 1999, p.187-188), “proposi¢des gerais
ndo decidem casos concretos”. Portanto,
nessa versao o positivismo néo se identifica
ao estrito purismo que caracteriza, por exem-
plo, afilosofia juridica de Kelsen.
Retomando a linha argumentativa, é in-
teressante questionar nesse instante se aca-
so poderia encontrar, entre as idas e vindas
do pensamento bobbiano, uma certa forma
de aproximacao desse tipo de argumenta-
¢do ou se, ao contréario, estaria mais proxi-
mo de um notével positivismo juridico. Na
verdade, Ruiz-Miguel (1993, p.21) detecta
com precisédo que, no conjunto de O positi-
vismo juridico, o turinés termina por decla-
rar-se favoravel a uma teoria do direito ca-
racterizada por ser “coativa, legislativa e
imperativa do direito”. Mas o que ele enten-
dia como contetido da coacao? Por coacdo
entende um “elemento essencial e tipico do di-
reito” (BOBBIO, 1993b, p. 157-168), um “cons-
titutivo de la norma juridica” (BOBBIO, 1990d,
p. 107), o qual vai ligado ao conceito de for-
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¢a. Com isso é possivel concluir que onde
ndo existir coacdo ndo podera ser identifi-
cada a presenca de uma norma juridica, mas
sim de qualquer outra similar. Essa néo é
umateoria nova. Ela teve seu inicio na obra
de Jhering, segundo quem a aproximacao a
uma definicdo de direito deve estar compos-
ta pela presenca de normas coativas. Con-
tudo, essa nogdo encontrou forte obstaculo
em teoria vigente no século anterior, cujo
nudcleo sustentava a existéncia de normas e
ordenamentos juridicos desprovidos de um
contetido sancionatério, idéia com a qual
Bobbio (1990a, p. 333) se apresenta perfeita-
mente de acordo.

Tomando o assunto desde outra Otica,
acaso caberia uma resposta positiva ao ques-
tionamento de se Bobbio sempre se inclinou
pelateoria que define o direito como susten-
tado na idéia de coacdo? Absolutamente.
Ruiz-Miguel (1983, p. 275) € um dos primei-
ros a ressaltar que para Bobbio a coativida-
de ndo é um elemento essencial do direito,
“sino un elemento factico afiadido que denomi-
naba ‘coercibilidad’”. Isso se deve tanto as
idas e vindas da teoria bobbiana como as
diversas fases evolutivas do seu pensamen-
to. Nesse sentido, o jusfilésofo espanhol
sublinha que, “como en tantos otros temas, tam-
bién en éstos se produce una inversion en el
pensamiento de Bobbio” (RUIZ-MIGUEL,
1983, p. 276), transito que parece ter tido
lugar nos anos cinqlienta e sessenta, quan-
do da preparagdo e escritura de Presente e
avvenire dei diritti dell"uomo (1967), quando
sua preferéncia coativista comegava a abrir
espaco a um consensualismo de extragéo
contratualista. O final dos anos sessenta
ainda coincidiriacom o término de seus es-
tudos sobre a teoria kelseniana, depois de
longos e frutiferos vinte anos dedicando-se
a ela. Passaria a ocupar-se do funcionalis-
mo, da fun¢do promocional do direito repre-
sentada em sua obra Dalla strutura alla
funzione.

Seguindo a mesma linha de raciocinio,
afirmaria que, neste particular, Bobbio néo
promoveu o estreitamento dos lagos de sua

teoria juridica com uma visao estritamente
aliada ao positivismo juridico. Segundo a
doutrina classica, a coacdo se apresenta
como um meio para tornar eficazes as re-
gras juridicas, enquanto a teoria moderna a
apresenta como o proprio objeto das regras
juridicas. Em suma, enquanto, para a teoria
classica, a coacdo se oferece ao direito como
instrumento para alcangar o fim de tornar
as regras deste efetivamente cumpridas, por
outro lado, a teoria moderna aceita a coagao
como o proprio contetido da regra de direi-
to, o qual dispora como utiliza-la. Em ou-
tras palavras, o que Bobbio (199043, p. 334)
sustenta é que o ordenamento juridico ndo
se caracteriza tanto pela presenca de san-
¢des como pela presenca de normas que re-
gulam as sang¢des. Em sintética concluséo,
diz Ruiz-Miguel (1983, p. 264) que sua ten-
déncia é a de ndo identificar o direito apenas
com a utilizacdo da coacdo. Nesse contexto,
deve ser ressaltado o apenas, posto que fica
claro como e em que sentido utiliza no de-
correr de sua obra.

O aspecto legislativo, em segundo lugar,
diz respeito a ordem das fontes do direito
no esquema tedrico que concebe. Para Bobbio
(1993d, p. 169), a definicéo de fonte do di-
reito pode ser apresentada da seguinte for-
ma: “son fuentes del Derecho los hechos o los
actos a los que en un determinado Ordenamiento
juridico atribuye idoneidad o capacidad para la
produccion de normas juridicas”. Mas por qual
motivo chamar a atencéo para o que seja
uma fonte do direito? O motivo é tdo 6bvio
guanto relevante: ndo atentar as fontes do
direito implica desconhecer a matéria-pri-
ma com a qual o operador juridico se de-
fronta no cotidiano, ou seja, quais sdo as
normas juridicas aplicaveis aos casos con-
cretos que se apresentam.

Como é perceptivel mesmo ao olhar me-
nos atento, no &mbito analitico bobbiano,
a lei sera a fonte primordial do direito,
mas ndo apenas isso, a norma também tera
de ser posta na forma legislada (BOBBIO,
1993d, p. 169-186). O argumento remete a
teoria positivista, para quem o direito é um
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conjunto de mandatos promulgados pelo so-
berano (BOBBIO, 1993d, p.151), algo que se
aproxima da teoria do mandato soberano
de Austin. Bobbio conclui que o carater im-
perativo das normas juridicas explicita o
fato de que elas se constituem em uma es-
trutura mandamental, isto &, que ela ex-
pressa um querer. Esse querer é exatamen-
te o vetor volitivo pessoal e subjetivo que
Ihe é emprestado pelo legislador (BOBBIO,
1993d, p. 187-200).

Dentro da abordagem de seu periodo em
gue permaneceu mais atento as questdes
proximas ao positivismo juridico, em Bobbio
surgem duas das caracteristicas basicas do
ordenamento juridico que serdo objeto de
atencdo, a coeréncia e a plenitude. No pri-
meiro caso, o turinés sustenta que a exigén-
cia de coeréncia diz respeito a necessidade
de que um ordenamento juridico ndo pos-
sua normas juridicas antindbmicas, ou seja,
gue elas sejam discrepantes e validas ao
mesmo tempo ou?, ainda, que, umavez an-
tinbmicas, sdo proposicdes que se excluem
mutuamente. De qualquer forma, a consta-
tacdo de uma antinomia no cerne do siste-
ma ndo implica a sua perda de vigéncia
imediata (Cf. BOBBIO, 1990c, p. 194), mas,
tdo-somente, indica a necessidade de, con-
siderando ambas vélidas, esclarecer qual
das normas conflitantes devera permanecer
no ordenamento juridico. Por outro lado,
ainda buscando controlar as hipoteses de
ocorréncia das antinomias, Bobbio (1990d,
p. 110) ainda estabelece a diferenca entre a
coeréncialogica, essa que assinalei acima, e
acoerénciajuridica, a qual diz ser uma con-
cepcao legalista da justica que, fundamen-
talmente, se assenta no respeito a maxima
pacta sunt servanda. Assim, essa que Bobbio
denomina coeréncia légica, em oposicdo a
juridica, surge como uma demanda verda-
deiramente légica na organizagdo interna
de um ordenamento que ndo pode admitir
contraditoriedades entre as normas que o
compdem e em que, caso se verifiquem, en-
tdo, a existéncia de uma delas tera de ser
sacrificada.

5. Hermenéutica e o fendmeno das
lacunas no ordenamento juridico

Acerca do conceito de plenitude que per-
passa a teoria juspositivista, Bobbio susten-
ta que ela é um elemento que se contradita
com a existéncia de lacunas. Existe uma
anteposicdo entre os conceitos de plenitude
e o de lacunas, posto que a possibilidade de
um ordenamento juridico completo é anta-
gobnica a da inexisténcia de normas especi-
ficas para a resolucdo de um determinado
problemajuridico.

Para descrever a relagéo entre o princi-
pio da plenitude e o ordenamento juridico,
Bobbio afirma que o primeiro é seu “cora-
¢do do coragdo”. Enfim, trata-se é de dizer
gue € o seu proprio nucleo. Contudo, em sua
bastante tipica argumentacédo, em outro
momento, admitira ser impossivel a lingua-
gem juridica, por mais rigorosa que seja, eli-
minar as lacunas. Com isso se pode con-
cluir que o “coragdo do coragdo” (BOBBIO,
1993d, p. 210) do ordenamento juridico en-
contrar-se-4 permanentemente sujeito as bre-
chas e lacunas que o legislador ndo tem como
evitar aparecer no sistema, do qual, entretan-
to, é 0 seu proéprio ndcleo. Em sintese, e como
a boa doutrina reconhece, deve admitir-se a
impossibilidade de que a linguagem juridica,
por mais rigorosa que seja, venha eliminar as
lacunas do ordenamento (BOBBIO, 1990c, p.
195) em sua integralidade.

Por definigdo, o principio da plenitude
exclui a possibilidade da existéncia de la-
cunas no ordenamento juridico. Mas essa
exclusao é, desde logo, teorética. Tentar leva-
la as raias da pratica é prova indelével de
ma percepgdo do fendmeno juridico. Na préa-
tica, as lacunas se apresentam, e, nesses ca-
sos, a doutrina que lhe postula, com maior
vigor e desembaraco, o positivismo juridi-
co, 0 que faz é propor formas de preenchi-
mento que satisfacam o principio da pleni-
tude. Disso se pode concluir, como encon-
tra-se referéncia em Bobbio (1993d, p. 213),
que esse principio tem uma ligacao estreita
com o principio da completabilidade do di-
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reito, o qual, por sua vez, remete-nos direta-
mente a questao da hermenéutica juridicae
das fontes do direito.

Mas qual o significado da expresséo in-
terpretacdo? Podemos aceita-lacomo a ten-
tativa, a bem da verdade nem sempre fruti-
fera, de buscar o preciso significado de um
objeto, que pode ser literario, a partir daqui-
lo que acreditamos ser sua genuina expres-
sdo. Interpretar ¢, portanto, emprestar nos-
sa capacidade intelectiva a apreensao do que
seja o significado de um objeto, e esse signi-
ficado € aquilo que o objeto pode expressar
por meio de nossa mente em sua tentativa
de interagir com o mundo.

Ao aplicar o conceito de interpretacéo
ao ambito juridico, deparamo-nos comain-
terpretacado juridica. Essa nada mais é do
gue essa tentativa de apreender o alcance
de um determinado objeto no mundo juridi-
co. De qualquer forma, o éxito nem sempre
aguarda o hermeneuta nessa tarefa, ao me-
nos ndo de forma incondicional e indubita-
vel. Como reconhece Bobbio (1993d, p. 216),
*“existe siempre un cierto desfase entre la idea y
la palabra”, e nada mais do que isso tem for-
¢a para impedir que nossa interacdo com o
objeto possa ter lugar. Assim, 0 positivismo
juridico ndo parece ter maior alcance na
matéria, sendo enquanto mero reflagio de
vas tentativas de criar um sistema tedrico
fechado — de cientificidade duvidosa —, em
que a presenca da completa seguranga em
um universo de certeza fosse a marcae, por
conseguinte, pudesse tornar-se realidade.

6. Considerac@es finais

Seguramente essas Ultimas linhas ape-
nas servirdo para reiterar algumas idéias
gue foram expostas com o acréscimo de al-
gumas outras que podem vir aabrir umaou
outra linha para futura investigacéo, acaso
tenha suficiente fortuna nessas linhas.

Entre as ponderag0es filosoficas de Nor-
berto Bobbio que atestam o carater aberto e
progressivo de sua filosofia juridica e poli-
tica, encontra-se o nevralgico tema dos di-

reitos humanos. Sem inclinar-se por um
positivismo estrito denegatério de sua exis-
téncia, admite que o processo de reconheci-
mento e até de criacdo desses direitos € um
processo em marcha. Ademais, e talvez pre-
vendo a crise das liberdades nesse inicio de
século lideradas exemplarmente pelo Patri-
ot Act nos EUA, afirmava que ninguém po-
deria garantir a perpetuacao dos direitos ja
criados e em torno dos quais houvera sido
estabelecido consenso.

Notas

* Neopositivismo ou positivismo l6gico sdo ex-
pressdes que designam a mesma corrente filoséfica
que tem raizes remotas no positivismo inaugurado
por Auguste Comte e no Circulo de Viena, assim
COMO em seus sucessores americanos e ingleses, a
qual alcanca transformar-se de modo a ser rebati-
zada sob o nome de positivismo logico. A caracte-
ristica basica dessa corrente filosofica é a reducéo
dos contetidos filosoficos a analise da linguagem.
Muito embora existam algumas diferenciacdes de
abordagem entre algumas escolas neopositivistas,
elas possuem em comum a refutacdo de todo e
qualquer enunciado metafisico, posto que este néo
é passivel de verificacdo empirica, desse modo, faz-
nos lembrar da similaridade do neopositivismo com
0 empirismo, tanto que se lhe pode também deno-
minar como empirismo ldgico. Nesse sentido, em-
bora ndo deseje afastar-me demasiado do conteu-
do exposto nestas linhas, cabe mencionar que se
aproxima ou mesmo confunde-se o neopositivis-
mo ou positivismo l6gico com a premissa wittgens-
teiniana exposta em seu Tractatus Logicus-Philoso-
phicus, no qual enunciados que se referem ao mun-
do dos fatos, concretos, tém significado se esses
forem empiricamente verificaveis, ou, como diz
Ludwig Wittgenstein (1992, p. 23), “a totalidade
dos estados de coisas que se ddo efetivamente de-
termina também que estados de coisas nao se dao
efetivamente”, ou seja, que o que se da é a marca
definitiva do que ocorre, e nada mais, ndo sendo
possivel, no entanto, desse dar-se ou ndo dar-se
extrair o dar-se ou ndo dar-se futuro. De qualquer
forma, alguns como Ruiz-Miguel (Cf. 1983, p. 177)
localizam uma “aplicagdo neopositivista de Bob-
bio”, a qual pouco teria a ver com a fundamenta-
¢do neokantiana.

2 Por metodologia deve entender-se o conjunto
de procedimentos metddicos adotados por cada
uma das ciéncias com o escopo de garantir as ditas
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ciéncias controle mais efetivo sobre suas técnicas e
procedimentos. Dessa maneira, que se fale em me-
todologia das ciéncias naturais ou metodologia his-
toriogréafica ndo obsta a que, eventualmente, a mes-
ma metodologia venha a ser comum a mais de uma
ciéncia. No entanto, a expressao metodologia pode
também ser empregada com outras significagdes, a
saber: 1. a analise filos6fica dos procedimentos ado-
tados pelas ciéncias, conforme mencionado acima;
2. a logica ou a parte da logica que estuda os méto-
dos.

8 Metafisica pode ser explicada, sinteticamente,
em que pese suas Varias acepg¢des, como a “ciéncia
primeira, ou seja, a ciéncia que tem como objeto
aquele comum a todas as demais ciéncias e tam-
bém ocupa-se de um principio que igualmente seria
principio condicionador da validade de todas as
demais ciéncias”. A metafisica pressupde uma si-
tuacdo na qual o saber organizou-se em ramos di-
ferenciados, e ela o que busca, em ultima analise, é
o fundamento comum de todas, algo como o obje-
to e principio comum a todos esses saberes hoje
organizados e diferenciados.

4 Sobre a relagdo de Bobbio (2001) com o positi-
vismo e 0 neopositivismo, podemos encontrar
material para analise em sua Teoria Geral da Po-
litica. Em artigo intitulado A Filosofia Politica
(principalmente entre as paginas 73 e 78), o tu-
rinés aborda a relagdo entre o cientista e a valo-
racdo na pesquisa.

5 Assim mesmo a obra de Bobbio (2001) intitu-
lada Autogoverno e liberdade politica, especialmente
seu capitulo XVI. Além disso, Bobbio (2001, p. 106)
se refere a Kelsen como “um dos meus mestres”.
Nesse mesmo sentido, sustenta Vigo (1991, p. 66),
tomando a Ruiz-Miguel (1990) como referéncia, que
a teoria bobbiana foi coincidente “a grandes rasgos en
su contenido con la concepcion normativista de raiz kel-
seniana”. Essa mesma idéia Ruiz-Miguel (Cf. 1994,
p. 66) apresenta em outra obra. N&o obstante, como
diz o referido autor, em meados da década de ses-
senta foi possivel perceber o quanto Bobbio matiza
sua orientagdo positivista. (RUIZ-MIGUEL,
1994, p. 126). Sobre essas referéncias a Kelsen
ver BOBBIO, 1973, p. 426-449.

5 Ludovico Geymonat foi um dos filésofos pre-
cursores na defesa das teses neopositivistas em solo
italiano. Por outro lado, Ruiz-Miguel (Cf. 1994, p.
172) atribui a ambos filésofos citados a lideranca
do movimento “neoiluminista” italiano. Nesse
movimento, sublinha o espanhol, Bobbio teria com-
batido em favor da filosofia como metodologia
perante a filosofia como concepcdo de mundo. Essa
relacéo possibilitou que Bobbio, Geymonat e Ab-
bagnano estivessem entre os fundadores do Cen-
tro de Estudos Metodoldgicos inaugurado em Tu-
rim no ano de 1946. Sobre essa temaética, é interes-
sante a obra de Unzueta (1990).

” Nesse sentido, Bobbio traz a tona a aborda-
gem sobre o tema realizada por D. D. Raphael.
Para o professor britanico, a tarefa da Filosofia
Politica ndo é meramente descritiva, mas sim nor-
mativa. Cf. Raphael, D. D. (1983, p. 11-37). Por
outro lado, a conferéncia Ciéncia do Direito e analise
da linguagem acabou servindo para que Bobbio sis-
tematizasse seu pensamento e organizasse materi-
al para a confec¢do de uma de suas mais conheci-
das obras, a Teoria da Ciéncia Juridica.

8 Ruiz-Miguel (Cf. 1994, p. 235) reforca a inter-
pretacdo de que Bobbio apdia a tese de que as nor-
mas possuam um carater prescritivo. Também no
que se refere a relacdo entre o positivismo e sua
crise com o tema do legalismo, Ruiz-Miguel (1983,
p. 270-271) cré perceber em Bobbio (1993a, p. 54)
um “legalismo moderado”.

9 Dizia Norberto Bobbio (1990, p. 12) que, “en-
tre los juristas, el autor del que en mayor medida soy
deudor -y es una deuda que me agrada reconocer de una
vez para siempre - ha sido Hans Kelsen”.

© De qualquer forma, vale a pena assinalar que,
como diz Ruiz-Miguel (1983, p. 177), o positivis-
mo e 0 normativismo ndo supdem a aceitacdo do
kelsenianismo na integra. Exemplo disso, diz, é o
caso de Herbert L. H. Hart.. Na obra de Bobbio (Cf.
1990e, p. 307-321), ha pelo menos um artigo dedi-
cado a Hart, especialmente ao tema das normas
primérias e secundarias.

11 Essa tematica é igualmente abordada por
Bobbio (Cf. 1990a, p. 35-37) em outro de seus li-
vros. Nessa mesma oportunidade, ele faz referén-
cia, ademais, ao fato de que as normas podem ser
vélidas sem serem eficazes, que podem ser eficazes
sem serem validas, que podem ser justas sem se-
rem eficazes e que podem ser eficazes sem que es-
tejam revestidas de justica.

2. No mesmo sentido, a coeréncia do sistema
tedrico-juridico de Kelsen é destacada por Manero
e Atienza (1995, p.238).

¥ Assim mesmo sustenta Ruiz-Miguel (Cf. 1983,
p. 176) que a teoria bobbiana supera o horizonte
kelseniano, em que pese o ponto de contato entre
ambos e a divida de Bobbio com o vienés seja ine-
gavel. O mesmo autor mais adiante volta a referir-
se ao tema para resumir sua posi¢do: “si existe una
gran congenialidad entre la aproximacion de Kelsen y la
de Bobbio , las soluciones dadas por Bobbio a los temas
mas importantes de la teoria general del Derecho disien-
ten de la teoria pura del derecho en puntos que me pare-
cen nucleares” (RUIZ-MIGUEL, 1983, p.187). O pro-
prio Bobbio (1989, p. 21) em outro momento de
sua obra deixa ver seu apreco pela obra kelsenia-
na ao considera-lo um dos “mais autorizados
juristas de nossa época”.

1 Um desses claros pontos de contato é o reco-
nhecimento da divida por parte de Bobbio (1989, p.
22) relativamente ao seu livro Teoria do ordenamento
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juridico, no qual diz que este “esta ligado direta-
mente & problematica de Kelsen”. Em outro trecho
de sua obra, Bobbio (1998, p. 11) reconhece sua divi-
da com a Teoria pura do direito de Kelsen particular-
mente no que se refere a sua Teoria geral do direito,
mas também em seus escritos de teoria politica.

1 Ha traducdo para o portugués dessa sua obra
capital (Cf. LUHMANN, 1992).

% 1sso ndo o leva a afirmar que se trata de uma
e Unica funcdo. Ao contréario, sustenta que, apesar
de toda ajuda que o jurista possa vir a obter da
sociologia, “jurista y socidlogo hacen dos oficios distin-
tos” (BOBBIO, 1990b, p. 229).

7 Sobre esse tema, remeto o leitor ao capitulo
Los origenes del positivismo juridico en Alemania (Cf.
BOBBIO, 1993d, p. 61-77). Sobre a origem do posi-
tivismo na Franca, ver op. cit., capitulo Ill. Sobre a
Escola Histérica, ver BOBBIO, 1993a, p. 47.

8 Como sublinha Bobbio (Cf. 1993b, p. 134), o
fato de que o foco da Escola Historica estivesse
colocado sobre o costume e a tradicdo como fontes
do direito ndo quer dizer que ela fosse avessa a
quaisquer cambios na legislacdo, senédo que, em vez
de crer na codificagdo para tal finalidade, acredita-
va que isso seria possivel por meio do desenvolvi-
mento da ciéncia juridica.

¥ Nesse aspecto, convém lembrar a observagédo
de Bobbio (1993b, p. 69) de que as grandes codifi-
cacdes constituem a base do positivismo juridico e
que, nao obstante, constituem um antipoda do his-
toricismo juridico, posto que este salienta a impor-
tancia da tradi¢do e do costume como construtores
do direito.

2 O autor espanhol refere-se a “nulidade do
testamento”. N&o obstante, salvo melhor entendi-
mento, me pareceria ter andado mais acertadamen-
te se houvesse feito referéncia ao descumprimento
de condi¢do para tornar-se titular do direito a he-
ranca, posto que, ao fim e ao cabo, o Tribunal incli-
nou-se por reconhecer a perda de direitos da vitva.

2 Bobbio (1993b, p. 208) sustenta a existéncia
de trés critérios para a solucdo das antinomias das
normas juridicas, quais sejam, o critério cronolégi-
co, o critério hierarquico e o critério da especialida-
de. N&@o obstante, sublinha que esses trés critérios
néo sdo suficientes para resolver todas as antino-
mias possiveis, com 0 que passa a examinar a solu-
¢do para o caso de conflitos entre dois critérios e o
da inaplicabilidade dos trés critérios (BOBBIO,
1993b, p. 209-210). Sobre as antinomias, ver assim
mesmo Bobbio, 1990c, p. 193-196.
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sobre Dispensa de Tradugcdo de Documentos
Administrativos para Efeitos de Imigracdo en-
tre os Estados Partes do Mercosul.

I. Vigéncia e contetidos
substanciais dos acordos referentes
a Dispensa de Traducdes de
Documentos Administrativos para
Efeitos de Imigracdo no Mercosul.

Em 29 de dezembro de 2005, entrou em
vigor paraa Argentina, Brasil e Chile o Acor-
do sobre dispensa de traduc¢do para docu-
mentos administrativos para efeitos de Imi-
gracao entre os Estados membros do Merco-
sul, a Republica de Bolivia e a Republica de
Chile, assinado em Florianépolis no dia 15
de dezembro de 2000, MERCOSUL/CMC/
DEC N245/00.

Conforme previsto nesse Acordo, os ci-
dadaos de quaisquer dos Estados partes séo
dispensados da exigéncia de traduzir os
documentos apresentados para efeitos de
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processos imigratorios referentes a pedidos
de visto, renovacgdo de prazo de estadia e
concessdo de permanéncia no territorio de
outro Estado parte (art. 1). A dispensa de
traducéo se aplica ao passaporte, cédula de
identidade, certiddes ou certificados de nas-
cimento e de casamento e certificados de
antecedentes criminais dos beneficiarios do
Acordo (art. 2); salvo se existirem duvidas
fundamentadas sobre o contetido do docu-
mento, em cujo caso o pais de ingresso po-
derd, excepcionalmente, exigir sua tradugéo
(art. 4). O propésito do Acordo é promover o
livre trnsito e a permanéncia dos cidadaos
dos paises do Mercosul, mediante a facilita-
¢do do processo imigratério, no marco da
integracdo que une os Estados membros; e
constitui um importante complemento do
Acordo sobre residéncia para cidadéos dos
Estados membros do Mercosul, a Republica
de Bolivia e a Republica de Chile firmado
em Brasiliaem 6 de dezembro de 2002, MER-
COSUL/CMC/DEC N¢28/02% como tam-
bém do Acordo de intercambio de notas so-
bre simplificacéo de legaliza¢6es em docu-
mentos publicos entre a Republica Argenti-
na e a Republica Federativa do Brasil, assi-
nado em Buenos Aires em 16 de outubro de
20032

I1. Idiomas incluidos e excluidos

O Acordo sobre dispensa de tradugdes
ndo satisfaz totalmente as expectativas. Pri-
meiramente, ndo deixa suficientemente cla-
ro se a dispensa se aplica somente aos do-
cumentos originados dos Estados membros
e Associados do Mercosul, redigidos em
seus idiomas oficiais (espanhol ou portu-
gués), ou também aqueles procedentes de
paises terceiros, nos quais nasceram, casa-
ram ou viveram cidad&os argentinos, boli-
vianos, brasileiros, chilenos, paraguaios ou
uruguaios e que podem estar redigidos em
outros idiomas. Em que pesem os termos
amplos do Acordo (o artigo 2 simplesmente
dispensa de traducéo os documentos de ci-
dadaos dos Estados partes), creio que a tese

restritiva se impde, a luz dos antecedentes
do Acordo (trabalhos preparatorios), que em
nenhuma das instancias, durante a fase de
negociacéo, considerou-se a possibilidade
de que os documentos exigidos aos cida-
daos do Mercosul para processos imigrato-
rios poderiam ser originarios de um pais que
ndo fosse membro do Mercosul. Natural-
mente, exigir a tradu¢do de documentos re-
digidos no idioma de um Estado parte (p.
ex. em espanhol, que é o idioma oficial da
maioria dos paises do Mercosul) quando
originados de um Estado que ndo é membro
do mercado comum (p. ex. México ou Espa-
nha) seria irrazoavel e poderia violar o pro-
posito do Acordo, que era justamente au-
mentar a fluidez de circulacdo dos cidad&os
do Mercosul. Ao mesmo tempo, dispensar
de traducdo os documentos redigidos em
todos idiomas do mundo apresentaria uma
carga pesada para a autoridade imigrato-
ria, que em muitos casos se veria obrigada a
emitir oficios e pagar traducdes para pro-
€essos que sdo essencialmente de interesse
particular; obrigacdo essa que os Estados
membros nunca pensaram em assumir.

O artigo 4 também poderia ser interpre-
tado como habilitando o pais de ingresso a
exigir a traducdo quando as duvidas sobre
o conteuido do documento apresentado se
fundamentam em desconhecimento do idi-
oma, ou no proprio idioma (distinto do es-
panhol ou portugués), utilizado na sua re-
dacdo. Mas essa ndo ¢ a intencao da norma,
gue foi incorporada prevendo situacfes ex-
cepcionais em que um dado sobre o estado
ou sobre a conduta de uma pessoa, contido
em um documento redigido no idioma de
outro Estado parte, e que é essencial para o
processo imigratorio, ndo pode ser elucida-
do com total certeza sem obtencé&o de assis-
téncia técnica especializada (ou seja, um tra-
dutor). Aléemdisso, o artigo 4 trariaatona a
guestdo de quais idiomas, se ndo todos,
deveriam ser traduzidos: os que sdo mais
ou menos inteligiveis para pessoas que fa-
lam espanhol ou portugués, como o italia-
no ou o francés? Ou de uso cada vez mais
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generalizado, como o inglés? O que é conhe-
cido pelo agente consular no exercicio das
suas fungdes, ou pelo funcionario da Imi-
gracdo por ter participado no processo? Nin-
guém poderiater previsto ou desejar um sis-
tematdo erratico.

Em ultima andlise, a interpretacao his-
torica, que reflete a vontade real das partes,
¢ determinante*. A dispensa de traducéo de
documentos estabelecida no Acordo se apli-
ca somente aos documentos redigidos em
espanhol ou em portugués, que séo os idio-
mas oficiais dos Estados do Mercosul. Os
documentos de paises que ndo participam
do Mercosul mas que usam a lingua espa-
nhola ou portuguesa, assim como os docu-
mentos multilingilies que os incluem (p. ex.
0s extratos das certidBes de estado civil
emitidas por varios paises europeus)®, sao co-
bertos pelo Acordo. Todos os outros idiomas
sao excluidos, independentemente de uso
generalizado ou facilidade de compreenséo.

I11. A definicdo de “processo
imigratorio” e sua interpretacdo
restritiva pelas autoridades argentinas

O segundo aspecto controverso se refere
a interpretacéo do artigo 1, ou seja: 0 que
constitui um “processo imigratorio” segun-
do os termos do Acordo. Ocorre que, ndo
obstante a disposi¢do dos artigos 1 e 3 do
Acordo, o Registro Nacional das Pessoas
argentino (RENAPER), 6rgao cuja fungéo é
identificar e registrar todas as pessoas fisi-
cas domiciliadas em territério argentino®,
continua a exigir a certiddo de nascimento
original traduzida por um tradutor publico
juramentado na Argentina e certificada pela
associagdo argentina de tradutores compe-
tente para outorgar o documento nacional
de identidade como residente (DNI de es-
trangeiro), de acordo com a disposicéo do
artigo 64 do decreto-lei 8.204/1963". Nédo
esta claro se a decisao do RENAPER se fun-
damenta em uma interpretacéo textual rigi-
da (e,emtodo caso, incorreta) do artigo 2 do
Acordo, que dispensa de traducéo as “certi-

dBes ou certificados de nascimento” mas
ndo os “registros originais”; ou considera
gue a concessdo de DNI ndo constitui parte
integrante do processo imigratorio que pro-
voca a aplicacdo do Acordo.

A primeira interpretacéo, reitero, seria
incorreta, ja que “registros”, “certiddes” e
“certificados”, embora ndo sejam sempre
indiferenciaveis, cumprem a mesma funcao
de documentar o estado civil do interessa-
do (principio de equivaléncia funcional). A
Unica diferenciacdo valida existe entre o re-
gistro ou transcri¢do do ato (de nascimento,
casamento, 6bito, etc.) e a copia de constan-
ciafundamentada nas enunciagdes origina-
rias e as anotacgdes posteriores do ato, qual-
guer que seja a sua forma ou denominagao®.

A segunda interpretacdo (de que o DNI
ndo é membro do processo imigratorio) tam-
bém é defensavel com base no texto, esta vez
do artigo 1 do Acordo, mas contradiz seu
“objeto e fim” de facilitar os processos de
entrada, saida e estadia para os cidadaos
dos Estados do Mercosul. Obviamente os
documentos apresentados para obtencéo de
um visto em quaisquer das categorias imi-
gratérias (familiar de argentino, estudante,
trabalhador, investidor, financista, etc.) pe-
rante um consulado, ou de prorrogar o pra-
zo de estadia ou de obter a autorizacéo para
residir ante a Dire¢do Nacional de Migra-
¢coes (DNM)?, sdo dispensados de traducao,
jaque o artigo 1 os menciona expressamen-
te. Mas se a residéncia (temporaria ou per-
manente) na Argentina se consolidou recen-
temente com a concessdo do DNI pelo RE-
NAPER, o processo correspondente a sua
obtencéo, seja ou ndo intrinsecamente mi-
gratorio, constitui um passo inevitavel para
garantir o livre transito e a permanéncia dos
estrangeiros beneficiarios do Acordo em ter-
ritorio argentino. Segue-se que a negacao de
emiss@o de um DNI por falta da traducéo
da certiddo de nascimento para espanhol
frustra os propésitos do Acordo. Além dis-
so, qual é o sentido de eximir a traducdo da
certid@o paraemisséo de visto, se o interes-
sado deve traduzi-la para obter seu DNI?
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N&o é necessario minimizar os inconve-
nientes dessa interpretacdo (eximir de tra-
ducéo as certiddes destinadas ao RENA-
PER). Além da dificuldade de registrar cer-
tiddes em idioma estrangeiro, é previsivel
gue o RENAPER seja obrigado a emitir cer-
tid6es das mesmas em espanhol, assim se
multiplicando o risco de erros nos dados
essenciais da pessoa e gerando discordan-
cias com o original arquivado no exterior.
Na&o obstante, creio que a dispensa de tra-
ducdo da certid@o de nascimento apresen-
tada para obter o DNI est4 implicitamente
estabelecida no Acordo, que ndo pode ser
ignorado, em consideracdo da preemi-
néncia dos tratados internacionais sobre
as leis internas, no ordenamento juridico
argentino (art. 75 inc. 22, Constituigdo
Nacional).

IV — Anexos

Acordo sobre Dispensa de Traducéo
de Documentos Administrativos para
Efeitos de Imigracdo entre os Estados
Partes do MERCOSUL, a Republica
da Bolivia e a Republica do Chile

A Republica Argentina, a Republica Fe-
derativa do Brasil, a Republica do Paraguai
e a Republica Oriental do Uruguai, Estados
Partes do MERCOSUL, a Republica da Boli-
via e a Republica do Chile, Estados Associ-
ados do MERCOSUL, todas doravante de-
nominadas “Estados Partes”, para efeito do
presente Acordo;

Tendo em vista o Tratado de Assungdo, o
Protocolo de Ouro Preto, O Acordo de Com-
plementagdo Econémican® 35, o Acordo de
Complementacéo Econémican?36 e as De-
cisbes do Conselho do Mercado Comum n®
14/96 “Participacdo de Terceiros Paises
Associados em ReuniGes do MERCOSUL”
e n2 12/97 “Participacéo do Chile em Reu-
nides do MERCOSUL”;

Considerando que os instrumentos fun-
dacionais do MERCOSUL estabelecem o
compromisso, por parte dos Estados Partes,
de harmonizar suas legislaces;

Reafirmando a vontade dos Estados Par-
tes de fortalecer os fraternais vinculos exis-
tentes entre eles e de aumentar a fluidez da
circulacdo e dos contatos entre os beneficia-
rios do presente acordo;

Enfatizando a importéancia de contemplar
tais solugdes em instrumentos juridicos de
cooperagdo o livre trnsito e a permanéncia
dos cidadaos dos Estados Partes do presen-
te Acordo, mediante afacilitacdo do tramite
imigratorio;

Tendo em conta a vontade dos Estados
demaocraticos de avangar em mecanismos ten-
dentes a eliminacdo gradual dos tramites de
entrada, saida e estada nos Estados Partes,

Em conformidade com a Decisdo CMC 7/
96, que motivou a necessidade de avangar
naelabora¢do de mecanismos comuns para
aprofundar a cooperagéo nas areas de com-
peténcia dos Ministérios de Interior ou equi-
valentes,

Acordam:

Artigo 1°

O presente Acordo aplicar-se-a aos do-
cumentos apresentados a efeitos de trami-
tes imigratdrios referentes a solicitagdo de
vistos, renovacao do prazo de estada e con-
cessdo de permanéncia.

Artigo 2°

Os nacionais de qualquer dos Estados
Partes ficam dispensados, nos tramites ad-
ministrativos migratdrios assinalados no ar-
tigo 1° da exigéncia de traducdo dos seguin-
tes documentos:

1) passaporte; 2) cédula de identidade;
3) certidbes de nascimento e casamento; e 4)
atestado negativo de antecedentes penais.

Artigo 3°

A dispensa de traducdo de documentos
estabelecida pelo presente Acordo ndo exime
seus beneficiarios do cumprimento das de-
mais leis e regulamentos em matéria migrato-
ria vigentes em cada um dos Estados Partes.

Artigo 4°

Havendo dUvidas fundamentadas quan-
to ao contetldo do documento apresentado, 0
pais de ingresso podera, excepcionalmente,
exigir atraducdo do respectivo documento.

128

Revista de Informacéo Legislativa



Artigo 5°

1. O presente Acordo entrard em vigor
trinta (30) dias depois do depdsito do ins-
trumento de ratificacdo de pelo menos um
Estado Parte do MERCOSUL e de pelo me-
nos um Estado Associado.

Para os demais Estados Partes entrara
em vigor no trigésimo dia a contar do dep6-
sito de seu respectivo instrumento de ratifi-
cagao.

2. O presente Acordo ndo restringira ou-
tros que sobre a matéria, possam existir en-
tre os Estados Partes, desde que ndo o con-
tradigam.

3. A Republica do Paraguai sera depo-
sitaria do presente Acordo e dos instrumen-
tos de ratificacdo e enviara copias devida-
mente autenticadas aos demais Estados
Partes.

4. A Republica do Paraguai notificara
os demais Estados Partes da data de en-
trada em vigor do presente Acordo e da
data de depésito dos instrumentos de ra-
tificagdo.

5. Qualquer Estado Parte podera denun-
ciar o presente Acordo mediante notifica-
cdo escrita dirigida as outras Partes. A de-
ndncia surtira efeito seis (6) meses depois
da data de notificagéo.

Feito em Florianépolis, Republica
Federativa do Brasil, em 15 de dezembro
de 2000, em um exemplar original nos idi-
omas portugués e espanhol, sendo ambos
os textos igualmente auténticos.

Pelo Governo da Republica Argentina —
Adalberto Rodriguez Giavarini

Pelo Governo da Republica da Bolivia -
Javier Murillo

Pelo Governo da Republica Federativa do
Brasil — Luis Felipe Lampreia

Pelo Governo da Republica do Chile — Maria
Soledad Alvear Valenzuela

Pelo Governo da Republica do Paraguai —
Juan Estéban Aguirre

Pelo Governo da Republica Oriental do
Uruguai — Didier Opertti

Acordo sobre Dispensa de Traducao
para Documentos Administrativos
para Efeitos de Imigracdo entre o0s

Estados Partes do MERCOSUL

A Republica Argentina, a Republica Fe-
derativa do Brasil, a RepUblica do Paraguai
e a Republica Oriental do Uruguai, Estados
Partes do MERCOSUL, todas doravante de-
nominadas “Estados Partes”, para efeito do
presente Acordo;

Considerando o Tratado de Assuncéo,
assinado em 26 de marco de 1991 entre a
Republica Argentina, a Republica Federati-
va do Brasil, a Republica do Paraguai € a
Republica Oriental do Uruguai e o Protoco-
lo de Ouro Preto, sobre a estrutura insti-
tucional do MERCOSUL, assinado em 17
de dezembro de 1994 por esses Estados
Partes;

Reafirmando o desejo dos Estados Partes
do MERCOSUL, Bolivia e Chile de forta-
lecer os vinculos fraternais existentes
entre eles e de aumentar a fluidez da cir-
culacdo dos beneficiarios do presente
Acordo;

Enfatizando a importéancia de procurarem
instrumentos juridicos de cooperacéo, o li-
vre transito de cidaddos dos Estados Partes
do presente Acordo, mediante facilitar o tra-
mite migratorio;

Considerando a decisdo do Mercado Co-
mum do Sul (CMC) N2 12/91, que motivara
oportunamente a instrumentacéo de medi-
das tendentes a facilitar o transito dos naci-
onais dos Estados-Partes, e

Tendo em conta a vontade dos Estados
democraticos, de avangar em mecanismos
tendentes a eliminacao gradual dos trami-
tes de entrada, saida e estada nos Estados
Partes, e

Em concordancia com a Decisdo n° 7/96
(XICMC - Fortaleza, 17/X11/96) que moti-
vou a necessidade de avancar na elabora-
¢80 de mecanismos comuns, para produzir
acooperacao nas areas de competéncia dos
respectivos Ministérios do Interior ou equi-
valentes,
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Acordam:

Artigo 1°

O presente Acordo se aplicara aos docu-
mentos apresentados a efeitos de tramites
imigratorios, referentes a: solicitagéo de vis-
tos, renovacao do prazo de estada e conces-
séo de permanéncia.

Artigo 2°

Os nacionais de qualquer dos Estados
Partes ficam dispensados, nos tramites ad-
ministrativos migratérios assinalados no
artigo 1° da exigéncia de traducdo dos se-
guintes documentos:

1) passaporte; 2) cédula de identidade;
3) certidbes de nascimento e casamento; e 4)
atestado negativo de antecedentes penais.

Artigo 3°

A isencéo de traducédo de documentos
estabelecida pelo presente Acordo ndo exi-
me seus beneficiarios do cumprimento das
demais leis e regulamentos em matéria mi-
gratoria vigentes em cada um dos Estados
Partes.

Artigo 4°

Havendo dUvidas fundamentadas quan-
to ao contetldo do documento apresentado, 0
pais de ingresso podera, excepcionalmente,
exigiratraducdo do respectivo documento.

Artigo 5°

1. O presente Acordo entraraem vigor,
com relacgéo aos dois primeiros Estados Par-
tes que o ratifiguem, no prazo de 30 (trinta)
dias a contar da data em que o segundo des-
ses Estados Partes deposite seus instrumen-
tos de ratificagéo.

Para os demais Estados Partes que o ra-
tificarem, entrara em vigor no trigésimo dia
a contar do deposito de seu respectivo ins-
trumento de ratificacéo.

2. O presente Acordo ndo restringira ou-
tros que sobre a matéria, podem existir entre
os Estados Partes, desde que ndo o contra-
digam.

3. A Republica do Paraguai sera depo-
sitaria do presente Acordo e dos instrumen-
tos de ratificacdo, e enviara copias devida-
mente autenticadas aos demais Estados
Partes.

4. A Republica do Paraguai notificara
os demais Estados Partes da data de entra-
da em vigor do presente Acordo e da data
de depdsito dos instrumentos de ratificacao.

5. Qualquer Estado Parte podera denun-
ciar o presente Acordo mediante notifica-
¢do escrita dirigida as outras Partes. A de-
ndncia surtira efeito 6 (seis) meses depois
da data de notificacéo.

Feito em Floriandpolis, Republica Fede-
rativa do Brasil, em 15 de dezembro de 2000,
em um exemplar original nos idiomas por-
tugués e espanhol, sendo ambos os textos
igualmente auténticos.

Pelo Governo da Republica Argentina —
Adalberto Rodriguez Giavarini

Pelo Governo da Republica Federativa Do
Brasil — Luis Felipe Lampreia

Pelo Governo da Republica do Paraguai —
Juan Estéban Aguirre

Pelo Governo da Republica Oriental do
Uruguai - Didier Opertti

Notas

t Aprovado na Argentina através da lei 25.900,
Boletin Oficial de la Republica Argentina (BO) 15/
7/2004; no Brasil, por decreto legislativo n¢ 198 de
2004, Diario Oficial da Unido (DOU) 10/5/2004; e
Chile, segundo comunicacao ao depositario do
Acordo de 29/11/2005. Bolivia, Paraguai e Uru-
guai ainda néo ratificaram. Simultaneamente com
esse Acordo e em termos idénticos, foi assinado
um Acordo sobre dispensa de traducdo para docu-
mentos administrativos para efeitos de imigragdo
entre os Estados partes do Mercosul, MERCOSUL/
CMC/DEC Ne¢ 44700, que também foi aprovado
na Argentina pela lei 25.901, BO 16/7/2004, e no
Brasil por decreto legislativo ne 887 de 2005, DOU
2/9/2005; e que esta vigente entre esses dois pai-
ses desde o dia 17/11/2005. No Uruguai, este ul-
timo Acordo foi aprovado pelo Senado em 8/17/
2005 e passou na Camara de Deputados (Assunto
26.653), enquanto ainda néo foi apresentado ao
Congresso do Paraguai. Ambos os acordos — entre
os Estados partes do Mercosul e com os Estados
Associados—, se transcrevem como anexos deste
comentario.

2 Aprovado na Argentina pela lei 25.902, BO
16/7/2004; no Brasil, por decreto legislativo 925
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de 2005, DOU 16/9/2005; na Bolivia, por lei 2831
de 2004, Gaceta Oficial n2 2653 de 27/9/2004; e
Chile, segundo comunicacdo ao depositario do
Acordo de 18/11/2005. Simultaneamente a esse
Acordo e em termos idénticos, foi assinado um
Acordo sobre residéncia para cidadaos dos Esta-
dos partes do Mercosul, MERCOSUL/CMC/DEC
Ne 28702, que também foi aprovado na Argentina
pela lei 25.903, BO 16/7/2004, e no Brasil por de-
creto legislativo ne 210 de 2004, DOU 24/5/2004.
No Uruguai, este ultimo Acordo se encontra em
estudo pela Comissdo de Assuntos Internacionais
do Senado (Carpeta 175/05 de 10/5/2005); en-
quanto no Paraguai ainda nem foi apresentado ao
Congresso. Esses acordos ainda ndo entraram em
vigor nem mesmo nos paises que o ratificaram, vis-
to que, para tanto, é necessaria a ratificacdo por
todos os Estados partes (art. 14 de ambos os acor-
dos). Ver, em geral, SASSONE, 2004, p. 50-62;
MARMORA, 2003, p. 111-142.

3 Em vigor desde o dia 15 de abril de 2004, com
meu comentario: OYARZABAL, 2005, p. 343-345.

4 Essa interpretacdo é congruente com o artigo
32 da Convencao de Viena sobre o direito dos tra-
tados, que permite recorrer aos trabalhos prepara-
torios quando as disposi¢cdes de um tratado, toma-
das em seu contexto, sdo equivocadas ou levam a
resultados ndo razoaveis. Embora o Brasil e a Boli-
via ndo sejam participantes da Convencao de Vie-
na (ao contrario da Argentina, Chile, Paraguai e
Uruguai), suas disposi¢bes sobre a interpretagdo
dos tratados sdo geralmente consideradas declara-
torias do direito internacional consuetudinario em
vigor. Ver BROWNLIE, 2003, p. 602.

5 Refiro-me aos Estados partes da Convencédo
ne 16 relativa a expedic@o de certificados multilin-
gles de certificados de estado civil, elaborada pela
Commission Internationale de I’Etat Civil (CIEC) e
assinada em Viena em 8 de setembro de 1976. Os
seguintes paises formam parte da comissdo: Ale-
manha, Austria, Bélgica, Espanha (1974), Franca,
Grécia, Italia, Luxemburgo, Paises Baixos, Portu-
gal, Suica e Turquia. O texto da Convencéo e 0s
modelos de certificados de registros de nascimen-
to, casamento e Obito aprovados estdo disponi-
veis em http://perso.wanadoo.fr/ciec-sg/
ListeConventions.htm

5 Artigos 1 e 2, lei 17.671 de Registro Nacional
das Personas, BO 12/3/1968.

" Decreto-lei 8.204/1963 de Régimen do Regis-
tro do Estado Civil y Capacidad das Personas, BO
3/10/1963.

8 Sobre a validez extraterritorial dos atos de
estado civil, ver OYARZABAL, 2004, p. 125-140 e
a bibliografia citada.

9 As diversas categorias migratérias e as condi-
¢cOes para admissao e permanéncia de estrangeiros

no territério argentino sdo estabelecidas na lei
25.871 da Politica migratoria nacional, BO 21/1/
2004, que ainda nédo foi regulamentada. Em todos
0s aspectos em que ndo se aplica a lei 25.871, o
assunto é regido pelo decreto 1.023/94, BO 5/7/
1994, que aprova o Regulamento de migragao.
Também se aplica a resolugdo 310/2003 do Minis-
tério do Interior (MI) de 5/11/2003, que dispensa
os cidaddos de paises limitrofes do regime do de-
creto 1.117/1998, BO 6/10/1998, que proibe os
estrangeiros que ingressaram no territorio nacional
apo6s 15 de outubro de 1998 na condicdo de resi-
dentes transitorios (turistas, negécios, etc.) de mu-
dar de categoria de estudante temporario ou traba-
Ilhador temporario. Por outro lado, a disposi¢édo
DNM 2.079/2004 de 28/1/2004 suspendeu as
medidas de entrada de cidadaos do Mercosul, Bo-
livia e Chile cuja situagdo migratéria na Argentina
seja irregular, exceto expulsdes fundamentadas na
existéncia de antecedentes criminais das pessoas
afetadas. Finalmente, através da disposicdo DNM
53.253/2005 de 13/12/2005 implementou-se o
Programa nacional de normaliza¢do documentaria
migratoria para estrangeiros naturais dos Estados
do Mercado Comum do Sul (MERCOSUL) e seus
Estados Associados, que permite a pessoas resi-
dentes em forma irregular na Argentina obter “resi-
déncia precaria” que as autoriza a estudar, traba-
lhar, entrar, sair e permanecer no pais sem inconve-
nientes, meramente com a confirmacdo da sua na-
cionalidade e auséncia de antecedentes criminais,
e, em dois anos, permite-lhes obter sua residéncia
definitiva. A informac&o oficial sobre o Programa
estd disponivel no site http://www.patriagrande.
gov.ar. Todas essas disposicdes da DNM argentina
regerdo até a entrada em vigor do Acordo sobre
regularizacdo migratoria interna de cidadaos do
Mercosul, Bolivia e Chile, assinado em Brasilia em
5/12/2002, MERCOSUR/CMC/DEC N¢ 28/02,
cujo artigo 1 permite aos cidadaos de um Estado
parte que se encontrem no territdrio de outro Esta-
do parte efetuar o tramite imigratorio de residéncia
neste Ultimo sem necessidade de sair do mesmo.
Esse Acordo ainda néo foi ratificado pela Argenti-
na. Até esta data s6 foi aprovado pelo Brasil, pelo
decreto legislativo 923 de 2005, DOU 16/9/2005,
e pelo Chile, segundo comunicacdo ao deposita-
rio do Acordo de 18/11/2005. Todos os Esta-
dos partes devem ratificar o acordo, para que
este entre em vigor (art. 5 do Acordo). Em 5/8/
2004, através da circular 31 do Ministério do
Interior, Gabinete do Ministro, o Governo do Chile
adotou medidas migratorias com relacdo a ci-
daddos argentinos idénticas as estabelecidas na
resolucdo MI 310/2003 e na disposicdo DNM
2.079/2004 argentinas citadas. Ver, em geral,
NOVICK, 2005, p. 1-63.
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1. Introducéo

O término da Guerra Fria, simboliza-
da pela queda do muro de Berlim e pela
superacdo do mundo bipolar, implicou
profundas transformacdes na ordem in-
ternacional, conseqiientemente no padréo
de atuacdo internacional dos Estados.! Os
processos de globalizagdo e transnacio-
nalizacdo, acompanhados da ampliagdo
do comércio internacional, da progressi-
va complexidade dos meios de comuni-
cacdo e dainformacéo, bem como da cres-
cente importancia dos atores ndo-estatais
na configuracéo das relacdes internacio-
nais, trouxeram aos Estados a necessida-
de de repensar, e até mesmo redefinir, os
pressupostos essenciais de suas politicas
exteriores.

Nesse contexto, tornou-se essencial aos
Estados responder a nova e complexa inter-
dependéncia global e promover a reformu-
lacdo das tradicionais posi¢des diante de
temas e acontecimentos que, mesmo geogra-
ficamente distantes, passaram a afetar dire-
tamente a vida nacional. Num processo cada
vez mais acelerado, sdo estabelecidas regras
e normas internacionais que limitam a
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nocdo classica de soberania nacional e
gue tém suas bases em valores “univer-
sais” (HOFFMANN, 1996). Para manter a
autonomia, tornou-se tarefa essencial aos Es-
tados participar ativamente dos aconteci-
mentos globais. O sistema internacional
passou a operar na forma de polaridades
indefinidas, impondo a esses atores a ne-
cessidade de construir, com rapidez e ur-
géncia, novas estratégias para insercao in-
ternacional.

No caso de paises como o Brasil, soma-
se a essas demandas a necessidade de pro-
mover ac¢des que facam prevalecer suas pri-
oridades e interesses em concomitancia a
propria ampliacdo de seu grau de autono-
mia. A analise da politica externa brasi-
leira, portanto, apresenta-se como condi-
¢do primordial para avaliacdo dos éxitos
e equivocos resultantes de nossa intera-
¢do com o sistema internacional contem-
poraneo.

Assim, o presente artigo tem por objetivo
debater a evolugdo da politica externa bra-
sileira contemporéanea. O argumento central
da presente analise é o de que os conceitos
de autonomia e universalismo influencia-
ram decisivamente o0s processos de formu-
lacdo e execucdo da politica externa brasi-
leira, configurando-se em condicionantes
da diplomacia ao longo do século XX. Tal
fendmeno, no entanto, s6 pode ser clara-
mente compreendido quando analisado
o papel tradicional e majoritariamente de-
sempenhado pelo Estado, mais especifi-
camente pelo Itamaraty, na conduc¢éao da
politica externa brasileira. Portanto, a se-
gunda e terceira partes deste trabalho dis-
cutem, respectivamente, tanto o conceito
de politica externa quanto a centralidade
do ltamaraty enquanto 6rgdo responsa-
vel tanto por sua formulacdo quanto
execucao. Em seguida, os demais topicos
analisam a relacdo entre os conceitos de
universalismo e autonomia na conduta
diplomatica brasileira. A concluséo pro-
curasintetizar os argumentos apresenta-
dos.

2. Politica externa:
natureza e especificidade

Sejaem plano bi ou multilateral, as acfes
externas desenvolvidas pelos Estados se
realizam perante uma ampla gama de ato-
res e organizagdes internacionais — sejam
essas organizacfes governamentais ou nao-
governamentais. Nesses termos, a politica
externa ndo deixa de ser uma politica publi-
ca, responsavel por representar a conforma-
¢do negociada de vontades tanto do gover-
no como do empresariado, dos trabalhado-
res, das organizacdes ndo-governamentais,
da academia, enfim, da miriade de atores
gue asseguram sua vitalidade e legitimida-
de. Seu processo de formulacéo e execucéo,
como é o caso do Brasil, tende a ser coorde-
nado por uma burocracia altamente especi-
alizada - portanto, detentora de autoridade
acerca dos temas pertinentes a arena inter-
nacional.?

Invariavelmente, por mais que se identi-
fique seu carater publico, é recorrente na li-
teratura especializada reconhecer a especi-
ficidade da politica externa, quando com-
para as outras politicas desenvolvidas pe-
los governos —econdmica, industrial, assis-
tencial, etc.

“A politica externa—substancia da
acdo diplomatica — é uma politica
publica. E, no entanto, um tipo espe-
cial de politica publica, mais qualita-
tiva do que quantitativa, que exige
como passo prévio uma analise, em
cada conjuntura, tanto das demandas
da sociedade nacional quanto das
oportunidades oferecidas pelo mo-
mento internacional” (LAFER, 1993a,
p. 43).

Para Aron (2002, p. 52), tal especificida-
de esté ligada diretamente ao ambito em que
se da sua execucao: o das relacOes interesta-
tais, simbolicamente personificadas pelo
autor nas figuras do diplomata e do soldado.
Nessa esfera, as acBes que determinado Es-
tado possa vir a desenvolver implicam, ne-
cessariamente, um comprometimento de
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ambito maior, envolvendo tanto o bem-es-
tar quanto os interesses societarios em pla-
no global. Reconhece-se, por conta disso, que
as mudancas no campo da politica externa
se processam num ritmo mais lento e longo,
distinguindo-se, por exemplo, da politica
doméstica (FONSECA JR., 1998, p. 300).
Pode-se mesmo penséa-la como uma politica
de Estado, enquanto as demais, como poli-
tica de governo.

Nesses termos, compreende-se a politi-
ca externa como uma politica de Estado,
portanto, menos suscetivel a alteracdes ou
transformagdes bruscas. Conceitualmente,
compartilha-se a premissa de que: “La poli-
tica exterior es el conjunto de actividades
politicas mediante las cuales cada estado
promueve sus intereses frente a otros esta-
dos” (WILHELMY, 1988, p. 148). Nesse sen-
tido, a politica externa esta vinculada ao
Estado-Nacao, tendo por referéncia os obje-
tivos e as estratégias pelos quais, por meio
do governo, determinado pais busca reali-
zar seus interesses perante o sistema inter-
nacional, respondendo a demandas tanto
de ordem doméstica quanto internacional.

Por maior que seja a dificuldade em de-
terminar a dindmica entre as esferas domés-
tica e externa®, ndo ha como desconsiderar,
no entanto, que o sentido de qualquer poli-
tica exterior esta intrinsecamente vincula-
do aos objetivos nacionais perseguidos e
definidos em plano nacional —como desen-
volvimento, bem-estar, seguranga, etc. Tais
objetivos sempre estardo condicionados as
circunstancias que caracterizam o Estado,
em particular pela sua situagdo geografica,
econdmica, por seu regime politico, cultura
e mesmo tradicao diplomatica. Mesmo cor-
respondendo a interesses nacionais de lon-
go prazo, permanentes, ndo ha como conce-
ber que a politica externa esteja isenta de
sofrer os efeitos da passagem do tempo.
Como salienta Wilhelmy (1988, p. 149):

“Actualmente se reconoce que toda
separacién entre politica interna y
exterior es solamente de caracter ana-
litico. La politica exterior proyecta

hacia otros estados aspectos relevan-
tes de la politica interna de un estado.
En segundo lugar, la politica exterior
contiene las reacciones estatales a las
condiciones (estructuras y procesos)
prevalecientes en el sistema interna-
cional, transmitiendo algunas de ellas
a los agentes politicos internos. De
este modo, la politica interna no se
sustrae a la influencia del sistema in-
ternacional. El grado de condiciona-
mento reciproco depende de la posi-
cion de poder de cada estado, de su
estrategia externay del grado de com-
patibilidad entre sus posiciones poli-
ticasy las fuerzas y tendencias preva-
lecientes en el sistema internacional a
nivel global, regional, y bilateral.””

Consequientemente deduz-se que, na
analise da politica exterior, a postura do
investigador deve ser tal que este reconheca
que “toda teoria de relaces internacionais im-
plica um estudo aprofundado da politica inter-
na” (DUROSELLE, 2000, p. 59 grifo do au-
tor). Ressaltando-se, contudo, que o estudo
unilateral desta Ultima nao é suficiente para
a compreensdo dos fen6menos analisados,
pois:

“A existéncia do ‘estrangeiro’ in-
troduz um elemento irredutivel aos
esquemas de politica interna. [...] As-
sim, todos os casos de relacfes internacio-
nais compreendem um elemento interno, em
que 0s meios sdo conhecidos, e um elemento
aleatorio, que é a reacdo do estrangeiro.
Nenhuma teoria das relagBes internacionais
é possivel se ndo se determinam as combi-
nagdes, infinitamente variadas, entre a hie-
rarquia e o aleatério” (DUROSELLE,
2000, p. 59, grifo do autor)

Deve-se reconhecer, nesse sentido, aim-
portancia da abordagem decisdria (decision
making process) sobre a politica externae seus
efeitos para compreenséo da influéncia dos
processos internos politicos, burocraticos e/
ou cognitivos® sobre a acdo Estatal, em que
se ressalta o esforco tedrico realizado por
diversos autores, como Allison (1971),
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Krasner (1978) e Milner (1997) na identifi-
cacdo do préprio campo de estudo e das
variaveis pertinentes a analise da politica
externa, como € o caso do trabalho de Ro-
bert Putnam (1993). Com a proposicao de
uma analise de jogos de dois niveis, Putnam
identifica que o sucesso ou fracasso da acdo
diplomatica esté atrelado ndo apenas a fase
de negociagao internacional (nivel 1), mas a
capacidade de satisfazer as pressoes e inte-
resses domeésticos (nivel 2). De forma exem-
plar, o autor chama a atencéo para a com-
plexidade inerente ao processo de formula-
¢do deste Gltimo, em que estdo presentes in-
teresses, percepgdes e valores daqueles que,
em alguma medida, sofrem seus efeitos e,
portanto, preocupam-se em afetar as deci-
sBes a serem tomadas pelos negociadores
em plano internacional. Nesse rol, apare-
cem as organizacdes hAo-governamentais, 0s
partidos politicos, os sindicatos — enfim, to-
dos os atores politicos que tém capacidade de
influir sobre o processo decisorio estatal.

3. A centralidade do Itamaraty

Invariavelmente, a analise da literatura
sobre o desempenho de agentes ndo-esta-
tais na formulacdo da politica externa bra-
sileira deixa patente que, tanto da perspec-
tiva académica quanto da militancia politi-
ca, ainda hd muito a ser feito. “A experién-
cia internacional do Brasil demonstra que
um 6rgéo especifico do Executivo, o Minis-
tério das Relagdes Exteriores, pela liberda-
de com a qual pratica a nossa politica exter-
na, tornou-se, de fato, seu legislador, execu-
tor e controlador” (SEITENFUS, 1994, p. 33).

Opinido compartilhada por Lima (1994),
ao analisar a relacdo entre fatores instituci-
onais e politica externa, em que se identifica
o0 modelo institucional brasileiro como um
dos principais entraves a sua democratiza-
¢do, que restringe o processo decisério em
politica externa a Presidéncia da Republica
e ao Ministério das RelacBes Exteriores.
Como resultado, o modelo institucional vi-
gente, a0 mesmo tempo em que torna a poli-

tica externa menos vulneravel a ingeréncia
administrativa de ordem domeéstica, permi-
tindo a formagédo de uma verdadeira policy
community, quase confundivel com a prépria
organizacdo, também tende a fragiliza-la,
uma vez que sua menor inser¢do em ambito
interno ou a auséncia de “advogados” na
sociedade a tornam dependente do Poder
Executivo (LIMA, 1994, p. 34).

Nesse esquema, independentemente da
formaem que o regime politico se configure,
o0 arranjo institucional brasileiro, ao longo
das décadas, tem logrado engendrar condi-
¢des para a continuidade das diretrizes ge-
rais adotadas pela diplomacia, em que o
Itamaraty:

“[...Jadquiriu, desde cedo, uma au-
tonomia crescente em relacéo ao sis-
tema social e ao préprio aparelho es-
tatal, conferindo-lhe iniciativa tam-
bém crescente na formulagéo e imple-
mentacao da politica externa, e a ca-
pacidade de assegurar uma certa con-
tinuidade desta politica ao longo do
tempo, através da resisténcia a mu-
dangas bruscas e indesejadas”
(MELLO, 2000, p. 58).

Para Vieira (2001, p. 272), o resultado
desse fendbmeno € que a auséncia

“[...] de participacdo politica do
espectro mais amplo da sociedade,
com o consequente bloqueio da entra-
da de novas idéias e interesses na
agenda de deliberagdes, restringe a
poucos individuos privilegiados,
como foi o caso de Araujo Castro e
Celso Lafer, a prerrogativa de repen-
sar a insercao externa do pais”.

Complementando essa avaliagdo, Lima
(2000, p. 25-26) chama a atencéo para o alto
grau de aceitacdo que o Itamaraty tem tradi-
cionalmente logrado obter da sociedade,
particularmente a partir dos esforg¢os reite-
rados pela Chancelaria ao longo das ulti-
mas décadas na promogcéo do desenvolvi-
mento do pais, em que os agentes diploma-
ticos tém representado de jure e de facto o in-
teresse coletivo pelo desenvolvimento indus-

136

Revista de Informacéo Legislativa



trial. Nesses termos, a busca pelo desenvol-
vimento tornou-se uma das caracteristicas
mais importantes da politica exterior brasi-
leira e um dos objetivos a serem alcangados
pelo corpo diplomatico do pais. Em pers-
pectiva, pode-se observar que grande parte
dos esforcos diplomaticos do Brasil orien-
tou-se no sentido de obtencdo de mercados,
financiamentos, investimentos e tecnologia.
Consequentemente:

“Ao longo dos anos, a préatica e o
discurso diplomaticos reforgaram
essa percepc¢do da contribuicdo da
politica externa aos desafios econémi-
cos da nagdo. Durante a Guerra Fria,
a diplomacia brasileira foi uma das
principais articuladoras da idéia de
gue a seguranca internacional s6 se-
ria alcangada pelo desenvolvimento
—mote que marcou a atuacao do pais
nas arenas multilaterais de entio”
(LIMA, 2005, p. 16-17).

Tanto no @mbito das relacdes bilaterais
guanto na atuacdo diplomatica perante os
organismos internacionais, a politica exter-
na brasileira fez questao de vincular o de-
senvolvimento as metas a serem alcancadas
pelos diversos acordos e negociagdes das
guais o pais procurou participar. No contex-
toda GuerraFria, o vinculo entre as agdes da
chancelaria e a promocéo do desenvolvimen-
to nacional transparece na afirmacéo de que:

“Aacdo diplomatica brasileira esta
voltada para a proje¢do, no exterior,
dos interesses nacionais, hierarquiza-
dos de acordo com as prioridades es-
tabelecidas pelo Governo e em funcéo
das circunstancias peculiares a cada
momento da vida do Pais. Se, no pas-
sado, os interesses prioritarios foram
os da consolidacdo da afirmagédo da
soberania politica, do tragado defini-
tivo das fronteiras, pela obtencéo do
reconhecimento internacional aos di-
reitos territoriais adquiridos, hoje a
diplomacia se orienta primordialmen-
te para a também magna tarefa de
apoiar o desenvolvimento econdmico

e social do Pais. A politica exterior
mantém, assim, sua tradicao de estri-
ta coeréncia com o que é essencial para
a projecéo do Brasil no campo exter-
no: os interesses permanentes do Pais,
os parametros culturais e éticos por
gue se guia a agdo diplomatica brasi-
leira; e com atradicdo do Itamaraty, que
¢, principalmente, a de saber renovar-
se para atender as exigéncias de cada
momento histérico” (SILVEIRA, 1974
apud LIMA, 1996, p. 222).
Parafraseando Lima (2000a, p. 25-26),
conclui-se que, nessa situacdo, o nivel de
ratificacdo domeéstica, pensada a partir da
l6gica dos jogos de dois niveis, tradicional-
mente tem sido supérfluo, pois ao chefe de
governo ndo se impds, historicamente, a
necessidade de conciliar eventuais interes-
ses contraditorios entre as duas arenas, es-
tando livre da pressdo cruzada entre elas.
Conclusao compartilhada por Roberto Rus-
sel (1990), ao identificar que, a partir do pro-
cesso de redefinigdo dos critérios ordena-
dores da politica externa brasileira, ocorri-
do ao longo da década de 70, o Ministério
das Relagdes Exteriores logrou fortalecer sua
autonomia decisoria tanto no &mbito da for-
mulacdo quanto da pratica diplomatica.
Como consequéncia:

“Junto al presidente, la corporaci-
on diplomatica ha centralizado la
adopcion de decisiones. De este modo,
esta conjuncion de autonomiay cen-
tralizacion posibilitd, en sustancial
medida, que el proceso decisorio al-
canzara un alto grado de unidad. A
ello, también contribuyeron de mane-
raimportante el alto nivel de consen-
so de la politica exterior, la aceitada
relacion de Itamaraty con segmentos
clave de las Fuerzas Armadas y los
grupos empresarios, y laarticulacion
funcional del Ministerio de Relacio-
nes Exteriores con las otras agencias
del Ejecutivo” (RUSSEL, 1990, p. 259).

Guimardes (2003) é igualmente categ6-
rico ao identificar a auséncia de um debate
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mais amplo, seja académico ou jornalistico,
em plano domeéstico sobre os encaminha-
mentos da politica externa. Para Guimaraes,
o0 motivo principal estaria na importancia
marginal que a politica internacional e a
politica externa ocupam no debate domésti-
€0 nacional, restrito a seus aspectos econé-
micos de carater mais imediato, como a ne-
cessidade de gerar superavits comerciais ou
mesmo superar crises no &mbito dos acor-
dos regionais, como no Mercosul. Para o
autor, o proprio “[...] desconhecimento da
historia da politica exterior brasileira e da
situacdo estratégica da Ameérica do Sul no
mundo seriam responsaveis por essa aten-
¢o marginal” (GUIMARAES, 2003, p. 8).6

Por outro lado, quando se avalia o espa-
¢o de participacéo dedicado aos grupos de
interesse em torno das negociag6es de acor-
dos regionais, como é o caso da participa-
¢80 do empresariado no processo de forma-
¢do da Area de Livre Comércio das Améri-
cas (ALCA), as analises identificam que a
estratégia diplomatica brasileira permane-
ce restrita a pequenos nicleos governamen-
tais de decisdo (OLIVEIRA, 2003a)’. Conse-
guentemente, pela literatura mais recente,
infere-se que “[...] a diplomacia brasileira
falta assumir ou engendrar novo paradig-
ma de atuacao diplomatica condizente com
essa realidade, seja internacional ou domés-
tica” (SANTANA, 2001, p. 192). “Em todas
as negociacdes comerciais, a interacdo com
o setor privado é indispensavel. E também
essencial coordenagdo fluida e eficaz, com
espirito de equipe, entre todos os 6rgaos de
governo. SO assim se gera 0 necessario en-
tendimento para a definicdo do interesse
nacional” (LAFERa, 2001).

Nesse sentido, ainda que se defenda, é
pouco plausivel aceitar o preceito de que:
“O Itamaraty ndo cria interesses nacionais,
ele os identifica e os defende, com um man-
dato da sociedade, a qual presta contas, in-
clusive através do Congresso Nacional”
(LAMPREIA, 1995, p. 115). Tanto pela ob-
servacdo empirica quanto pela literatura
especializada, constata-se que a pratica di-

plomatica segue no sentido contrario ao da
afirmacgéo. Em realidade, quando conside-
rados os atores institucionais, como o papel
desempenhado pelo préprio Congresso no
encaminhamento dos assuntos internacio-
nais do pais, o trabalho de Lima e Santos
(2000) é preciso ao identificar que seu poder
de atuagdo restringe-se a ratificacao ex-post
de acordos internacionais.® Lima (2000b, p.
297) ressalta ainda que: “Em algumas situa-
¢Oes, porém, este poder praticamente se des-
vanece, uma vez que o custo da modificagdo
ou anulacio de acordos previamente negoci-
ados no plano externo pode ser muito alto.”®

Nesse contexto, os analistas tendem a
concentrar seus esforcos de avaliagéo sobre
as acbes implementadas pela Chancelaria
nacional e nos constrangimentos do ambi-
ente internacional, como variaveis explica-
tivas da politica externa brasileira. Em sin-
tese, porque:

“Desde que a diplomacia se cons-
tituiu, no Brasil, como um dos mais
coesos segmentos da burocracia esta-
tal, a politica externa passou a ser ob-
jeto de competéncia especializada na
esfera diplomética. A contrapartida é
o distanciamento do conjunto das eli-
tes politicas — atores vinculados ao
sistema de representacdo e demais
segmentos da burocracia do Estado —
guanto ao relacionamento externo do
Brasil. Esse distanciamento é igual-
mente observavel no que se refere ao
grau de participacéo das elites empre-
sariais: elas estdo muito longe de apre-
sentarem-se como um grupo de pres-
sdo estruturado, capaz de influir nos
processos de tomada de decisdo e im-
plementacdo da politica exterior, de
modo a torna-la mais adequada aos
seus objetivos. Assim sendo, a sedi-
mentacdo das linhas principais da
insercdo do Brasil no sistema interna-
cional ocorreu dentro de um quadro
de grande autonomia decisoéria e ope-
racional do segmento especializado —
a diplomacia. Variaveis normalmen-
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te consideradas basicas na anélise da
politica exterior —como orientagdo do
regime, opinido publica, papel do le-
gislativo — parecem, nesta medida, ser
de pouca utilidade na analise do caso
brasileiro” (PEIXOTO, 1984, p. 1).
Nesse contexto, mesmo reconhecendo
haver “[...] tantas politicas em um pais,
quanto séo os interessesemjogo[...]”, Miya-
moto e Gongalves (2000, p. 173) sdo catego-
ricos ao identificar “[...] o tradicional lécus,
a Chancelaria em principio a grande res-
ponsavel tanto pela formulacado, quanto pela
implementagéo da politica externa e da po-
litica internacional do Brasil [...]”, sendo
seguida pelas “[...] forcas Armadas, princi-
palmente no que tange aos temas ligados a
defesa do Estado; e os setores econdmicos”.
Posicdo compartilhada por Lafer (2000, p.
7), ao concluir que:
“Apesar da multiplicidade de no-
Vos atores na cena internacional e do
seu funcionamento em redes que séo
um dado da governanta do espaco
mundial, o Estado permanece como
indispensavel instancia publica de
intermediacdo. Instancia interna de
intermediacao das institui¢des do Es-
tado com a sociedade civil e instancia
de intermediacdo com 0 mundo, em
funcéo das especificidades que carac-
terizam os paises e que explicam dis-
tintas visGes sobre as modalidades de
sua inser¢do no sistema internacio-
nal. A legitimidade do Estado como
instancia publica de intermediagdo
deriva do fato de que as condicdes de
vida das populac¢Bes dependem do
desempenho dos Estados em que Vvi-
vem. Dai a relevancia e atualidade do
conceito de interesse nacional, que
cabe aos Estados representar.”
Nesses termos, no estudo da politica ex-
terna brasileira, o foco de analise ndo pode
deixar de se direcionar para o papel do Es-
tado como ator central de sua formulacéo e
execuc¢do. Sem deixar de reconhecer que o
estudo das relagdes internacionais compor-

ta uma gama sugestiva de perspectivas, é
forgoso reconhecer que: “Uma das mais Uteis
¢ a da politica externa de um Estado que
parte do reconhecimento da especificidade
histdrica da conduta do Estado como ator,
sendo exclusivo, pelo menos preponderan-
te na dindmica da vida internacional”
(LAFER, 2001b, p. 19).

Tendo por referéncia a concepcéo de que
a politica externa constitui-se no esforco de
otimizag&o dos interesses nacionais em pla-
no externo, sua analise nao poderia descon-
siderar elementos de ordem doméstica.

“O processo de formulacéo da po-
litica externa compreende, de um lado,
a interpretacgdo e avaliacdo da reali-
dade internacional e, de outro, aiden-
tificacdo do interesse nacional, em
cada uma das situacfes apresentadas,
a partir das necessidades domésticas
e dos constrangimentos externos”
(BARROS, 1996).

Sua investigacao deve levar em conta,
portanto, duas dimens6es distintas, mas
complementares: “A primeira diz respeito
as normas de funcionamento da ordem
mundial num dado momento. A segunda
trata de esclarecer as modalidades especifi-
cas de inser¢do de um Estado na dindmica
de funcionamento do sistema internacio-
nal” (LAFER, 1984, p. 104).

Nesses termos, parte-se do pressuposto
de que a politica externa brasileira ndo é sim-
plesmente reativa aos impulsos externos
oriundos dos grandes centros hegemaénicos,
capazes de ajusta-la aos seus interesses
majoritarios, mas também resultado de es-
forgos politicos domésticos habeis em ab-
sorver e adaptar-se a tais impulsos, trans-
formando-os em objetivos ou situagdes a se
resistir, combater e/ou negociar, mediante
concessdes mutuas. Novamente:

“O Estado, constituindo-se o canal
mais importante das relagdes exterio-
res da nacdo, torna-se desse modo o
vértice das press@es cruzadas, inter-
nas e externas, que se produzem so-
bre o processo decisorio da politica
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exterior. Sobre ele recai a atencdo do
estudioso que procura discernir ra-
z0es e acdes da politica exterior”
(MOURA, 1979, p. 22).

Sob esse ponto de vista, a analise da po-
litica externa brasileira requer a avaliagdo
de variaveis tanto estruturais quanto con-
junturais, pois:

“A politica externa de um pais de-
pendente esta condicionada simulta-
neamente ao sistema de poder em que
se situa, bem como as conjunturas
politicas, interna e externa (a saber, o
processo imediato de decisGes no cen-
tro hegemonico, bem como nos paises
dependentes). Essa hipotese, por um
lado, acentua a necessidade de conju-
gar as determinac0es estruturais, que
delimitam o campo de a¢éo dos agen-
tes decisores, com as determinacgdes
conjunturais, dadas pela deciséo e
acdo dos policy-makers; por outro, re-
pele a nocao de que a politica externa
de um pais dependente é um simples
reflexo das decis6es do centro hege-
monico e nega também que se possa
entendé-la mediante o exame exclusi-
vo das decisdes no pais subordinado”
(MOURA, 1980, p. 43).

Assim, é possivel identificar a existén-
cia de condicionamentos tanto enddgenos
guanto exdgenos na implementacéo da po-
litica externa brasileira. Nesses termos, a
andlise da politica externa brasileira neces-
sita ser realizada levando em conta a inte-
racdo de variaveis tanto estruturais como
conjunturais.

4. Politica externa em transicao:
os enfoques da literatura

Ja foi chamada a atencéo para o fato de
haver poucos trabalhos dedicados a evolu-
¢do da politica externa brasileira no perio-
do posterior a 1950 (MELLO, 2000, p. 24).
De modo geral, as analises existentes apre-
sentam como preocupagao comum o mape-
amento histérico da conduta externa do Bra-

sil, em que se destacam os trabalhos de
Bandeira (1973, 1989, 1995), Vizentini (1995,
1998), Cervo e Bueno (1992, 2002) e
Rodrigues e Ricardo e Seitenfus (1995). No
entanto, as proprias alteragdes observadas
na politica externa do pais ao longo do peri-
odo analisado ensejaram uma série de tra-
balhos no esfor¢co de darem contorno con-
ceitual aos processos historicos registrados
nas décadas anteriores. Entre esses traba-
Ihos, sobressai o de Lima (1994, p. 34), pela
identificacdo, na analise da histéria da po-
litica externa brasileira, de paradigmas al-
ternativos, entendidos como teorias de acdo
diplomatica, mapas cognitivos “[...] que ayu-
dan al diplomatico a dar sentido a lacomple-
jidade del mundo que lo rodea, de donde se
derivan alternativas distintas de accion[...]”.

Complementam esse esforgo as analises
realizadas por Lafer (1993a), com conside-
racdes sobre a pratica diplomatica e a auto-
ridade do Itamaraty; por Hirst (1990), na
avaliacao dos efeitos domésticos da demo-
cratizacao sobre a acdo externa do pais; e as
analises de Fonseca Jr. (1998) e Ricupero
(1996b; 2000): o primeiro, mediante a pro-
posicdo dos conceitos de formulac¢Bes dou-
trinarias e propostas conceituais na analise
da Politica Externa independente e do Prag-
matismo Responsavel; cabendo a Ricupero
0 exame do marco conceitual da diploma-
cia nacional instituida pelo Bardo do Rio
Branco, que veio a configurar-se no para-
digma dominante da primeira metade do
século XX. Somam-se ainda os esforgos rea-
lizados por Albuquerque (1996a; 1996b;
2000a; 2000b), na consecucdo da colegdo
Sessenta Anos de Politica Externa Brasileira —
com destaque para as analises de Jaguaribe
(1996), Ricupero (1996a) e Fonseca Jr. (1996)
—e Cervo (1998), com o artigo publicado na
edi¢do comemorativa de 40 anos da Revista
Brasileira de Politica internacional.

4.1. Autonomia e universalismo:
o0s temas reiterados

Tomando por base os argumentos apre-
sentados por Lima (1994), considera-se que
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a politica externa brasileira no século pas-
sado orientou-se basicamente por dois pa-
radigmas: a alianca especial estabelecida
com os EUA e o globalismo. O primeiro pa-
radigma, também identificado por Pinheiro
(2000) como americanismo, tende a ser in-
terpretado como o resultado das ac¢6es di-
plométicas desenvolvidas pelo Bardo do Rio
Branco com aquele pais, em que o Chance-
ler tratou de construir com os Estados Uni-
dos uma privilegiada “alianga ndo-escrita”,
uma espécie de opcao preferencial. A partir
daidentificacdo de que os EUA representa-
riam uma poténcia hegemdnica e de que,
portanto, a politica externa brasileira deve-
ria orientar-se por esse viés, haver-se-ia se
constituido um legado politico-estratégico,
em que o Bardo criou o primeiro verdadeiro
paradigma e modelo abrangente para arti-
cular e dar sentido a politica externa do
pais.®

Inversamente proporcional, o paradig-
ma do globalismo constituiria o eixo pelo
gual a politica externa brasileira, ao mesmo
tempo em que busca afastar-se do raio de
atracdo norte-americano, trabalha na cons-
tituicdo de um espaco diplomatico mais di-
versificado e abrangente. Nesse caso, Lessa
(1998) identifica que a politica externa bra-
sileira se caracterizaria pela busca de cinco
objetivos basicos:

“a) a perseguicdo, no plano inter-
nacional, dos elementos tidos como
indispensaveis a leitura do projeto de
desenvolvimento econdmico em vias

Quadro 1 - Politica externa brasileira:

de implementacao, sejam eles investi-
mentos, mercados, tecnologias, fontes
de energia ou empréstimos;

b) a concertaco internacional, nos
féruns em que se fizer possivel, paraa
construcdo de regras que desimpedis-
Sem 0 acesso aos insumos para o de-
senvolvimento;

c) adiversificacdo dos contatos in-
ternacionais, esconjurando a ‘maldi-
cdo das relacdes especiais’ com 0s
EUA, com o que se entende 0s apertos
nas margens de deciséo e de autono-
mia internacional proporcionados
pelos alinhamentos;

d) a integracéo eficaz nos fluxos
econdmicos internacionais;

e) a construcdo de uma presenga
internacional propria, ndo-alinhada
e crescentemente desvinculada dos
constrangimentos ideolégicos do mo-
mento, sem que com isso se hegue 0
escopo civilizacional ocidental”
(LESSA, 1998, p. 30).

Considerando os paradigmas aponta-
dos, Pinheiro (2000) propde a periodizacéo
da politica externa brasileira no século XX
de acordo com um eixo americanista ou glo-
balista. A autora sugere ainda a incorpora-
¢do dos adjetivos pragmatico/ideolégico e
grotiano/hobbesiano como forma de me-
Ihor compreensdo das ac¢des externas do
pais. Nesses termos, a politica externa
brasileira ganha a configuracdo descrita
no Quadro 1.

periodos e paradigmas analiticos

Periodos

Paradigmas

1902-1945; 1951-1961; 1967-1974
1946-1951; 1967

1961-1964
1974-1990

Americanismo pragmatico
Americanismo ideoldgico

Globalismo grotiano
Globalismo hobbesiano

Elaborado a partir de: Pinheiro (2000).

Observa-se, no entanto, que o modelo
analitico sugerido por Pinheiro nédo da con-
ta de abarcar a politica externa brasileira
exercida nos anos 90. A prépria autora che-

ga a concluséo de que ambos os paradig-
mas haveriam se esgotado: o paradigma
americanista ndo tem mais capacidade de
se impor as crescentes manifestagoes politi-
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cas e sociais de resisténcia; e o globalismo
perde sua base de sustentacdo em meio ao
processo de fragmentacdo dos movimentos
diplomaticos terceiro-mundiatas, ocasiona-
da pelas transformacdes sistémicas da or-
dem mundial.

Avaliando a politica externa brasileira
no periodo em questao, Pinheiro propde a
gualificacdo da mesma a partir do conceito
de institucionalismo pragmatico. Essa classi-
ficagdo derivaria do fato de o Brasil, por um
lado, aderir a regimes durante a década de
90 e por manter, em correlato, um comporta-
mento pragmatico quando o pais se defron-
ta, por exemplo, com a possibilidade de uma
institucionalizacdo mais profunda do MER-
COSUL. Ainda em relacao a década de 90,
Pinheiro observa a existéncia de um fio con-
dutor comum entre os paradigmas expos-
tos: o desejo de autonomia. Diferentemente
do contexto caracterizado pela Guerra Fria,
0 conceito de autonomia nesse periodo ndo
se configura pelo distanciamento, mas pela
participacéao.

“A autonomia, hoje, ndo significa
mais ‘distancia’ dos temas polémicos
pararesguardar o pais de alinhamen-
tos indesejaveis. Ao contrario, a auto-
nomia se traduz por ‘participagdo’,
por um desejo de influenciar a agen-
da aberta com valores que exprimem
tradicdo diplomatica e capacidade de
ver 0s rumos da ordem internacional
com olhos préprios, com perspectivas
originais” (FONSECA JR., 1998, p.
368).

Nesses termos, Pinheiro (2000, p. 320)
concebe ser possivel aos Estados estabele-
cerem esquemas cooperativos sem necessa-
riamente abrirem mao das premissas basi-
cas do realismo: anarquia e racionalidade.

“Nesse sentido, 0 que se nota é que
a diplomacia brasileira vem procu-
rando combinar estratégias distintas
para lidar com essa equacdo. Chamo
a atencdo de que ndo pretendo aqui
fazer propriamente uma critica idea-
lista da diplomacia brasileira ao su-

gerir como consideravel o fato de o
pais buscar foruns multilaterais mais
institucionalizados para obter vanta-
gens para si —em regra, quase todos,
sendo todos, os Estados fazem isso. A
questdo central esta, a meu ver, na l6-
gica de double standard, em que o grau
de comprometimento que o estado se
propde a assumir varia conforme seus
recursos de poder; e, principalmente,
no fato de que, embora na prética se
adote essa estratégia, no discurso a
politica externa brasileira contempo-
ranea vem sendo apresentada como
tributaria de uma concepgdo que se
move apenas pelos principios da coo-
peracdo e ndo pelos interesses”.

A analise de Pinheiro (2000) propde ain-
da umadistin¢do entre as tendéncias hobbe-
siana e grotiana para avaliacédo da participa-
¢do do Brasil ante os regimes internacionais.
Entre essas duas inclinages, a autora ob-
serva a existéncia de um ponto de equilibrio
caracterizado pelo institucionalismo neoli-
beral. Pela vertente grotiana, a acao diploma-
tica do pais adquire uma aurea filosofica,
identificada com a defesa de principios
morais, comprometida com a construc¢éo de
uma nova ordem internacional baseada em
regras, principios e no proprio conceito de
justica. Pela vertente hobbesiana, a politica
externa brasileira se realizaria pela busca
incessante de otimizag&o dos interesses naci-
onais diante do sistema internacional. A pre-
dominéancia da primeira ou da segunda ver-
tente refletiria o grau de institucionalizagdo
ao qual o pais estaria disposto a se submeter.

A titulo de ilustracdo, pode-se observar
gue a politica externa brasileira no plano
regional, em que os recursos de poder do
pais séo comparativamente maiores que 0s
de seus parceiros, realiza-se com vistas a
obtencdo de ganhos relativos e, a0 mesmo
tempo, pela preservac¢do de espacgos de au-
tonomia, em que a atuacgéo diplomatica se
caracteriza pela construgdo de esquemas
pouco institucionalizados. Quando consi-
derado o plano global, no entanto, em que a
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assimetria de poderes € proporcionalmente
desfavoravel ao Brasil, a diplomacia con-
centra seus esforcos na institucionalizacéo
de regimes capazes de Ihe fornecer ganhos
absolutos.

Por esse esquema, pode-se observar que,
no plano regional, o Brasil, para preservar
sua autonomia de acéo, age de forma a evi-
tar a durabilidade das instituicdes — tatica
gue tem sido duramente combatida pelas
negociacdes da ALCA.*

“Assim sendo, a diplomacia bra-
sileira afirma-se internacional e regi-
onalmente com base no discurso da
cooperacdo, fundamento do liberalis-
mo, mas se utiliza de mecanismos de
escape que se traduzem em baixa
institucionalidade e relativa durabi-
lidade de alguns arranjos institucio-
nais, desviando-se, no limite, adiando
aquestdo da justica no plano regional
onde o equilibrio na balanca de poder
tem preponderancia” (PINHEIRO,
2000, p. 325).

Outro aspecto salientado pelos analis-
tas sobre politica externa brasileira: a busca
pela diversificacdo de contatos e parcerias,
que configura uma diplomacia de tragado
universalista, como apontado por Vaz
(1999). O carater universalista da politica
externa brasileira esta atrelado as suas ca-
racteristicas territoriais e a diversidade ét-
nica e cultural do pais. Esses elementos pro-
movem, por um lado, a pluralidade de inte-
resses em plano doméstico e, em contrapar-
tida, a negacao de alinhamentos automati-
cos externos —combinacéo que prevé a ma-
nutencdo permanente de opg¢des diplomati-
cas abertas, tanto nos &mbitos multilateral,
regional ou bilateral, ““[...] ainda maisem um
cenario internacional marcado por elevado
grau de incerteza quanto a sua evolucéo
futura” (VAZ, 1999, p. 53).

O universalismo da politica externa bra-
sileira também é salientado por Lessa (1998)
e por Lafer (2001c). Para o primeiro:

“A observacéo do sistema de rela-
c¢Oes bilaterais do Brasil confere rele-

VO & vocagao para a universalidade,
gue encontra origens no fato de que,
em maior ou menor medida, logrou-
se 0 estabelecimento de relagdes paci-
ficas e instrumentalizaveis com pai-
ses situados em todos os continentes”
(LESSA, 1998, p. 30).

Na avaliacdo de Lafer (2001c), por sua
vez, o universalismo ¢ identificado como tra-
¢o de umadiplomaciaem que se valoriza o
estabelecimento de parcerias nao excluden-
tes com vistas a promocao da prépria auto-
nomia.

“Dai um trabalho de aproximacao
com os paises africanos e asiaticos, na
onda do processo de descolonizagéo,
e o significado do restabelecimento,
em 1961, das relagbes diplomaticas
com a Unido Soviética, rompidas no
governo Dutra (1947), e antecipadas
pelo reatamento das rela¢Bes comer-
ciais no final do governo Kubitschek”
(LAFER, 2001c, p. 97).

Sua préatica guardaria, portanto, uma
estratégia de atuacéo internacional do pais,
orientada, desde o fim da Il Guerra Mundi-
al, pela construcéo e acumulagdo paulatina
“[...] de um certo capital de prestigio e a cons-
tituicdo de uma margem minima extra de
liberdade de manobra, a ser utilizada em
momentos criticos”. Alicercada por “[...Juma
boa dose de habilidade e capacidade de ar-
ticulacdo dos interesses que se manifestam
nas relacdes entre duas nacdes, a instru-
mentalizacdo do universalismo age para
reforcar os ganhos internacionais”. Em ul-
tima instancia, tem por objetivo “[...] propor-
cionar uma maior complexidade e densida-
de nas relagBes com as poténcias ocidentais
(EUA, Europa Ocidental e Jap&o), e a aber-
tura de novos espacos na Africa, na Asia e
Oriente Médio” (LESSA, 1998, p. 30).

Essa postura universalista da diploma-
cia brasileira pode ser exemplarmente ob-
servada ao longo das negocia¢des econdmi-
cas internacionais intentadas pelo pais,
considerado, portanto, como global trader:
pais em que se observa alto grau de diversi-
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ficagdo em seus fluxos financeiros, seja em
relacdo a origem das importacGes quanto ao
destino das exportacgdes, bem como aquele
cuja pauta comercial seja diversificada, como
demonstraa Tabela 1. Soma-se a esses indi-
cadores a diversificacdo industrial do pais,
considerada como variavel que reflete as
proprias relagdes comerciais estabelecidas
deste com o resto do mundo (BARBOSA;
CESAR, 1994).

“No sentido econémico, o universalis-
mo associa-se ao grau de diversificacdo dos
fluxos comerciais brasileiros em sua origem,
procedéncia e composicao, caracterizando
0 pais como o que se convencionou denomi-
nar global trader” (VAZ, 1999, p. 53). Conse-
gUentemente, no plano diplomatico, o argu-
mento assume a premissa de que: “No co-
mércio como na vida, ganha-se mais jogan-
do em todos os tabuleiros do que limitando-
se aum so. Para o Brasil, cujo comércio exte-
rior tem estrutura diversificada, sem nenhum
parceiro que absorve mais de um quarto de
suas exportacOes, essa verdade € ainda mais
evidente” (RICUPERO, 1997).

A anélise comparativa realizada por
Barbosa e César (1994) sobre os fluxos co-
merciais do Brasil em relagéo a paises como
Argentina, Estados Unidos, Japdo, india e
Canada corrobora a tese de que esse pode
ser considerado um global trader. Do ponto
de vista estratégico, os autores observam
ainda que, para o Brasil, essa caracteris-
tica lhe imprime rara e privilegiada flexi-
bilidade de ajuste que se deve lutar por
preservar. Nesses termos, a politica exter-
na brasileira:

“a) se interessaria menos por as-
sociacBes comerciais regionais, te-
mendo que um comportamento osten-
sivamente ‘regionalista’ possa trazer
desvios de comércio em outros merca-
dos igualmente importantes para sua
balanca comercial. As iniciativas de
integracdo regional teriam, assim, ca-
rater complementar em sua estratégia
de insercéo internacional,

b) teria, até por raz6es de sobrevi-
véncia, de se arvorar em defensor con-
victo do multilateralismo comercial,

Tabela 1 - Brasil: Destino das ExportacGes e Origem das Importagoes
Variagdo% Janeiro — Dezembro — 2004 (US$ Milhdes)

; Exportacdes Importacoes
BLOCO / Pais
Valor A % 2004/03 Valor A % 2004703
Unido Européia 24.160 30,9 15.923 22,3
Estados Unidos 20.341 20,4 11.511 18,4
Asia 14.564 247 12.278 37,6
ALADI, exc. MERCOSUL 10.787 48,8 3.628 437
MERCOSUL 8.912 57,1 6.393 12,5
Africa 4.245 48,4 6.172 88,3
Oriente Médio 3.687 31,4 2.304 42,3
Europa Oriental 2.488 22,7 1.324 55,2

Fonte: Dados bésicos da SECEX/MDIC.

com regras claras, transparentes e
equilibradas para todas as partes
envolvidas no comércio internacional”
(BARBOSA; CESAR, 1994, p. 308).
Nao por acaso, em compasso as altera-
¢Oes da propria economia mundial, no de-
correr da década de 90, um conjunto de
mudancas institucionais viabilizou a am-

pliacdo do grau de abertura financeira da
economia nacional. Como resultado, pode-
se observar a efetiva reinsercao dos agentes
domeésticos no mercado financeiro interna-
cional, bem como o ingresso de investimen-
tos estrangeiros, como descrito na Tabela 2.
Este ultimo caracterizado pelo tipo de in-
vestimento que se vincula ao capital social
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de empresas, numa perspectiva empreende-
dora, com fins produtivos. Por meio de subs-
cricdo de a¢des ou quotas, geralmente se re-
aliza tanto pela injecdo de dinheiro nas
empresas, como pela aquisi¢do de partici-
pacdes de terceiros*z

Para o Itamaraty, a defesa do universa-
lismo da politica externa brasileira é uma
prerrogativa. De forma geral, elaaparece sob
rétulos mais genéricos e idealistas, por meio
da constante reafirmacéo de que: “[...] o Bra-
sil, por suas dimensdes, por sua complexi-

dade, pelo seu tecido social, pela composi-
¢do étnica e cultural de sua populagao, nédo
cabe em nenhum bloco, politico ou econé-
mico, ou em nenhuma area de influéncia”
(AMORIM, 1994, p. 16). Do ponto de vista
pragmatico, a constante reafirmacado do
universalismo diplomaético ndo deixa de
ser a reiteracdo de que a politica externa
brasileira prima pela liberdade de forma-
¢do de aliangas, especialmente numa con-
juntura internacional ainda em redefini-
céo.

Tabela 2 - Brasil: Investimento Externo Direto por
Origem Geogréafica dos Recursos — 1995-2004 (em %)

Estoque Ingressos (médias anuais)
ORIGEM
1995 2000 1996-2000 2001-2004

Estados Unidos 26,0 23,8 24,4 18,4
Unido Européia 31,0 42,5 46,1 45,3
Suica 6,8 2,2 11 1,8
Japéao 6,4 2,4 1,6 4,6
Paraisos Fiscais* 13,1 17,9 19,4 23,0
Subtotal 83,1 88,8 92,5 93,1
Outros 16,9 11,2 75 6,9
Total 100,0 100,0 100,0 100,0

Fonte: Elaborado a partir de dados do Banco Central (www.bc.gov.br) e CEPAL (2005, p. 95).
*Inclui: Bahamas, Bahrein, Barbados, Bermuda, Ilhas do Canal, llhas Caiman, Gibraltar, Ilhas Virgens
Britanicas, Liechtenstein, Luxemburgo, Panama e Uruguai.

“Essa multiplicidade de aliancas
taticas possiveis, além de ver-se faci-
litada pelo fim da rigidez imposta pelo
esquema Leste-Oeste, também decor-
re da predominéancia dos temas eco-
némicos na agenda internacional pos-
guerrafria, que definem convergénci-
as ou divergéncias de interesses, nao
lealdades politico-militares e ideol6-
gicas, necessariamente mais estaveis
e coercitivas.

As novas geometrias, do ponto de
vista brasileiro, ndo abolem o requisi-
to dacoeréncia. O que as informa, em
Ultima andlise, € o impulso no senti-
do de buscar aproveitar as virtudes
gue o mundo oferece para atender as
demandas da sociedade brasileira,
centradas ainda hoje na questao do

desenvolvimento, como condi¢io ne-
cessaria mas ndo suficiente paraacons-
trugéo de uma ordem mais justa e mais
democréatica” (LAFER, 1992, p. 112).
Assim, o principal elemento para pro-
mocao dos interesses do pais perante o sis-
tema internacional seria a estruturacao de
sua capacidade de articular consensos em
planos multi e bilaterais, mediante: a) a de-
fesa e promocdo da igualdade juridica entre
os Estados; b) da ndo-ingeréncia; c) do pri-
mado do direito sobre 0 uso da forca; d) da
solugédo pacifica e negociada nas controvér-
sias; e) o respeito aos Tratados. Legado di-
plomético proporcionado pelo Bardo do Rio
Branco e incorporado por seus sucessores,
esse conjunto de premissas tem caracteriza-
do a politica externa brasileira ao longo do
século XX e inicio do XXI, ganhando orde-
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namento juridico e constitucional na Carta
de 1988, pelaqual, no “Titulo I: Dos Principi-
0s Fundamentais”, artigo 4°, se estabelece que:
“A Republica Federativa do Brasil
rege-se nas suas relagdes internacio-
nais pelos seguintes principios:
| — independéncia nacional,
Il - prevaléncia dos direitos humanos;
Il — autodeterminacdo dos povos;
IV — ndo-intervencéo;
V — igualdade entre os Estados;
VI - defesa da paz;
VIl - solugéo pacifica dos conflitos;
VIII - repudio ao terrorismo e ao ra-
cismo;
IX —cooperacéo entre 0s povos para o
progresso da humanidade;
X —concessdo de asilo politico.”

Lafer (2001c, p. 49) chama a atencéao
para o fato de a vocagdo universalista
transcrita na nova Carta ser sobremanei-
ra reforgada por sua ativa promocao inte-
gracionistaem direcdo a América Latina.
No “Paragrafo Unico” do mesmo artigo, es-
tabelece-se que, a partir de 1988: “A Repu-
blica Federativa do Brasil buscara a integra-
¢do econdmica, politica, social e cultural dos
povos da América Latina, visando a forma-
¢do de uma comunidade latino-americana
de nagdes”.

Na medida em que aadog¢do e apromo-
¢do de determinados principios ndo deixam
de representar uma escolha, tanto a pratica
guanto a defesa dos mesmos devem ser en-
caradas como o resultado de um processo
de avaliagdo e célculo: a formulagéo e a exe-
cucdo da politica externa de um pais nao
deixam de levar em conta a pertinéncia da
defesa de determinados principios para 0s
interesses e objetivos nacionais. Assim, o
componente eminentemente ético postula-
do pela politica externa brasileira pode ser
identificado como estratégico, sobretudo na
medida em que:; “Os fatores éticos poderao
também influenciar a selecédo das politicas
especificas consideradas como apropria-
das ao atingimento de tais objetivos”
(WENDZEL, 1985, p. 26).

Ainda que sob “risco juridico”, pode-se
muito bem afirmar que o comportamento
universalista da politica externa brasileira
se realiza por uma posicao internacional em
prol da paz e da democracia, consoante a
estruturacdo de sua autoridade como medi-
ador e promotor de politicas de ambito glo-
bal. Em termos de poder, a adocéo dessa
postura mediadora constitui o fator que:
“Permite combinar a vontade de transfor-
mar e a razdo moderada, a luta em prol de
objetivos éticos e o sentido de realidade, de
maneira a ensejar para o Brasil um papel
afirmativo no processo de reforma, oraem
curso, da ordem mundial” (LAFER, 1993b,
p. 33). Na formulacéo de Lafer, esse com-
portamento ganha corpo no conceito de po-
der caracterizado pelo emprego do soft-
power, em que:

“Este papel de mediacéo, no dm-
bito da diplomacia multilateral, ndo é
um dado; é um desafio de cada con-
junturadiplomatica. O sucesso ou ndo
diante das tensdes e controvérsias
existentes no plano internacional,
num dado momento, depende, igual-
mente, do talento dos delegados que,
em foros internacionais e a luz do qua-
dro parlamentar, precisam explorar
oportunidades de acéo. No plano bi-
lateral, elas raramente afloram no eixo
assimétrico, porque este é naturalmen-
te propicio ao emprego e aplicacédo do
poder. Ja no plano multilateral, como
diria Hannah Arendt, para a geracao
de poder. Com efeito, este pode surgir
guando existe um espaco para a ca-
pacidade de iniciativas, aptas a terem
consequéncias quando um grupo
concorda com um curso comum de
acdo. A diplomacia brasileira vem
exercitando o potencial de geracdo de
poder, inerente ao papel de soft-power
no plano internacional, com o objeti-
vo de assegurar espago para a defesa
dos interesses nacionais. O exercicio
deste papel gerador de soft-power &,
assim, um componente da nossa iden-
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tidade internacional voltado para o
tema da estratificagdo internacional,
gue vem sendo construido no decor-
rer do século XX, com as oportuni-
dades criadas pela ampliagdo do
multilateralismo na vida mundial”
(LAFER, 2001c, p. 77-78).

Nesse caso, a postura universalista do
Brasil, consoante a defesa do Direito Inter-
nacional, pode ser interpretada sob enfoque
eminentemente realista. Para Ferreira (1977),
essa conduta, na pratica, seria tida como
basicamente instrumental. Na avaliagdo do
autor, a postura de reclamo da vigéncia do
Direito internacional se traduz sob a forma
velada de uma politica de poder, em que o
Brasil: “Em sua pratica se serve exatamente
da denudincia da divisdo do mundo entre 0s
grandes para, em nome do direito dos pe-
quenos, reclamar para si posi¢des a partir
das quais possa realizar a, ou a0 menos
participar da, politica do poder que conde-
na” (FERREIRA, 1977, p. 7). Fato que pdde
ser constatado, no decorrer do século XX,
pela reiterada defesa, no &mbito do Itama-
raty, de que o Brasil tem papel protagdnico
a desempenhar nos processos decisorios e
regulatorios das relacdes internacionais
contemporaneas, especialmente na Liga das
Nagdes e na ONU, “[...] onde o pais aspirou
participar dos nucleos decisorios centrais
desses organismos (Conselho Executivo da
Liga e Conselho de Seguranca da ONU), res-
tritos as grandes poténcias” (SILVA, 1998,
p. 154).

Em termos econdmico-comerciais, essa
percepcao instrumental do universalismo
brasileiro também é compartilhada por Vaz
(1999), ao considerar que ele representaum
condicionante na construgdo de parcerias
estratégicas estabelecidas pelo pais ao lon-
go dos anos. Dessa forma:

“A construcdo de parcerias estra-
tégicas pelo Brasil tem assumido, em
diferentes contextos, um carater ins-
trumental para a promocao do desen-
volvimento do pais, constituindo-se a
partir de interesses e oportunidades

definidas em cada caso, sem caréater
excludente e, portanto, dentro da pers-
pectiva universalista que caracteriza
a politica externa brasileira. A funcio-
nalidade e o contetdo dessas alian-
cas ndo estdo definidos de forma esta-
tica; pelo contrério, respondem mais
as mudancgas no contexto interno e
externo e ao modelo de desenvolvi-
mento a que servem, e Menos a consi-
deracdes de ordem ideoldgica e cultu-
ral” (VAZ, 1999, p. 76).
A partir da década de 90, em particular,
a analise realizada por Lessa (1998) agrega
ao conceito de universalismo um padrao de
seletividade, pelo qual a diplomacia brasi-
leira passa a escolher seus parceiros. Para
Lessa, aavaliacdo da politica externa brasi-
leira nesse periodo deixa transparecer que
o carater universalista da diplomacia naci-
onal ndo representa tdo-somente uma val-
vula de escape do pais a excessiva vincula-
¢do aos Estados Unidos. A partir de entéo, o
universalismo assume um aspecto ativo
para a insercao internacional do pais.
“Sob este angulo, portanto, a sele-
tividade ndo pode ser confundida
como autolimitacdo da presenca in-
ternacional, perda de lugares ou po-
si¢des, mas como estratégia de racio-
nalizagdo dos contatos bilaterais que
efetivamente permitirdo minorar os
custos politicos e econdmicos neces-
sarios para contornar os constrangi-
mentos internacionais da hora e gal-
gar posi¢oes de relativo conforto para
a realizacdo do interesse nacional”
(LESSA, 1998, p. 39-40).
Caracteristica marcante das fases em que
predominou o globalismo, o universalismo
é exemplarmente retomado a partir da ges-
téo de Lafer, no Governo Collor, como estra-
tégia para combater as propostas norte-ame-
ricanas de integragdo hemisférica. E obser-
vavel também nos esforcos de aproximagéo
realizados pela diplomacia brasileira, no
intuito de intensificar as relacBes com a
Unido Européia com vistas ao estabeleci-
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mento de um acordo semelhante ao da
ALCA, e igualmente nas rela¢6es do Brasil
com a Africa do Sul.**

5. Conclusao

Vistos em perspectiva, os conceitos de
autonomia e universalismo influenciaram
decisivamente os processos de formulacao
e execucdo da politica externa brasileira no
século XX. A partir de uma concepcao rea-
lista das relagdes internacionais, a acdo do
Itamaraty apresenta-se alicer¢ada no prin-
cipio de anarquia e no uso dos recursos de
poder. Como resultado, sob a ética da di-
plomatica nacional, tanto o universalismo
guanto a autonomia configuram-se como
regras para execu¢do da politica externa —
componentes permanentes da atuacéo in-
ternacional do pais na busca pela supera-
¢do de sua condi¢do marginal como ator
politico e econémico internacional.

De modo geral, foram raros os momen-
tos em que houve prevaléncia de conceitos
distintos na conducédo da politica externa
brasileira, como o0 americanismo e a alianga
especial com os Estados Unidos. N&o por
acaso, o descontentamento que se seguiu
aos mesmos, em virtude dos parcos resulta-
dos alcancados, serviu para corroborar a
opcao pelo universalismo e o desejo de au-
tonomia; transformados quase que em ins-
tituigdes no Itamaraty que, com dominio
guase que irrestrito sobre o processo de for-
mulagdo e execucao da politica exterior do
pais, foi capaz de atribuir-lhes a qualidade
de condicionantes para a acdo das sucessi-
vas gestdes do Ministério das Relagdes Ex-
teriores, 6rgao que guarda como umade suas
principais caracteristicas a precisa capacida-
de de conferir continuidade as politicas de-
senvolvidas ao longo das tltimas décadas.

Notas

1 As relagBes internacionais, nos moldes que
configuram o periodo posterior a Il Guerra Mundi-
al, correspondiam a uma situagdo que deixou de

existir com o declinio da URSS. De imediato, esse
fendmeno proporcionou uma série de interpreta-
¢Oes que, por diferentes correntes tedricas, a exem-
plo das andlises de Fukuyama (1992) e Huntington
(1994; 1998), buscam explicar a atual configura-
¢do internacional. A partir de entdo, o paradigma
realista, consagrado na obra de Morgethau (2003),
de existéncia de uma dinamica clara, até entéo co-
mandada por um processo global de rivalidade e
polaridades definidas, foi perdendo félego, abrin-
do espago para a revisdo dos tradicionais campos
de analise consagrados pela teoria do realismo, cen-
trado na perspectiva das relagdes interestatais: o
estratégico-militar, o econdmico e o dos valores (LA-
FER; FONSECA JR., 1994, p. 50).

2 Nao havendo consenso na literatura sobre o
conceito preciso de politica publica, é recorrente sua
identificagdo como o0 conjunto de agdes ligadas a
esfera eminentemente estatal. Dai a percepgao de
que a politica publica diferencia-se de outras di-
mensdes politicas: no seu trato, a preocupacao cen-
tral do analista estaria direcionada para a ativida-
de concreta do Estado, que tende ser considerada
como uma variavel independente. Isso néo signifi-
ca que seja desprovida de subjetividade, pois, em
sua formulagdo, ndo deixam de entrar em jogo as
percepces, os interesses e as pressdes dos diferen-
tes atores sociais, que o Estado deve ter capacida-
de efetiva de acomodar e traduzir em resultado
socialmente relevante, garantindo a prépria legiti-
midade de sua agdo. Por consequiéncia, ndo ha como
conceber que a formulagdo e execu¢do da politica
externa estejam imunes a um processo de negocia-
¢do, se nao dificil, pelo menos intenso, entre esses
interesses, muitas vezes dissonantes. Para uma
analise detalhada, ver: Merle (1985) e Ingram; Fier-
derlien (1988).

3 Para Merle (1984, p. 07), a definicdo se da pela
oposi¢do: enquanto a politica externa compreende
a esfera das atividades estatais direcionada para o
trato dos assuntos além-fronteiras, a doméstica lida
essencialmente com os problemas de ordem interna.

4 Compartilhando dessa visao, Halliday (1999)
identifica ainda a pertinéncia do enfoque multidis-
ciplinar para compreensao da dindmica entre as
esferas doméstica e internacional. Para Halliday
(1999, p. 34): “Os Estados funcionam simultanea-
mente nos niveis doméstico e internacional e bus-
cam maximizar seus beneficios em um dominio
para melhorar suas posi¢des no outro. As necessi-
dades da competi¢do interestatal explicam muito
do desenvolvimento do Estado moderno, enquanto
a mobilizacdo dos recursos domésticos e 0s cons-
trangimentos internos ddo conta do sucesso dos
Estados nessa competi¢do. Disciplinas como a ci-
éncia politica e a sociologia, por um lado, e das
relacdes internacionais, por outro, estdo olhando
para as duas dimensGes de um mesmo processo:
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sem intrusdes exageradas ou a negacdo da especi-
ficidade do outro, isto poderia sugerir uma relacédo
estavel e produtiva.”

5 Apesar de pouco explorada no Brasil, os tra-
balhos de Arbilla (1997), Silva (1998) e Mello (2000)
podem ser citados como analises que buscam in-
corporar essa dimensdo ao estudo da politica ex-
terna brasileira.

5 Para uma interpretacdo distinta, ver:
HOLZHACKER (2000). A autora busca demonstrar
que, sob efeito da democratiza¢do e da ampliacio
dos canais de expressao, a populacdo tem consoli-
dado um conjunto de atitudes estruturadas e coe-
rentes a respeito da atuacdo do Brasil no exterior,
em que se registra a influéncia dos fatores demo-
gréficos e politicos domésticos nas visdes e opini-
Oes da populagdo a respeito das relagdes internaci-
onais.

7 Com estudo sobre as percepgdes e posicdes de
elite empresarial brasileira em relacdo a Alca, o tra-
balho de Oliveira (2003a) demonstra que o empre-
sariado brasileiro ndo age de forma meramente re-
ativa ao posicionamento governamental, conferin-
do a “Coalizdo Empresarial” capacidade de inova-
cdo no sistema de representacgdo e participagdo do
setor privado nas negociagdes internacionais do pais.
Observa-se, no entanto, que essa capacidade de
participacdo € significativamente mitigada pela es-
trutura decisoria do Itamaraty, tradicionalmente
hermética.

8 Para uma analise distinta, ver o trabalho pre-
cursor de Cervo (1981) sobre a participacdo do
Parlamento nas relagbes exteriores do Brasil entre
1826-1889. Para o autor, a auséncia de estudos
sobre a influéncia do Parlamento nas relagdes exte-
riores do pais resulta, antes de mais nada, de um
vicio analitico: uma vez ignorada, sua atuagéo é
tida como irrelevante ou mesmo desnecessaria.
Nesse sentido, é igualmente oportuna a analise de
Almeida (2000) sobre o papel desempenhado pe-
los partidos politicos na formatacdo da politica
externa brasileira. De acordo com o autor: “Os par-
tidos politicos dao, evidentemente, prioridade aos
temas de politica interna, sem falar do enorme es-
forco organizacional que representa, no contexto
brasileiro, a reconstrugédo das bases de sustentacdo
a cada novo escrutinio eleitoral. Por outro lado, as
caracteristicas estruturais e institucionais da poli-
tica externa a tornam relativamente autbnoma e
pouco permedvel as institui¢des do sistema parti-
dario. Pode-se precisamente atribuir essas caracte-
risticas a relativa permanéncia das grandes linhas
da politica externa, independente mesmo de regi-
mes politicos dotados de forte disparidade reci-
proca: fossem os partidos brasileiros mais ‘ideolo-
gicos’ — no sentido argentino, por exemplo, e tives-
sem eles posic¢Bes definidas como neste ultimo caso
— e fosse o servigo exterior brasileiro mais aberto as

injuncdes politicas vindas dos meios partidarios, a
politica externa seria seguramente mais erratica do
que ela o foi desde a consolida¢do do Estado Naci-
onal” (ALMEIDA, 2000, p. 442).

¢ Oliveira (2003b) define o quadro de forma
bastante contundente. Para o autor: “Poucos deba-
tes no Brasil tém sido tdo silenciosos quanto o da
relagdo entre os poderes Executivo e Legislativo no
campo da politica externa. No ambito académico,
por exemplo, raros estudos recentes tém devotado
especial atengdo ao tema, principalmente com base
em pesquisas empiricas sistematicas. No plano de
governo, imprensa e outros segmentos sociais, con-
tam-se nos dedos registros de uma discussdo mais
sistematica e estruturada sobre a questdo. O proé-
prio Congresso Nacional, salvo alguns recentes de-
bates sobre negociagdes internacionais em curso,
tem demandado pouca reflexao sobre seu papel no
ambito da politica externa. O siléncio é compreen-
sivel; resta-nos saber se é também conveniente ao
pais.” (OLIVEIRA, 2003b, p. 3-4). Ndo ha como
deixar de constatar a pertinéncia desse esquema
para a consolidacdo da posicdo de poder do lIta-
maraty. Pensando nos moldes descritos por Weber,
é inegéavel identificar que: “A burocracia natural-
mente vé& com agrado um parlamento mal informa-
do e, dai, impotente — pelo menos na medida em
que a ignorancia esteja de alguma forma de acordo
com os interesses da burocracia.” (WEBER, 1982,
p. 270).

0 E importante frisar que a politica externa de-
senvolvida pelo Bar@o do Rio Branco ndo pode ser
considerada apenas como resultado das aproxi-
macoes do Brasil com os Estados Unidos. Mais do
que uma alianca especial, a aproximacao era consi-
derada como elemento tatico, capaz de fortalecer a
propria inser¢do do pais no sistema internacional
em transicdo e, em certa medida, capaz de consoli-
dar uma posigdo privilegiada em plano regional,
mediante a promocgao de uma declarada politica
de prestigio. Como interpreta Bueno (2002, p. 384):
“A politica externa de Rio Branco ndo se esgota na
aproximagdo dos Estados Unidos. Além dos esfor-
cos destinados a consolidacéo e ampliacéo das fron-
teiras nacionais, houve movimentos impostos pela
defesa da soberania e a pratica de uma politica de
prestigio, tendo o pais assumido atitudes proprias
de uma poténcia regional.” Além dos trabalhos ja
mencionados, uma andlise mais detalhada da poli-
tica externa brasileira durante e ap6s a gestao do
Bardo do Rio Branco pode ser encontrada em Bue-
no (2003).

1 Para uma analise, ver: Albuquerque (1998).

2.0 periodo caracterizou-se, em particular, pela
oposicdo ao quadro econdmico dominado pelos
anos de 1980, quando o pais enfrentava condi¢des
de instabilidade inflacionéria marcantes. Na déca-
da de 90, o ingresso de IED no pais apresenta-se de
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forma significativamente intensa, observando-se a
predominéncia de investimentos oriundos da Eu-
ropa, seguidos dos EUA e em terceiro lugar da
Asia. Nesse periodo, observa-se que o consideravel
ingresso de IED se da em funcdo do amplo progra-
ma de privatiza¢cdes implementado pelo governo.
Para uma analise detalhada, ver: Nonnenberg
(2003).

¥ Para uma anélise mais detalhada da politica
externa brasileira como politica de poder, ver cole-
tanea de artigos organizados por Nasser em: Fer-
reira (2001). Indica-se, ainda, o artigo publicado
por Miyamoto (1999), por ocasido do “Seminario
Académico em Homenagem ao Prof. Oliveiros S.
Ferreira”, ocorrido em 1999, no Departamento de
Ciéncia Politica da USP.

* Em relacdo a este ultimo, deve-se considerar
que se apresenta como parte necessaria da agenda
diplomatica brasileira. Ndo somente pela impor-
tancia intrinseca do espago natural para a acao ex-
terna do pais, mas também pelas perspectivas no
campo multilateral, especialmente a cooperagédo no
marco do Atlantico Sul, que atualmente se traduz
na Zona de Paz e Cooperagdo do Atlantico Sul.
Instituida em 1986 pelos paises da costa ocidental
da Africa e os banhados pelo Atlantico Sul, na
América Latina, a ZPCAS surge na esfera diplo-
maética brasileira como espago para a cooperagdo
econdmica e comercial, consoante a incorporagao
de temas ambientais, como o meio ambiente mari-
nho e as zonas costeiras. As relagdes do pais com o
Estado sul-africano revestem-se de sentido vital,
na medida em que implicam a possibilidade de
aproximagdo do Mercosul com a Africa Austral,
incluindo os paises da SADECC; bem como com-
ponente de um projeto hemisférico para constru-
¢cdo e manutencdo de estabilidade politica e estra-
tégica no Atlantico Sul.
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1. Introducéo

A presente andlise propde-se a adequa-
da compreensao do papel do Supremo Tri-
bunal Federal (STF) tanto na sua fun¢éo ins-
titucional de guardiao do Texto Maior quan-
to na possibilidade de ser participe nas
mudancas da sociedade brasileira, ao con-
cretizar os direitos fundamentais.

Para tanto, partimos do pressuposto de
estudar a institui¢do em sua vocag¢do natu-
ral, previstano art. 102, caput, da Constitui-
cdo Federal de 1988, qual seja, no exercicio
da Jurisdicé@o Constitucional, o que torna
imperiosa a fixa¢do de um conceito inicial
de Jurisdicdo Constitucional (ou do que se
denomina na tradicéo norte-americana Ju-
dicial Review).

Francisco Rubio Llorente (1997) enten-
de porJurisdicdo Constitucional a que exer-
ce ou desempenha os Tribunais assim cha-
mados, seja qual for a natureza dos assun-
tos cuja solugdo se demanda: o controle da
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constitucionalidade das leis em diversas
formas, certas questdes de natureza eleito-
ral —como aregularidade nas elei¢cdes — e de
foro privilegiado —e.g., julgamento penal de
titulares das magistraturas supremas — séo
alguns exemplos. Segundo esse constituci-
onalista espanhol, assiste-se a uma forte ten-
déncia ao modelo de Jurisdi¢do Constitu-
cional centrado na defesa dos direitos
fundamentais, a fim de se garantir a vi-
géncia desses.

Ante a definicdo acima sufragada, e que
representa a atual realidade do Orgéo de
Cupula do Judiciario no seu atributo cons-
titucional maximo, surge o seguinte questi-
onamento: o Supremo Tribunal Federal tem
conseguido se auto-afirmar como poder
constitucional independente, a ponto de
conseguir realizar plenamente 0s seus in-
tentos? Fatores econdmicos e politicos nor-
teiam suas decisdes, a ponto de afastar sua
autonomia decisoria e sobrepesar direitos
fundamentais consagrados?

Para responder essas indagacoes, faz-se
mister um exame de sua atuacéo ao longo
de determinados momentos historicos des-
de o surgimento do Tribunal, em 1891. O
cotejar com a atuacgdo da Corte Suprema
norte-americana nos marcos delimitados do
sistema do judicial review — instituicdo-cha-
ve como modelo inspirador para a criacéo
do STF - sera fundamental nessa investiga-
¢ao. Julgamentos emblematicos também se-
rdo invocados, com o fito de reforcar os ar-
gumentos e opinides aqui expostos.

2. Criacdo do 6rgao

A instituicdo de um novo Tribunal era
acalentada por alguns juristas no final do
Segundo Reinado, fruto do labor técnico de
nomes como Rui Barbosa, Saldanha Mari-
nho, Rangel Pestana, Antonio Luiz dos San-
tos Werneck, Américo Brasiliense de Almei-
da Mello e José Antonio Pedreira de Maga-
Indes Castro (REGO, [200-7]).

E importante assinalar, contudo, que o
surgimento desse “novo Tribunal”, advin-

do com o movimento republicano de 1889,
ndo resultou apenas de um anseio de um
grupo de juristas. Cabe, dessa forma, elen-
car os varios fatores que contribuiram para
viabilizar e consolidar o STF, tais como: o
contato com a Escola Exegética alemd?, a
solida formacao de juristas no Direito Ro-
mano e no Direito Candnico, o positivismo
de Augusto Comte, a influéncia do pensa-
mento politico de Benjamim Constant, o
Cadigo Civil Napolebnico, a pressao positi-
vista do Exército em pretender criar uma
instituicdo que fosse capaz de colocar freios
aos excessos do Legislativo e, por fim, acon-
tribuicdo notdria de Rui Barbosa (defensor
arraigado da doutrina constitucional nor-
te-americana).

N&o podemos nos esquecer que Rui
Barbosa, por meio de seu papel —oriundo
de sua formacéo liberal - como jurisconsul-
to de enorme prestigio no inicio da nossa
Republica, acabou por exercer enorme in-
fluéncia para a instalacdo do STF. Pois era,
assim com os predicados mencionados, um
grande guardido dos direitos fundamentais,
além de ser autor intelectual da Carta de
1891. Sua contribuicdo para a Jurisdicdo
Constitucional serd melhor delineada em
momento oportuno.

A prop6sito, cumpre destacar que ha es-
peculacBes em sede académica, no sentido
de que os juristas do Governo Provisorio te-
riam modelado o Supremo Tribunal Fede-
ral a margem da Suprema Corte norte-ame-
ricana muito mais como um instrumento de
conservacao do regime politico e de contro-
le dos atos do parlamento. Isso se explica
pelo fato de as idéias republicanas serem
concepgdes muito minoritarias naquele pe-
riodo®

A preocupac¢do com relacdo a um con-
tragolpe monéarquico era uma realidade.
Tanto é assim que a forma de governo repu-
blicana permaneceu como clausula pétrea
do constitucionalismo nacional por quase
um século. O Supremo Tribunal Federal foi
concebido como uma instituigdo que deve-
ria garantir a Constituicéo - leia-se Repu-
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blica — mesmo contra eventuais maiorias
parlamentares que apoiassem o retorno da
Monarquia, ou seja, uma clara posi¢do con-
tramajoritaria.

E, portanto, nesse contexto que o entio
Supremo Tribunal de Justica, 6rgdo criado
pela Carta Politica de 1824 e responsavel
por meras quest8es de natureza judicial®, des-
pe-se de sua esséncia apolitica (BALEEIRO,
1968), iniciando, sob os auspicios da Lei
Fundamental Republicana®, o controle de
constitucionalidade das leis®.

3. Aspectos normativos

Com a Proclamagéo da Republica, ado-
ta-se no Brasil, como forma de Estado, o sis-
tema federativo (vide Decreto n° 1 do Gover-
no Provisario, de inspiracdo norte-america-
na®), o que direcionou o0 pais a um novo
momento historico. A contribuicao legisla-
tiva no periodo inicial da Republica foi de-
veras importante para a consolidacdo do
atual modelo judiciario no Brasil, porquan-
to possibilitou a criagdo do Supremo Tribu-
nal Federal, nos moldes da Supreme Court
ianque, e introduziu competéncia aos Esta-
dos a fim de organizarem as suas justicas e
legislarem sobre processo.

O Decreto n2510, de 22 de junho de 1890
(arts. 54, 55 e 58 da denominada Constitui-
¢do Provisoria), foi o primeiro passo para a
instituicdo da Corte, fazendo-a integrante
do Poder Judiciario. Seria composta por 15
dentre os 30 juizes federais nomeados pelo
Presidente da Republica e aprovados pelo
Senado, sendo estes cidad&os detentores de
notavel saber’ e reputacao ilibada.

Eram homens experientes, que tinham
participado da vida politica, da adminis-
tracdo e da magistratura imperial. O primei-
ro Presidente do Tribunal foi Jodo Evange-
lista de Negreiros Saido Lobato, o Visconde
de Sabara. O cargo era vitalicio, porém ti-
nham direito a aposentadoria aos 10 anos
de servico, com vencimentos proporcionais
ao tempo efetivamente cumprido—em caso
de invalidez — e com todos 0s vencimentos

ao cabo de 20 anos. A preferéncia por ma-
gistrados recrutados nos Estados mais im-
portantes da Federacéo, segundo a politica
republicana, foi uma constante durante a
Primeira Republica.

No tocante a organizacao da Justica Fe-
deral, essa atribuicao foi confiada ao Minis-
tro da Justica Campos Sales, tendo sido es-
truturada pelo Decreto n° 848, de 11 de ou-
tubro de 1890, durante o governo provisoé-
rio do Marechal Deodoro da Fonseca.

Por meio desse diploma, declarou-se a
independéncia do Poder Judiciario, vez que
a partir desse momento cabia-lhe afastar a
incidéncia da norma caso essa fosse contra-
riaa Constituicdo. A Exposicdo de Motivos
que acompanhou o referido Decreto revela
a enorme preocupacdo de dotar o pais,
imediatamente, de uma justica destinada a
representar um papel da mais alta prepon-
derancia, como 6rgéo de poder no corpo
social (NEQUETE, 2000). Esse dispositivo
também serviu para visualizarmos os pri-
mordios da Justica Federal e sua abrangén-
cia, cuja matriz até hoje persiste.

Em 24 de fevereiro de 1891, é promulga-
da a primeira Constituicdo republicana, a
gual determina o nascimento do Supremo
Tribunal Federal (art. 55) e a homeacéo dos
ministros pelo Presidente da Republica (art.
56), nos moldes da Carta Politica provisoria
de 1890. Ressalte-se ainda que o modelo de
estrutura judicial explicitado no Decreto n°
848/1890 foi recepcionado pela Constitui-
¢do em comento.

O jurista Aliomar Baleeiro (1968), ao tra-
tar dessa questéo, afirma que o intuito em
atribuir tais peculiaridades ao Judiciario era
justamente desfazer os erros do Legislativo,
assegurar o exercicio dos direitos dos cida-
daos, além de manter o equilibrio dos trés
poderes®. Tal instituicdo, que para o autor
em nada se podia comparar com o STJ da
Constituinte de 1824, teve sua atuacao res-
tringida em razéo do reaproveitamento dos
juizes daquela Corte, o que acabou sendo
contraproducente. Deveras conservadores,
iam de encontro ao Novo governo e, princi-
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palmente, a nova missdo que lhes era assi-
nalada, qual seja, a de declarar inconstitu-
cionais as leis.

O STF tem mantido, ao longo do tempo,
com pequenas alteragdes, as caracteristicas
e fun¢des que Ihe foram atribuidas em 1891,
guando foi criado.

4. A influéncia norte-americana

A Justica Federal brasileira foi inspira-
da no modelo norte-americano no que diz
respeito ao seu alcance jurisdicional e orga-
nizacdo®, estabelecendo-se durante o perio-
do da Primeira Republica (1889-1930) que 0
Supremo Tribunal Federal era o 6rgéo es-
sencialmente de segunda instancia — antes
mesmo de ter uma atribuigdo constitucio-
nal —e, ainda, que em cada Estado e no Dis-
trito Federal haveria uma Secéo Judiciaria
composta por um magistrado denominado
juiz de secao, funcionando como érgao de
primeirainstancia. Todavia, no tocante a sua
delimitag&o, encontra semelhanga com a Jus-
tica Federal da Suica (conforme Carta Politi-
ca de 1834) e argentina (Constituicdo de 1883).

Devido a maior semelhanca com ajusti-
¢a americana, convém mencionar alguns
aspectos importantes da mesma (FERREI-
RA, 1996). O Judiciario americano tem ori-
gem no Judiciary Act de 1789, que foi essen-
cial a caracterizacdo da demaocracia, ao pa-
pel da interpretacdo constitucional e de seus
imperativos em face das consideracdes po-
liticas, a dirimigcdo de ambiguiidades e con-
flitos na divisdo jurisdicional com as cortes
estaduais, a aplicacdo da common law no
ambito federal e a fixagdo de uma postura
de independéncia dos juizes.

Convém ainda salientar, consoante Ju-
covsky (1997) e Oliveira (1996), que a Justi-
¢a Federal brasileira foi instituida por um
decreto que possuia um perfil democratico
do sistema federativo. Dotado de uma siste-
matica processual prépria, formada por 342
artigos, era denominado Processo Federal.

Entre os aspectos de grande relevo, po-
demos, destacar anomeacao do Procurador-

Geral da Republica pelo Presidente, o aco-
Ihimento do principio da inviolabilidade do
direito de defesa, a maior eficacia na preser-
vagdo dos direitos individuais e a criagdo
do Juri Federal. No tocante a sua aplicagéo,
atribuiu subsidiariedade aos estatutos dos
povos cultos —em especial aos que regram
as relac6es juridicas dos Estados Unidos —
aos casos de common law e equity. Insta sali-
entar que tal dispositivo também tinha por
objetivo instaurar um controle difuso de
constitucionalidade das leis, como pode ser
observado no seguinte trecho da exposicao
de motivos feita por Campos Sales:

“Nao se trata de tribunais ordinarios de
justica, com uma jurisdicéo pura e simples-
mente restrita a aplicacdo das leis nas mul-
tiplas relagdes de direito privado. A magis-
tratura que se instala no pais, gracas ao re-
gime republicano, ndo é um instrumento
cego ou mero intérprete na execucao dos atos
do poder legislativo. Antes de aplicar a lei,
cabe-lhe o direito de exame, podendo dar-
Ihe ou negar-lhe sancéo se ela Ihe parecer
conforme ou contréaria a lei organica.”

Comojadito, o Supremo Tribunal Federal
foi construido nos moldes da Supreme Court
norte-americana, o que nos leva entdo a tra-
¢ar semelhancas e diferencas entre esses dois
orgdos maximos e a analise do sistema judi-
ciario americano. Assim como o Brasil aca-
bou por adotar algumas medidas ja inseridas
no pais pela sua metropole, os EUA também
adaptaram a politica e o juridico dos ingle-
ses. Dessa forma, a Camara dos Comuns pas-
sou a ser a Casa dos Representantes e a Ca-
mara dos Lordes tornou-se o Senado.

Em todo o mundo moderno, nota-se que
0s paises codificaram o seu direito e cria-
ram um Tribunal para manter um equilibrio,
gue nem impede a evoluc¢do do direito e nem
deixa que ele se disperse. Esse era o papel
das Cortes de Cassacdo em varios paises
europeus.

As Cortes de Cassagdo atuavam super-
visionando os Tribunais inferiores quanto
acorreta aplicacao das leis. Apreciavam os
julgamentos e ndo o processo. Caso ndo con-

158

Revista de Informacéo Legislativa



cordassem com o uso das leisem nenhuma
das hipoteses, anulavam a decisdo e remeti-
am-na para outra Corte do mesmo grau da
recorrida. N&o existiam problemas de cho-
gue com o direito federal, porque esses pai-
ses ainda ndo seguiam esse sistema de go-
verno e nem podiam as Cortes declarar in-
constitucionalidade das leis. O STF, assim
como a Corte Suprema, quando encontra lei
em confronto com outros julgados ou cho-
que de lei federal, desde ja julga a causa,
substituindo a decisdo pelo seu acordao.

A instituicdo americana era uma inova-
¢do a época. Nenhum juiz no sistema inglés
poderia invalidar as leis do Parlamento, ja
gue em seu modelo ha auséncia de limite
constitucional e de hierarquia entre as nor-
mas britanicas. A Constitui¢io de 1787 ins-
tituiu a Corte Supremaianque, dizendo que
o Poder Judiciario seria atribuido a esta e
aos Tribunais inferiores criados pelo Con-
gresso (ESTADOS UNIDOS, 1787)%. Os jui-
zes teriam estabilidade por bom comporta-
mento e irredutibilidade dos vencimentos.
Nota-se que ndo ha mencao expressa quan-
to a Corte poder declarar inconstitucionais
as leis do Congresso ou das Assembléias
dos Estados-membros.

Charles Beard (apud BALEEIRO, 1968),
por meio do método marxista de interpreta-
¢cdo econOmica da histéria, investigou os
interesses pessoais e profissionais dos per-
sonagens que participaram da Convencao
da Filadélfia, tentando assim encontrar as
reais intencdes da Carta Constitucional nor-
te-americana. Pobres ou ricos, todos os co-
lonos lutaram juntos no final do século XVIII
com um objetivo em comum: a separacio da
Inglaterra. Contudo, ap6és a independéncia,
cada classe manteve um interesse diferente,
sendo que a classe governante temia a Re-
publica por ndo saber o que esperar dessa
forma de governo. Receava-se que esta pu-
desse se transformar em um regime ditatori-
al ou pior, de tendéncias anarquistas ou
comunistas.

O governo federal dos EUA, de acordo
com Beard, havia sido criado com o intuito

de pagar as altas classes as dividas que a
Confederacéo contraiu na guerra de inde-
pendéncia, e a Corte Suprema, para garan-
tir os direitos dessa classe, impedindo que
com a democracia houvesse uma subida ao
poder das classes menos favorecidas (BA-
LEEIRO, 1968)™. Se contra o governo falhas-
se 0 veto do Executivo, haveria o controle da
Corte — 6rgao especialmente politico e eco-
ndémico para frear o possivel avanco das
massas. Tendo como prioridade a manuten-
¢do do direito de propriedade mais do que o
de liberdade, a Constituicdo de 1787 ndo
continha nenhuma norma expressa de pro-
tecdo dos direitos e garantais individuais
(esses s6 foram acrescentados sob o gover-
no de Jefferson em 1791 (BALEEIRO, 1968)%).

No Brasil, nossa histéria foi um pouco
diferente, visto que ndo houve em nenhum
momento preocupac¢do com as lutas de clas-
se. Enquanto os EUA criavam a sua Corte
Suprema pautada em situaces reais e cons-
cientes, o Brasil vivia ainda ho campo ideo-
l6gico, apaixonado pela idéia de uma Re-
publica Federal®. Era quase nulo o nimero
de juristas que detinha um bom conhecimen-
to da estrutura judiciaria norte-americana
para, assim, poder implanta-la no Brasil.

Washington nomeou para primeiro Pre-
sidente da Corte (Chief Justice) John Jay, jun-
tamente com outros quatro ministros (Asso-
ciated Justices). Nesses primeiros anos, a Cor-
te ndo fez julgados de importante validade.
Apo6s Washington veio Adams, que nomeou,
ao final de seu governo - 1801 —, John
Marshall para Chief Justice. Marshall era fe-
deralista, amigo de Hamilton - conserva-
dor de direita - e foi para a Corte enquanto
Adams passava a presidéncia para o libe-
ralista Jefferson.

John Marshall foi reconhecido pelos mi-
nistros como lider da Corte Suprema. Foi o
responsavel por firmar o papel politico des-
se 6rgdo, além de construir a unidade naci-
onal do pais: a diversidade dentro da uni-
dade (pluribus in unum), que serviu de ali-
cerce para transformar os EUA na poténcia
gue é hoje. Iniciou a obra que ficou conven-

Brasilia a. 43 n. 171 jul./set. 2006

159



cionada como supremacia judicial e, aqui
no Brasil, veio a chamar-se “governo dos
juizes”. Marshall tornou-se 0 maior nome
daCorte.

O controle de constitucionalidade come-
¢a a se tornar efetivo com o famoso caso
Marbury vs. Madison, pelas mé&os de
Marshall. Até hoje, essa teoria é alvo de cri-
ticas e discussdes, sendo acusada de usur-
par poder do Legislativo. E, pois, um dos
tracos da Constituicéo viva dos EUA, cons-
truida pela prépria Corte, de modo que as
Cartas Politicas ndo sdo as mesmas no pa-
pel e na vida real. Charles Beard sustenta
que, desde o inicio, a Constitui¢ao ja demons-
trava sua intencéo acerca da possibilidade
de aCorte declarar a inconstitucionalida-
de das leis.

O mesmo espirito de construcéo jurispru-
dencial inspirou mais tarde Rui Barbosa
para varias clausulas!* da nossa Constitui-
¢do de 1891, além de ter exercido influéncia
nas Cartas de 1946 e 1967.

Marshall faleceu em 1835 e Andrew Ja-
ckson nomeia Taney para presidente do 6r-
gdo de cUpula. Mediante varias substitui-
¢Oes, Jackson consegue colocar a Corte a seu
favor, afastando-se da linha hamiltoniana
de desenvolvimento e protecdo da proprie-
dade. A guerra civil trouxe alguns acérdaos
para a instituicdo —como o0s que protegiam
as empresas contra truste por meio da clau-
sula police power —, bem como, novidades
mediante emendas constitucionais. Com a
vitéria do governo, vem a tona o principio
do due process of law, consubstanciado na
Emenda Constitucional XIV (14th amend-
ment)®. Tais reagdes foram uma preparacao
paraaintervencao do Estado no século XX.

Mesmo defendendo as aspiracoes libe-
rais e democraticas de Jefferson —tendo ha-
vido até alguns julgados flexiveis a inter-
vencao do Estado, a conten¢éo do discricio-
narismo do judiciario e a ndo invasdo ao
poder do Congresso —, ainda prevalece a
imagem de Marshall para todo o século XIX,
pois o Tribunal, de certa forma, confiava e
julgava de acordo com o pensamento desse

grande jurista, fiel a corrente hamiltoniana.
As mudangas foram mais fortes a partir de
1937 com Roosevelt na presidéncia, que con-
seguiu “montar” sua Corte.

5. A periodizacdo da Supreme Court

A partir de Marshall, a periodizacéo da
Supreme Court pode ser dividida pela dura-
¢do dos dois grandes partidos norte-ameri-
canos no poder. Obviamente, se o Judiciario
acaba por decidir questdes de grande natu-
reza politica, os partidos terdo interesse em
controlar suas decisfes, 0 que nos levaauma
divisdo entre 12 e 16 anos.

Na segunda metade do século XIX, o
governo ja ndo se prende tanto as concep-
¢oes dos homens da Filadélfia e comeca a
construir a Carta Politica conforme a expan-
sdo econdmica imperialista que nascia. No
entanto, apesar de a instituicdo ter ambicdes
mais democraéticas, ainda se ouvia o dito “a
Constituicdo ndo acompanha a bandeira”,
isto é, os povos conquistados ndo gozam de
nenhum direito politico.

O periodo compreendido entre o fim des-
se século até 1937 é conhecido como “go-
verno dos juizes” ou “oligarquia judiciaria”,
porquanto os magistrados ndo julgavam
apenas segundo a lei, mas também entra-
vam na competéncia legislativa, atuando no
processo de elaboragdo normativa. A se-
guinte frase de Charles Hughes, Presidente
da Corte entre 1930-1941, sintetiza esse po-
sicionamento: “Vivemos sob a égide da
Constituicdo, mas a Constituigdo é aquilo
que os juizes dizem que ela é”.

A revolucao tecnoldgica, ao final do sé-
culo XIX e inicio do século XX, refletiu no
campo do Direito. A dissociacdo entre os
donos de propriedade e 0os managers — que
agora sao os detentores do poder —torna o
Estado cada vez mais intervencionista, na
intencdo de proteger o consumidor e o tra-
balhador e permitir o principio da equacao
financeira. Concomitantemente, tinham-se
as reivindicacfes dos direitos dos trabalha-
dores e 0 posicionamento conservador dos
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ministros, os quais se apoiavam na tradici-
onal concepcéo liberal de autonomia pri-
vada - e do equilibrio econémico nesses
termos.

As propostas em favor das massas so
vieram com Roosevelt, eleito presidente em
1933, que nomeou Oliver Wendel Holmes
para ministro da Corte. Na posic¢do de pre-
sidente do Tribunal de Massachusetts, este
ja havia realizado alguns julgamentos em
favor dos trabalhadores e contra a politica
do governo dos juizes, pois sustentava que
“[...] a Corte cumpre apenas repelir a lei fla-
grantemente inconstitucional, sem usurpar
ao Congresso o julgamento do valor sobre
cada politica legislativa, fosse social ou eco-
ndémica. O povo através de seus represen-
tantes eleitos tem o direito de experimentar
e até errar”. Seus votos vencidos como justi-
ce anteviram decisoes futuras, chegando até
a ser conhecido como o “grande dissiden-
te”, porquanto acreditava que o Direito é
sobretudo experiéncia, preponderancia do
elemento politico-social na interpretagéo.

Com acrise de 1929, Franklin Roosevelt
estrutura um novo conjunto de leis, que fi-
cou conhecido como o New Deal, visando a
restauracdo econdmica e social do pais. No
entanto, quando submetidas ao controle da
Corte, essas leis foram em sua maioria de-
claradas inconstitucionais. No final de 1936,
reeleito, Roosevelt se fortalece, e como néo
havia tido a oportunidade de nomear sequer
um ministro paraa Corte, idealiza um pro-
jeto que permitia a ele indicar um ministro
para cada efetivo com mais de 70 anos — 0
gue aquela época somavam seis justices. Ale-
gou basicamente, como motivos para a sua
deciséo, o atraso nos julgamentos, agrande
recusa dos juizes em “mandar subir” os re-
cursos e a necessidade de oxigenacdo no
Tribunal.

Contudo, por falta de apoio politico no
Senado - seu correligionario falecera —, o
citado projeto foi vetado. Para por fim ao
desconforto, alguns ministros aposentaram-
se e Huges, Chief Justice, notou que, se conti-
nuasse a bloquear a reforma social do pais,

0 0rgdo de cupula do Judiciario — e ndo o
Executivo — sofreria as consequéncias®®.
Tal episédio marca o fim do “governo dos
juizes”.

A partir de 1937, tém inicio a Corte roo-
seveltiana e a revolucdo constitucional, a
qual veda a intervencao judicial na politica
legislativa. A época, dizia-se “A switch in time
saved Nine” — uma virada no tempo salvou
0s Nove (os nove justices da Suprema Corte).

Em 1955, o entéo justice Robert Jackson
(apud BALEEIRO, 1968) explicitou que o
orgao de ctpula deveria ser visualizado em
suatripla funcéo: unidade instrumental do
governo, Tribunal de Justica para suprema-
ciada Lei Fundamental e do direito federal
e instituicdo politica®.

Com amorte e consequente substituicao
dos justices, a Corte foi se renovando, sendo
atualmente mais uma peca do governo ame-
ricano, pois o que ganhou em harmoniacom
os outros dois poderes perdeu em indepen-
déncia,

“[...] uma instituicao politica que ar-
bitra a distribuicao e equilibrio dos
Poderes Legislativo e Executivo, entre
a Unido e os Estados, entre o governo
da Maioria e os direitos da Minoria.
Reconhece que, pelo poder financeiro
de conceder fundos para funciona-
mento da Corte, o Congresso tem for-
midéavel poder sobre ela, se quiser exer-
cé-lo” (BALEEIRO, 1968).

6. A doutrina do alargamento do
habeas corpus e o seu papel inovador

Ao fim desse breve levantamento do his-
torico da trajetéria da Corte Suprema ameri-
cana, examinaremos comparativamente a
funcdo do STF diante da protecédo da Cons-
tituicéo e das liberdades por ela assegura-
das. Também seguiremos aqui a partir de
analises do direito norte-americano, que
posteriormente refletiram no nosso ordena-
mento.

O habeas corpus s6 veio a ser introduzido
no Brasil apés a independéncia, pois nada
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havia de semelhante na época da colbnia.
Apesar de constar na Constitui¢do de 1824
aclausula pela qual “ninguém pode ser pre-
so sem culpa formada, exceto nos casos de-
clarados em lei, e, nestes, dentro de 24 horas
[...], 0 juiz por uma nota por ele assinada
fara constar ao réu o motivo da priséo, 0s
nomes de seu acusador e os das testemu-
nhas, havendo-as*®”, esta s6 tornou-se efeti-
va com o Codigo de Processo Penal de 1832,
gue por causa disso é considerado um dos
primeiros forais das liberdades brasileiras.
O habeas corpus, nesse periodo, teve funcao
principal quanto aos crimes politicos, pro-
tegendo somente uma minoria.

Um aviso ministerial de 30 de agosto de
1863 assegurou também o writ para todos e
quaisquer constrangimentos ilegais a liber-
dade fisica, independentemente de quem
fosse o coator. A Lei 2.033 de 20.9.1871, em
seu art. 18, § 1°, por sua vez, imp0s também
o uso do mesmo remédio em carater preventi-
Vo, em caso de ameaga de constrangimento.

A Constituicdo de 1891 veio, por meio
do art. 72, § 22¢, estabilizar a aplica¢do do
instrumento juridico, “[...] sempre que 0 in-
dividuo sofresse ou se achasse em iminente
perigo de sofrer violéncia ou coacéo, por ile-
galidade ou abuso de poder”. O writ era di-
retamente impetrado no STF quando o coa-
tor fosse autoridade sujeita a jurisdi¢do do
Tribunal.

Rui Barbosa (1991), maior conhecedor
do direito norte-americano aquela época,
tentou importar todo o tecnicismo proces-
sual desse instituto para a prote¢do das li-
berdades e garantias individuais. Num pri-
meiro momento, ficou isolado, pois o Con-
gresso— com maioria a favor do Executivo —
ndo deixaria que o Judiciario crescesse de
tal formaa poder controla-lo. O respeitavel
jurista tentou, por meio do writ e de interdi-
tos possessorios, tornar efetivo o poder do
Judiciario, ampliando ao maximo a inter-
pretacdo do art. 72 da Constituicdo. O alar-
gamento adquirido por esse remédio cons-
titucional ficou conhecido como ““a doutri-
na brasileira do habeas corpus™®.

Ao longo do tempo, a ja costumeira pra-
tica do exagero em nosso pais prevalecia, e
assim o writ passa a ser utilizado, por exem-
plo, para assegurar publicagdes jornalisti-
cas a época do estado de sitio, ou ainda, para
reintegracgdo de funcionario publico ao car-
go. Todavia, muitos escritores acreditam que
tal exagero foi positivo, pois serviu para dar
eficicia a diversos mandamentos constitu-
cionais.

A partir de 1915, Vanceslau Bréas tenta
por fim a discussao, restringindo a doutri-
na liberal do habeas corpus e corrigindo as
ilegalidades provocadas por ela. Todavia,
foi somente com Arthur Bernardes, em 1926,
gue tivemos a efetiva reforma constitucio-
nal do § 222 do art. 72, no qual se passou a
ler: “Dar-se-a habeas corpus, sempre que al-
guém sofrer ou se achar em iminente perigo
de sofrer violéncia por meio de priséo ou
constrangimento ilegal em sua liberdade de
locomocgéao”.

Mesmo com o fim do alargamento, néo
houve rapidez em adicionar ao nosso orde-
namento outros remédios que substituissem
0 antigo habeas corpus, de modo que se que-
daram ausentes de protecdo aqueles direi-
tos que ele resguardava.

7. O STF e o seu papel politico na
Primeira Repuablica

Nos primeiros tempos da Republica, a
supracitada doutrina foi bastante utilizada
para solucionar questdes politicas, de ma-
neira que o recém-criado STF era constante-
mente chamado a se manifestar nesses ca-
sos. As decisBes proferidas eram discutidas
em ambientes como a Camara e aimprensa,
debates esses que demonstravam o entrecho-
car das linhas politicas. Mais uma vez ha
gue se ressaltar a importancia de Rui Bar-
bosa, que se destacou nos primeiros casos
de habeas corpus com sua retdrica lGcida que
comovia multiddes, dando li¢des de libera-
lismo e democracia.

O desempenho do Excelso Tribunal, em
seu primeiro ano de funcionamento, foi pou-
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co expressivo, sendo esse um periodo de
aprendizado diante dos problemas que sur-
giram depois da Proclamacéao da Republica.

Os confrontos entre o Supremo e o go-
verno multiplicaram-se durante o periodo
de Floriano Peixoto, o qual tomou inclusive
medidas de retaliacéo, deixando de preen-
cher as vagas que resultavam das aposen-
tadorias®. Outra questdo era a exigéncia de
prestar juramento perante o chefe do Execu-
tivo, a quem estavam submetidos o presi-
dente e o vice-presidente do Tribunal. Uma
moderada independéncia em relacdo ao
Executivo s6 veio quando, em novembro de
1894, os ministros reformaram o regimento
dainstituicdo, ficando estabelecido que seu
Presidente e Vice-Presidente prestariam
COmpromisso perante o proprio 6rgao.

Com a vitoria de Prudente de Moraes
para a Presidéncia da Republica, ndo hou-
ve a pacificacdo esperada. No entanto, gra-
dualmente firmava-se o principio da inter-
vencao do Supremo no Executivo, quando
este infringisse dispositivos constitucionais.
As decisdes criavam jurisprudéncia, reite-
rando o direito do 6érgao de examinar a cons-
titucionalidade dos atos do Executivo e ga-
rantir a supremacia da Constituicéo.

Paralelamente, houve varios confrontos
com o Poder Legislativo (federal e estadu-
al), sempre com o fito de defender a Lei Fun-
damental. Importante ressaltar que o papel
mais importante da institui¢do nos primei-
ros cinco anos da Republica foi na defesa
das liberdades civis e no estabelecimento da
jurisprudéncia.

Apbs o governo Prudente de Moraes, 0
STF calcou uma posi¢do de menos depen-
déncia perante os demais poderes. Havia
conseguido “firmar-se” como Terceiro Po-
der, cuja func¢do era julgar a constituciona-
lidade dos atos do Executivo e Legislativo e
defender os direitos dos cidaddos. Seus acor-
déos, publicados desde 1897 na Revista de
Jurisprudéncia, passaram a constituir um
referencial para os julgamentos posteriores.

Quando em 1906 Rodrigues Alves en-
tregou o governo a Afonso Pena, o STF, mes-

mo renovado, ndo era diferente daquele que
tomara posse quinze anos antes. Todavia,
apesar da freqiiente falta de quorum, do visi-
vel partidarismo politico de seus membros,
do inevitavel carater classista dos Tribunais
e do desrespeito do Executivo aalgumas de-
cisBes do Supremo, ndo se pode negar que
este tenha desempenhado um papel impor-
tante na construcéo das instituicdes repu-
blicanas e na defesa das garantias constitu-
cionais dos cidadéos. E de admirar que um
Tribunal de Justica pudesse funcionar num
periodo em que o pais viveu a maior parte
do tempo em estado de sitio, suspensas to-
das as garantias constitucionais. Esse fato
também explica a amplitude dada ao con-
ceito de habeas corpus, anteriormente abor-
dado.

Ainda assim, outros assuntos ocupavam
o Tribunal, tais como: defesa de imunida-
des parlamentares, liberdade de culto, liber-
dade de expressao, liberdade de reuniéo, li-
berdade profissional, constitucionalidade
dos atos do Executivo e do Legislativo, limi-
tes entre Estados, responsabilidades e limi-
tes dos monopolios concedidos a empresas
estrangeiras e nacionais, questoes relativas
a impostos, funcionalismo publico, etc. As
decisdes eram frequientemente controversas,
dentro e fora do Supremo, repercutindo na
imprensa e no Congresso.

O desempenho do 6rgdo de cupula na
avaliacdo da constitucionalidade dos atos
do Legislativo e do Executivo, bem como na
garantia dos direitos do cidad&@o, num peri-
odo de extrema instabilidade politica, foi
essencial para a criacdo dos fundamentos
da democracia no Brasil, constantemente
violada pelas a¢des de congressistas, mili-
tares, policiais e governantes.

Contudo, essa evolucdo deu-se de forma
lenta, vez que os ministros, defensores das
liberdades do cidadao, ndo possuiam sim-
patia pelos movimentos operarios, princi-
palmente quando organizados por socialis-
tas, anarquistas ou comunistas.

Vale ressaltar atimidez do STF em rela-
¢do as chamadas questdes politicas, consi-
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derando ao maximo a hipétese de se abster
do controle de constitucionalidade das leis.

Num periodo conturbado, com levantes
tenentistas, respostas a aristocracia oligarqui-
ca-como as greves do inicio da década de 20
—, aSemana de Arte Moderna, os anarcosin-
dicalistas e a criacdo do partido comunista, a
Unica resposta do governo brasileiro foi o es-
tado de sitio e a violagdo constante dos direi-
tos fundamentais. Em 1917, um habeas corpus
em favor de operarios desejosos em promo-
ver um meeting — o qual houvera sido proibi-
do pela policia- foi negado por unanimida-
de. O Tribunal considerou constitucional a
atitude dos 6rgdos de seguranca, alegando
gue as manifestac6es de liberdade estavam
limitadas por interesses coletivos. Conforme
0 acordao, cabia a policia intervirem caso de
ameaca a ordem publica ou quando o objeti-
vo do meeting fosse claramente criminoso.

O que seriaum direito de resisténcia a ex-
ploracéo e a falta de legislacéo trabalhista que
assegurasse 0 minimo existencial ao traba-
Ihador foi tomado como um objetivo crimino-
so pelos defensores das liberdades do cida-
dao. O que poderia ser uma atuacdo guardia
dos valores constitucionais e resisténcia con-
tramajoritaria ao Poder do Executivo e Legis-
lativo mostrou-se, por parte do STF, como
omissdo diante dos movimentos sociais e suas
garantias, visto que seus arestos indicavam-
No, nesse aspecto, como mero defensor do sta-
tus quo.

Conforme dito anteriormente, durante o
governo Arthur Bernardes foi aprovada uma
reforma constitucional® que diminuiu o es-
copo do habeas corpus, 0 que marca, no final
da Republica Velha, um retrocesso a autori-
dade do Supremo. Assim, as conquistas rea-
lizadas com a criagdo da doutrina brasileira
do habeas corpus ficaram temporariamente
anuladas, até que se legislou novamente so-
bre a matéria depois da Revolucao de 1930.

8. O STF e a Era Vargas

A Revolugéo de 1930 abriria um novo
periodo na turbulenta historia da democra-

ciano Brasil. De 1930 a 1945, o STF teve sua
atuacdo bastante cerceada pelos decretos do
governo revolucionario, pelos novos dispo-
sitivos constitucionais e pelas leis de exce-
¢do aprovadas pela maioria no Congresso,
sempre pronta a conceder medidas repres-
sivas — vide a Lei de Seguranca Nacional, a
criacdo do Tribunal de Segurancga etc. Esse
foi um dos periodos mais dificeis da insti-
tuicéo, quando foi obrigada a assistir passi-
vamente a demissao de ministros?, a altera-
¢éo de seu funcionalismo e a invasdo de suas
prerrogativas pelo Executivo.

Como exemplo, o Decreto 19.656%, de 3
de fevereiro de 1931, estabeleceu regras para
abreviar julgamentos e reduziu o nimero
de ministros de quinze para onze. Em ju-
nho de 1931, o STF foi reorganizado nas
bases estipuladas pela Constitui¢do de 1891,
com os adendos feitos até entdo pelo go-
verno provisorio (Decreto 20.106 de 13 de
junho).

Novas préticas e institui¢cbes foram ado-
tadas, entre elas: criagio da Justica Eleitoral
(1932), do Tribunal de Seguranca Nacional
(1936), da Justica do Trabalho (1939), aboli-
¢do daJustica Federal a partir de 1937, sus-
penséo de garantias constitucionais, cria-
¢8o do Conselho Federal em substituicdo ao
Senado. Tais medidas geradoras de confli-
tos ecoavam no Supremo, restringido em seu
poder de atuagao.

A Carta Politica de 1934 manteve a es-
trutura do Tribunal, embora tenha mudado
sua denominacéo para Corte Supremaein-
troduzido modifica¢bes — como a limitacéo
de seu funcionamento. Foi também a respon-
savel pela extingdo da Justica Federal, além
de criar o mandado de seguranga.

Convém ainda mencionar que a mesma
Constituicdo introduziu duas novidades, a
saber: concedeu ao Senado competéncia
para suspender a execucdo, no todo ou em
parte, de qualquer lei ou ato, deliberacéo ou
regulamento, quando fossem declarados
inconstitucionais pelo Poder Judiciario — o
gue aumentou a eficacia da decisdo da Cor-
te Suprema—, e, a0 mesmo tempo, ampliou a
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competéncia do 6rgao de clpula, determi-
nando que, mediante provocac¢édo do Procu-
rador-Geral da Republica, cabia-lhe apreci-
ar aintervencao federal fundada em ofensa
do Estado a principios constitucionais (art.
12, §29).

Essa Lei Fundamental impds também li-
mitacGes a acdo do Judiciario, ao exigir que
s6 por maioria dos votos da totalidade dos
seus juizes os Tribunais poderiam declarar
a inconstitucionalidade dos atos do poder
publico (art. 179).

Alein®191, de 1936, regulou 0 processo
do mandado de seguranga, especificando
que este seria dado para a defesa de direito
certo e incontestavel, ameacado, ou viola-
do, por ato manifestamente inconstitucio-
nal, ouilegal, de qualquer autoridade.

Em 1937, eis que surge mais uma Carta
Politica. Quanto aos ministros do STF, esta-
beleceu que fossem nomeados pelo Presi-
dente da Republica, com aprovacéo do Con-
selho Federal (Senado), dentre brasileiros
natos, de notavel saber juridico e reputacao
ilibada, com mais de 35 e menos de 58 anos.

Se, durante a Primeira Republica, a Cor-
te teve sua atuagdo inibida ante a frequente
renovacdo do estado de sitio, no governo
Vargas esse cenario foi agravado com as
Constituicfes de 1934 e 1937, em razéo da
inclusédo dos estados de emergéncia e de
guerra, 0s quais admitiam a suspensao das
garantias constitucionais.

O estado de emergéncia vigente até 1945
—em que se permitia o desterro, a censura, a
suspensdo das liberdades individuais, sem
gue esses assuntos pudessem ser aprecia-
dos pelo STF — mostrou as falhas desse 6r-
gdo como guardido dos direitos fundamen-
tais e @, de longa data, interferéncia do Exe-
cutivo no Supremo.

Para se ter idéia dos flagrantes atenta-
dos aos direitos fundamentais, € importan-
te citar o caso de Harry Berger, que, acusado
de ser o mentor da intentona comunista, foi
preso e submetido a indiziveis torturas, as
guais acabariam levando-o a completa de-
méncia na cadeia. Seu advogado de defesa

teve de requerer, em favor de seu cliente, a
aplicagdo da lei de prote¢do aos animais,
que exigia que se tratasse sem violéncia, sem
tortura mental ou psicoldgica os préprios
bichos. Os animais eram mais bem tratados
que o seu cliente na prisao. InUmeros habeas
corpus e mandados de seguranca chegaram
ao Supremo, que, entdo docil a ditadura,
denegava-os seguidamente.

Outro fato marcante foi o caso de Olga
Benario, que ilustra bem o apoio do STF ao
Executivo, mesmo quando este colaborava
com os anseios da Alemanha de Hitler. Olga
foi encaminhada a detengdo nos primeiros
meses de gravidez. Judia e comunista, cer-
tamente sua expulsédo para a Alemanha
equivalia a uma sentenca de morte. Desig-
nado relator do processo, o ministro Bento
de Faria indeferiu, uma por uma, todas as
solicitaces dos advogados. E, alegando que
o instituto do habeas corpus estava suspenso
pelo estado de sitio e pelo estado de guerra
decretados por Getulio Vargas, decidiu
simplesmente ndo tomar conhecimento do
pedido.

A postura do Supremo Tribunal Federal
e o funcionamento de uma jurisdicao de ex-
cecdo, como a institucionalizada no Tribu-
nal de Seguranca Nacional, afastaram qual-
quer esperanca de liberdade no Brasil de
Vargas. Mas a condescendéncia da Corte
nao se restringia as questoes politicas.

No tocante ao intervencionismo econo-
mico, 0 Supremo posicionou-se ao lado dos
interesses governamentais, como foi o caso
da Usina Miranda no Estado de S&o Paulo,
a qual demandava contra o Instituto do
Acucar e do Alcool em razéo da fixagio do
limite de producéo. O Tribunal negou pro-
vimento ao agravo, alegando serem as deci-
sBes do IAA, em virtude de Decreto-Lei, de
exclusiva competéncia do seu presidente,
com possibilidade de recurso no prazo de
sessenta dias para o Ministro da Agricultu-
rae, em Gltima instancia, para o Presidente
da Republica, ndao podendo outro 6rgao —
inclusive o Judiciario — deliberar sobre a
matéria.
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Por fim, embora o STF tenha exercido
com restricdo suas redefinidas atividades
no sistema politico criado por Vargas em
1937, ainda, sim, continuou a exercer influ-
éncia na garantia da precaria ordem consti-
tucional. Com a deposicéo do chefe de Esta-
do e sua substituicédo por José Linhares (pre-
sidente do STF), iniciou-se uma série de
transformagdes, das quais cabe destacar o
retorno da autonomia ao 6rgao.

9. A primeira redemocratizacdo (1945)

Paraaliviar o STF do elevado nimero de
processos, a Constituicdo Federal de 1946
criou o Tribunal Federal de Recursos, pas-
sando-lhe a competéncia de julgar, em grau
de apelacdo, as causas em que a Unido parti-
cipasse como autora, ré, assistente ou opo-
nente. Assim, a partir de 1946, o STF teve sua
posicdo alterada, no sentido de transforma-
lo mais numa Corte das questes federativas
e constitucionais e menos num 6rgao de as-
suntos federais, imprimindo maior relevo ao
papel do STF de guardido da Constituicdo.

Contudo, a tradicdo positivista ainda
pesava fortemente sobre os ministros do STF,
com influéncia das doutrinas da Igreja Ca-
télica*, forjando um liberalismo conserva-
dor, paternalista e elitista, que transparecia
nos seus julgados e encontraria suporte en-
tre a maioria dos congressistas.

Entre o suicidio de Vargas e a posse de
Juscelino Kubitschek, vivenciou o Brasil
uma enorme crise politica que viria a desa-
guar no Supremo. Morto Getulio, assume
seu vice, Café Filho. Em outubro de 1955,
Juscelino obtém sua elei¢cdo com aproxima-
damente 36% dos votos populares, causan-
do profunda reacéo nos setores da socieda-
de adversérios de Vargas.

No dia 3 de novembro, Café Filho sofre
um ataque cardiaco, sendo internado e subs-
tituido pelo Presidente da Camara dos De-
putados, Carlos Luz. Este, entdo, recusa-se
a punir o Coronel Bizarria Mamede, que,
dias antes, havia proferido discurso tido por
subversivo pelo Ministro da Guerra, Gene-

ral Lott. Este ultimo, convencido de que
Carlos Luz preparava-se para impedir a
posse de Juscelino por meio de um golpe
politico, antecipa-se a este e desfere um gol-
pe de Estado. Reassumindo pela forca o
Ministério da Guerra—ao qual renunciaria
em menos de 48 horas —, Lott usaem peso o
Exército, cercando bases da Marinha e da
Aeronautica, obrigando assim Carlos Luz e
diversos politicos a fugirem. Assume, entéo,
aPresidéncia da Republica o vice-presiden-
te do Senado, Nereu Ramos.

Deposto Carlos Luz, Café Filho procu-
rou reassumir a Presidéncia por meio de um
mandado de seguranca® aviado junto ao
Supremo, em 14 de dezembro de 1955, con-
tra Nereu Ramos e as Mesas Diretoras da
Camara dos Deputados e do Senado. Café
Filho alegava inconstitucionalidade tanto
na declaracéo de seu impedimento parare-
assumir a Presidéncia quanto nos pressu-
postos da declaracéo do estado de sitio.

Esse feito, lamentavelmente, consagrou o
principio da legitimidade revolucionéria, ou
seja, 0 “direito” dos militares de intervirem
no sistema politico nacional. Seguramente é
uma das paginas mais tristes da historia des-
sa instituicdo, pois 0 Supremo absteve-se de
decidir até que o feito perdesse seu objeto, com
a posse de Juscelino na Presidéncia.

Tal deciséo provocou violenta reagdo na
oposic¢do congressual e daimprensa, levan-
do o Ministro Nelson Hungria a rebater vio-
lentamente aqueles que criticavam a Corte.
O ministro manifestava a sensacédo de im-
poténcia, que certamente deveria ser comum
atodos os outros. Todavia lhe era impossi-
vel conceber, em razdo do peso da sua base
formalista, que a ndo-chancela pelo Supre-
mo poderia impingir macula de ilegitimi-
dade - verdadeira sinalizacdo a sociedade
civil — para se opor a qualquer violagdo do
estado de direito pelos militares da época, 0
gue, certamente, poderia ter colaborado para
impedir o golpe de Estado em 1964.

Durante os governos de Kubitschek
(1956-1961) e Quadros (1961), o STF néo foi
chamado a enfrentar nenhum problema de
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magnitude dos arbitrados nos governos
anteriores. Concedeu habeas corpus a indivi-
duos presos por participacdo em revoltas,
firmou alguns principios importantes —
como o da ndo-obrigatoriedade da vincula-
cdo partidaria, o da representatividade da
forma de governo e o da inconstitucionali-
dade da eleigdo indireta—, enfrentando pro-
blemas de rotina.

E importante lembrar, nesse periodo es-
tudado, a instituicdo da sumula do STF,
idealizada pelo ministro Vitor Nunes Leal
— indicado para o STF em 1960 pelo Presi-
dente Juscelino Kubitschek.

10. O STF e o regime militar de 1964

Com o Golpe de 1964, o STF foi atingido
por vérias medidas que interferiram na sua
composicao e limitaram seus poderes, cau-
sando assim uma debilidade institucional.
Os direitos e garantias dos cidadaos, assim
como a liberdade de comunicacéo, reunido
e pensamento, ficaram subordinados ao con-
ceito de seguranca nacional. O pais sé vol-
tariaa completa normalidade com a Consti-
tuicéo de 1988, que consagrou novamente a
democracia no pais.

O Ato Institucional n° 2 garantiu ao Pre-
sidente Castelo Branco o aumento do nu-
mero de ministros para 16 e excluiu da apre-
ciacdo judicial os atos revolucionarios pra-
ticados com base na nova ordem.

O Al-3, por sua vez, afasta da instituigéo
o poder que esta deveria ter como 6rgao de
soberania nacional, qual seja, de julgar as
acdes do Executivo ou as leis do Congresso,
por mais abusivos que fossem, sob o pretex-
to de que se estava defendendo o pais con-
tra a subversdo e a corrup¢ao. O Supremo
ndo reagiu, tendo respeitado as nhormas do
ato sem questionar ou discutir sua legitimi-
dade. Reconheceu inclusive a superiorida-
de hierarquica dos atos provisorios no or-
denamento juridico nacional®.

Nesse momento, nasce o controle abstra-
to das leis no Brasil. Sob o signo dos interes-
ses governamentais, o controle de constitu-

cionalidade concentrado — que deveria ser
um mecanismo de guarda da Constituicdo
e dos direitos fundamentais — surge como
instrumento de repressédo do Estado. Exem-
plo disso era a questao da legitimidade para
a propositura de a¢do de inconstitucionali-
dade, cuja competéncia era exclusiva do Pro-
curador-Geral da Republica - cargo demis-
sivel ad nutum pelo Presidente da Republica
—, donde deflui que o STF s6 apreciaria se 0
PGR -subordinado ao Presidente —entras-
se com a acao.

Entre 1964 e 1968, em virtude das inter-
vengdes nos estados e da prisdo de um gran-
de nimero de cidadéos, da suspensao e de-
missdo de funcionarios, da cassagdo de
mandatos de governadores?, deputados e
vereadores, 0 Supremo viu-se inundado por
pedidos de habeas corpus e mandados de se-
guranca. Varios Atos Institucionais e Emen-
das a Constituicdo complicaram o quadro
juridico, tornando a posicao do Tribunal
cada vez mais insustentavel. Além disso,
com a promulgacédo da Constituicdo de
1967, novas Emendas e Atos viriam cercear
ainda mais sua atuacéo.

O Al n26, de 12 de fevereiro de 1969, atin-
giu novamente a composicédo do STF, redu-
zindo de 16 para 11 o nimero de ministros.
A Emenda Constitucional n? 7 estendeu a
competéncia originariado STF, introduzin-
do nele a representacdo para interpretacéo
de ato normativo federal ou estadual e a
avocatoria de causas processadas perante
quaisquer juizos ou Tribunais. Tal Emenda
atribui também a competéncia para a con-
cessdo de medida liminar em representacéo
de inconstitucionalidade, permitindo a ado-
¢do do instituto da arguicédo de relevancia
da quest&o federal.

Aindaem relacdo aos atos mais relevan-
tes, aEmenda Constitucional n° 11, promul-
gada também nesse momento conturbado,
revogou todos os atos institucionais e rea-
firmou os principios da Constitui¢do de
1967 quanto a competéncia do Supremo.

Mais tarde, sua aquiescéncia na decre-
tacéo pelo governo de medida de emergén-
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cia no Distrito Federal — por ocasido da
emenda Dante de Oliveira, que restabelece-
ria a eleicdo direta para Presidente da Re-
publica— demonstrou mais uma vez a pas-
sividade da instituicgao.

Na ocasido, um editorialista do Jornal O
Estado de S&o Paulo impetrou mandado de
seguranca junto ao orgao, visando impug-
nar alguns dos efeitos produzidos pelo ato
do Presidente da Republica. O STF, no en-
tanto, ndo conheceu da acéo, sob o argu-
mento de que o0s requerentes erraram ao
apontar o Presidente da Republica como
autoridade coatora, colaborando assim, na
medida de suas competéncias, para que o
processo de sucesséo do Presidente Figuei-
redo ficasse limitado ao Colégio Eleitoral,
como queriam os militares (VIEIRA, 2002).

11. A nova redemocratizacdo e a
Constituicdo Cidada (1988)

Os dispositivos da Carta Politica de 1988
gue enumeram as competéncias do STF refor-
¢am o papel de Corte nacional conferido ao
Supremo. A mesma revalorizou acompetén-
cia do Orgéo de Cupula quanto ao controle
da constitucionalidade das leis e extinguiu o
Conselho Nacional da Magistratura.

No que se refere a estrutura, o STF man-
teve basicamente a mesma herdada do pas-
sado. Ampliou-se, porém, sua competéncia
no terreno constitucional, criando o man-
dado de injungéo, alargando o rol das auto-
ridades e institui¢fes autorizadas a propor
acdo de inconstitucionalidade — admitida
inclusive nos casos de omisséo — e atribuin-
do-lhe competéncia para julgar originaria-
mente as causas que interessam, direta ou
indiretamente, a magistratura. Retirou-Ihe,
por conseguinte, a representacdo de inter-
pretacdo, a avocatoria e a funcao que o Tri-
bunal desempenhava desde a sua criacéo,
concernente a aplicagdo do direito federal
infraconstitucional, que passou para a al-
¢ada do ST, criado nessa ocasido.

E fundamental ressaltar ainda que, a
partir da Constituicdo de 1988, ficou esta-

belecido que caberia ao Supremo processar
e julgar em recurso ordinario o instituto do
habeas corpus, do mandado de seguranca, do
habeas data e do mandado de injun¢éo deci-
didos em Unica instancia pelos Tribunais
Superiores, se denegatdria a decisdo, bem
como crimes politicos.

Impende registrar, por fim, que, com a
Lei Fundamental de 1988, o Supremo vol-
tou atrilhar o caminho democratico — inten-
¢do designada desde a sua criagdo —em que
pese as constantes ameacas de tendéncias
autoritarias e elitistas herdadas do passa-
do proximo e a permanente instabilidade
econdmica do pais.

12. O STF e 0 presente

Numa analise sobre o comportamento do
STF nos ultimos anos, percebe-se 0 Supremo
afeicoado aos interesses do Poder Executivo,
pois, salvo algumas alterac@es institucionais
— como o repasse da aplicacdo do direito fe-
deral infraconstitucional ao recém-criado STJ
—, verifica-se que este ainda coadunava com
praticas tipicas do periodo anterior.

Em relacdo ao controle das medidas pro-
visorias, é de suma importancia o julgado
na Ac¢ado Direta de Inconstitucionalidade n®
239-7/600, pela qual o Supremo conside-
rou inconstitucional a MP n° 190, que per-
mitia ao Tribunal Superior do Trabalho sus-
pender por 180 dias as decisdes tomadas
pelos Tribunais Regionais do Trabalho em
dissidios coletivos. Esse acorddo garantiu
gue os aumentos concedidos aos trabalha-
dores ndo fossem cancelados.

Tal posicionamento foi relevante pelo
fato de deflagrar o processo que levaria a
limitagdo da ampla discricionariedade dada
ao Executivo para a emissdo de medidas
provisorias, abrindo espago para um con-
trole substantivo de sua constitucionalida-
de e superando seguidas decisfes do Tribu-
nal relativas ao seu congénere no periodo
de arbitrio, o Decreto-Lei.

Essa posturado STF abriu espaco paraa
edicdo da Emenda Constitucional n® 32, a
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qual imp0os limitagdes a edicao de MPs. Se-

gundo o Ministro Celso Mello, em voto no

Recurso Extraordinario n© 239.286-PR,
“[...] a utilizacio excessiva das medi-
das provisérias minimiza a importan-
cia politico-institucional do Poder
Legislativo, pois suprime a possibili-
dade de prévia discussdo parlamen-
tar de matérias que devem estar ordi-
nariamente sujeitas ao poder deciso-
rio do Congresso Nacional, além de
as medidas provisérias ndo serem
imposi¢ées normativas da vontade
unipessoal do Presidente.”

Apesar de existir um avanc¢o em consoli-
dar paulatinamente a postura de real inde-
pendéncia perante o Poder Executivo, asub-
serviéncia em relacdo ao mesmo é notéria
gquando o assunto gira em torno de planos
econdmicos governamentais, pois, diante de
inimeros julgados, como o RE n¢ 228.321-
RS - Rel. Min. Carlos Velloso, o Supremo
admitiu que a CF/88 nédo proibe a coinci-
déncia da base de célculo entre contribui-
¢do social e imposto ja existente e ainda sus-
tentou aidéia de que a reedicdo de Medidas
Provisorias ndo violentava o principio da
anterioridade de contribuicdes sociais
(art.195, CF).

Acrescente-se ainda a demora da insti-
tuicdo em apreciar as a¢fes de inconstitu-
cionalidade contra o bloqueio de Cruzados
no Plano Collor e todas as discussdes relati-
vas aresiduos inflacionérios, frutos de Pla-
nos Econdmicos como o Bresser, Verédo, Cru-
zado | e Il e Plano Real, em que agia timida-
mente, ora postergando os julgamentos, ora
negando a concessdo de liminares, temen-
do mais o colapso do Plano Econdmico do
que a violacdo do texto constitucional —
numa clara postura comunitarista de pon-
deracéo de valores.

Recentemente, a instituicdo apelou ao
Executivo, através de jornais, para que este
alterasse as MPs que regulavam o Plano de
Congestionamento Energético, e, com as
devidas alterac@es, permitiram que as mes-
mas viessem a ser reconhecidas quanto a

sua constitucionalidade — viabilizando com
isso 0 racionamento energético em 2001 —, o
que demonstra a clara subserviéncia do Su-
premo aos designios do Executivo.

Ao analisar sua posi¢do institucional
diante das agdes constitucionais tipicas,
percebe-se que pouco se tem avangado. O
exemplo do mandado de injung&o é polémi-
co e mais debatido pela doutrina nacional,
mas nao é o Unico. Os Ministros, liderados
por Moreira Alves, negaram a possibilida-
de de efetivacdo dos direitos individuais por
meio do referido instrumento, apesar dos
votos vencidos dos Ministros Marco Auré-
lio de Mello e Carlos Velloso, no Mandado
de Injuncéo ne 232.

A Acéo Civil Publica também tem sofri-
do consideraveis restricdes pelo Tribunal,
entre as quais pode ser citada a impossibili-
dade de o Ministério Publico discutir, por
esse instrumento, questdes tributarias, sob
o entendimento de que tal matéria ndo se
enquadra no rol de interesses difusos ou
coletivos, segundo o Recurso Extraordinéa-
rio n° 195.056-PR-Rel. Min. Carlos Velloso,
em 4.11.98. Além disso, ha ainda a questéo
segundo a qual a sentenca judicial em via
de Acédo Civil Publica tem seus efeitos limi-
tados a competéncia territorial do érgao pro-
lator da respectiva decisé@o, sendo uma fla-
grante confusdo dos conceitos de competén-
cia processual e jurisdicéo.

Convém mencionar também que o STF
pouco avangou no tocante ao direito a cida-
dania e a correta representacao politica do
povo no Congresso Nacional. A Lei Funda-
mental determina, em seu art.45, que o na-
mero de deputados na Camara deve ser pro-
porcional a populagédo, mas que nenhum
Estado pode eleger mais de 70 (setenta) par-
lamentares ou menos de 8 (oito) deputados,
0 que gera enormes distor¢des em desfavor
de estados como S&o Paulo, Minas Gerais e
Santa Catarina. No entanto, quando se ten-
tou enfrentar o problema da sub-represen-
tacdo politica no Brasil, 0 Mandado de In-
jungdo n° 233-9 sequer teve seu mérito apre-
ciado, pelo fato de o STF ter entendido que

Brasilia a. 43 n. 171 jul./set. 2006

169



os candidatos suplentes, entdo impetrantes,
nédo detinham legitimidade ativa.

Em outro mandado de injunc¢édo?®, o STF
reconheceu a omissao, mas simplesmente
comunicou o fato ao Congresso Nacional,
além de ter se posicionado contra a possibi-
lidade de decretacdo da inconstitucionali-
dade do art 45, paragrafo 1° da CF, na Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n° 815 — DF,
sob a alegacéo de que tal dispositivo viola-
ria os principios legais da igualdade de voto
e da democracia, e também pelo fato de o
artigo ser obra do Poder Constituinte Origi-
nario. Para alguns constitucionalistas, o STF
deixou de cumprir a funcéo elementar dos
Tribunais Constitucionais, de nao permitir
as distorc8es nos procedimentos democra-
ticos de tomada de deciséo politica.

InGmeros sdo os julgados em que nossa
Corte mostra sua submisséo, quando pres-
sionada por interesses alheios a sua fun-
¢d0. Segundo alguns, age como Pdncio Pila-
tos, “lavando suas m&os” na tarefa de pres-
tacéo jurisdicional, como, por exemplo, no
impeachment® de Collor.

Demonstra-se, assim, no presente mo-
mento, a insuficiéncia e incapacidade do STF
em tutelar de formaisolada a ordem consti-
tucional. Apesar de momentos de brilhan-
tismo e demonstracGes de devotamento a
ordem constitucional, o distanciamento do
orgao na sociedade e no restante do Judicia-
rio sdo fatores que contribuem para que o
Poder Judiciario brasileiro possa ser enqua-
drado na doutrina comunitarista®, a qual
permite que diversas medidas abusivas
venham a ser implementadas pelo Poder
Executivo a titulo de valores e interesses
coletivos.

No entanto, as verdadeiras mazelas da
sociedade e da politica séo ignoradas com o
uso de sofismas e retdricas, que é a princi-
pal estratégia comunitarista, e nunca se bus-
caaorigem dos problemas, fato que contri-
bui para que a Corte néo se consolide como
instituicdo independente e garantidora do
devido processo constitucional nos para-
metros do estado democrético de Direito, 0

gue compromete a efetivacdo da democra-
cia brasileira.

13. Concluséo

Ao ilustrarmos a trajetéria do STF, pode-
mos depreender que, ao longo da sua histo-
ria até os dias atuais, este esteve muito sub-
jugado aos interesses politicos dominantes.
Quando da analise de diversos julgados em
periodos distintos, 0s ministros ndo tiveram
autonomia nas suas decisdes, vez que na
maioria das vezes foram influenciados por
circunstancias transitorias politicas, econo-
micas e institucionais.

A latente diferenca entre o Judiciario
norte-americano e o brasileiro vem desde
o significado politico do caso Marbury X
Madison (1803), tido como o marco na
historia do controle de constitucionalida-
de. Madison, ministro de Jefferson, negou
exercicio a Marbury, que havia sido no-
meado por Adams para o cargo de juiz de
paz. E nesse momento que Marshall per-
cebe a necessidade de fazer uso da judici-
al review e declara a inconstitucionalida-
de da lei, iniciando assim um processo
conflitivo em busca da autonomia de sua
Corte como poder atuante.

Esse foi um grande passo para o Judicia-
rio, que, no entanto, teve posteriormente que
recuar, provando com isso que ele ainda ndo
era autbnomo®. Em razdo disso, a Corte
Suprema soube conduzir a situagdo, ora
proferindo decisBes e se mostrando apta a
cooperar com o Executivo, ora indo de en-
contro a ele com forga total. O resultado dis-
so foi 0 “governo dos juizes”, no século se-
guinte, quando o Tribunal americano atua
como “Terceira Camara” do Congresso. Res-
ta ai a nossa diferenca: o STF, em nenhum
momento, mostrou-se forte o bastante para
enfrentar o Executivo (BALEEIRO, 1968),
durante toda a sua trajetoria, em que sofreu
diversas intervencdes institucionais. Logo,
n&o conseguiu nunca firmar sua autonomia,
guanto mais a supremacia do judiciario, que
s6 é reconhecida na pratica.
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Muitas vezes podemos considerar o 6r-
gdo como um Tribunal estritamente politi-
€0, em que os arestos dos ministros sdo ori-
entados pela conjuntura politica, e, segun-
do opinido de Willis Santiago Guerra Filho
(2003),

“[...] o 6rgao que delibera em Ultima
instancia sobre a constitucionalidade
de normas e atos, normativos ou néo,
exerce necessariamente um poder po-
litico, promovendo uma espécie de ‘le-
gislacéo negativa’, como ensina Hans
Kelsen. Entao, um poder politico, com
o0 compromisso de implementar a or-
dem juridica, em um Estado Democra-
tico de Direito, tendo como principais
tarefas a manutencdo da harmonia
entre 0s poderes estatais e a efetiva-
cdo dos direitos fundamentais, deve-
ra necessariamente ser investido e
exercido de acordo com os parametros
consagrados para tal investidura e
exercicio.”

Isso justifica a defesa de muitos juristas
gue, assim como ele, defendem que os mem-
bros de uma Corte Constitucional devam ter
mandato obtido por eleigdes, ja que sua in-
vestidura ndo pode ser debatida apenas
pelo titular da soberania, seguindo exem-
plo de outros poderes da Republica - cujo
mandato é por tempo determinado e elei¢ao
dada por meio do voto de membros do Con-
gresso Nacional, com maioria qualificada®.
Para o autor, um juiz constitucional ha de
ser visto como uma espécie de “Emenda
Constitucional Viva”, pois de suas delibe-
racOes resulta o entendimento que prevale-
ce sobre o sentido do texto constitucional.

“Detectamos na permanéncia do
STF com a composicéo e estrutura que
tinha no periodo autoritario e ditato-
rial, anterior ao regime democratico, o
maior entrave institucional para o
aprofundamento da democracia entre
nos. Juizes nomeados por generais-
presidentes continuaram exercendo o
cargo, mantendo intacto o entendi-
mento juridico e orientacdo ideolégi-

ca, dificultando a transformacéo pos-
tulada na Constituicdo de 1988”
(GUERRA, 2003).

Portanto, faz-se mister reiterar que 0 STF,
tal qual é estruturado, ndo vem apresentan-
do grandes avancos como institui¢cdo auto6-
noma e consolidada, visto que a apreciacio
nos casos que lhe sdo apresentados amol-
da-se nitidamente a cada instabilidade eco-
ndémica ou politica perpassada no pais.

A anélise feita por ora nos permite essa
conclusdo, j& que na Primeira Republica o
Supremo encontrava-se tolhido pelo Poder
Executivo, cenario esse que se acentuou na
EraVargas, em que a Lei de Seguranca Naci-
onal, o estado de guerra e de emergéncia pra-
ticamente usurparam a funcdo do mesmo.

Com a primeira redemocratizacdo, ha
uma maior estabilidade e a institui¢do vol-
ta-se as atividades rotineiras, embora néo
devamos nos esquecer que, nesse periodo,
houve uma omissdo incomensuravel com
relagdo a substituicdo do Presidente Vargas,
conforme mostrado em topico anterior.

Com o golpe de Estado de 1964, o Execu-
tivo novamente cerceia as atividades do STF
por meio de Emendas e Atos Institucionais.
A Constituicdo Federal de 1988 procurou
restaurar o papel idealizado para a nossa
Corte maior, emboraa estrutura anterior ndo
tenha sido alterada. Assim, com a indica-
¢éo dos ministros sendo feita pelo Presiden-
te da Republica, a subserviéncia continua a
existir, sendo o exemplo mais recente o di-
vulgado em um blog juridico (ALENCAR,
2006) no inicio deste ano de 2006, que diz
respeito a indicacéo do sucessor do minis-
tro Carlos Veloso, em que ha umaclara pre-
ocupacédo do Presidente Lulaem indicar um
ministro que venha a ser fiel aos interesses
governamentais — vez que 0S ministros
Carlos Ayres de Britto e Joaquim Barbosa
ndo exerceram a devocao esperada—, o que
motivou o presidente a conversar direta-
mente com os possiveis substitutos.

Segundo a autora Fabiana Luci de Oli-
veira (2004), a interpretacdo do papel de-
sempenhado pelo STF no campo da politica
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ndo é consensual, principalmente no que se
refere a participacao do Tribunal no proces-
so de transicdo do regime militar parao re-
gime democrético. Grande parte da biblio-
grafia que trata do tema, especialmente sob
o enfoque da Ciéncia Politica, entende que a
instituicao esteve ausente nesse processo de
transicdo ou entdo que sua presenca deu-se
de maneira submissa—né&o dispondo o Tri-
bunal de forga politica ou abstendo-se de
atuar politicamente. Nessa perspectiva, tal
situacdo modificar-se-ia a partir da Consti-
tuicdo Federal de 1988, que, alterando a ju-
risdicdo do STF e ampliando seus poderes,
colocou-o na posi¢do de uma poderosa are-
na de deciséo de conflitos. A discussdo em
voga encontra-se relacionada a extensao de
seus poderes.

A partir de 1988, entende-se que 0 STF
desempenha um poder politico de fato, de
modo que o olhar da Ciéncia Politica vol-
tou-se entdo a discussdo das consequiénci-
as da atuacdo do Poder Judiciario para a
criacdo e a sustentacdo da democracia, de-
batendo os fenbmenos da “judicializa¢do da
politica” (extensdo da logica racional-legal
no ordenamento da politica) e da “politiza-
¢do dajustica” (extensdo da ldgica politico-
partidaria ao processo de decisdo judicial).

Por isso é importante analisarmos as atu-
acOes, posturas ideoldgicas e fundamenta-
¢do das decisdes dos ministros nomeados
pelo Governo LULA (2003-2006), para veri-
ficarmos o grau de coeréncia dos arestos ante
0 escopo maior da Juridisdi¢io Constituci-
onal, a saber, a protecéo dos preceitos fun-
damentais, resguardados na Carta Politica
patria.

Notas

1 Seus seguidores entendiam que a lei era pro-
duto da razdo da vontade geral, e que o juiz , no
quadro da separagdo dos poderes, era um mero
servidor publico aplicador da lei. A hermenéutica
exegética deveria limitar-se ao exame dogmatico
dos textos normativos, priorizando sensivelmente
a interpretacéo literal dos mesmos. Estava presen-

te 0 “otimismo” cartesiano de se encontrar na lei a
resposta para todos os conflitos (CRUZ, 2004).

2 “A representacdo republicana era fragil, e a
eleicdo dos partidos da Republica, na fase que pre-
cede imediatamente & proclamacdo da nova forma
de governo no Pais, quase insignificante. Bastaria,
para tal comprovacao, assinalar-se que, em 1886,
ndo conseguem ser eleitos os grandes nomes do
Partido Republicano, como Quintino Bocailiva, José
do Patrocinio, entre outros (...). Em julho de 1889,
quatro meses antes da republica proclamada, os
republicanos obtiveram apenas um sétimo da vo-
tacdo no Senado, 0 mesmo ocorrendo em agosto
para a Camara dos Deputados” (ROCHA, 1997).

3 “Art. 164. A este Tribunal Compete: I. Conce-
der, ou denegar Revistas nas Causas, e pela manei-
ra, que a Lei determinar. Il. Conhecer dos delictos
[sic], e erros do Officio [sic], que commetterem [sic]
0s seus Ministros, os das Relagdes, os Empregados
no Corpo Diplomético [sic], e os Presidentes das
Provincias [sic] I1l. Conhecer, e decidir sobre os con-
flictos [sic] de jurisdicdo, e competéncia das Rela-
¢des Provinciaes [sic]” (BRASIL, 1824).

4 A Constituicdo Federal de 1891 alterou a no-
menclatura do referido Tribunal, passando a de-
signa-lo por Supremo Tribunal Federal, consoante
redacdo de seu art.55, caput.

5 H4, outrossim, novas atribuicdes conferidas
ao 6rgdo, como, e.g., a solucdo de conflitos entre as
nacdes estrangeiras e os entes da federagdo e, em
grau de recurso, as demandas envolvendo a vali-
dade ou a aplicacao de tratados e leis federais,
sendo a decisdo do Tribunal do Estado contra ela.

® No entanto, segundo Vladimir de P. Freitas
(2003), devido as diferengas na formacédo da estru-
tura federal em relacdo aos estados brasileiros e no
tocante aos entes estaduais americanos, a autono-
mia que veio a suceder no primeiro é bem inferior a
que veio no segundo. Isso porque o Brasil era um
Estado centralizado na figura do Poder Moderador
e que, mais tarde, se tornou um Estado Federal;
nos Estados Unidos, uniram-se treze colénias para
formar um Estado, com um processo pendular de
descentralizacéo e centralizacdo, dependendo de
cada momento historico.

" Insta ressaltar que até entdo o saber juridico
nédo era requisito de acesso ao 6rgdo de cupula,
tendo sido inclusive nomeado & vaga o médico
Candido Barata Ribeiro, em 23 de outubro de 1893.

& Nesse sentido, Cf. Nequete (2004), “A magis-
tratura que agora se instala no pais, gracas ao regi-
me republicano, ndo é um instrumento cego ou mero
intérprete na execucdo dos atos do Poder Legislati-
vo. Antes de aplicar a lei, cabe-lhe o direito de exa-
me, podendo dar-lhe ou recusar-lhe sancéo, se ela
lhe parecer conforme ou contraria a lei organica. O
poder de interpretar as leis, disse o honesto e sabio
juiz americano, envolve necessariamente o direito
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de verificar se elas sao conformes ou ndo a Consti-
tuicdo, e neste Ultimo caso cabe-lhe declarar nulas e
sem efeito. Por esse engenhoso mecanismo conse-
gue-se evitar que o legislador, reservando-se a fa-
culdade da interpretagdo, venha a colocar-se na
absurda situagdo de juiz em sua prépria causa. E a
vontade absoluta das assembléias legislativas que
se extingue, nas sociedades modernas, como se h&do
extinguido as doutrinas do arbitrio soberano do
Poder Executivo”.

9 Ainda que haja diferenca quanto aos graus de
autonomia inerentes aos entes federativos norte-
americanos e aos nacionais. (Cf. Ferreira, 1996).

10 Tal contetido encontra-se determinado no art.
111, Secdo 1, da Lei Fundamental norte-americana,
em sua forma original. Disponivel no sitio: http://
www.archives.gov/national-archives-experience/
charters/constitution_transcript.html.

O temor da classe dominante era o de que se
estabelecesse um movimento forte de raiz popular,
capaz de tomar a lideran¢a no Poder Legislativo e
elaborar leis de cunho demagdgico.

2 Ainda que o respeitavel jurista propugne pela
completa auséncia de protecdo aos direitos indivi-
duais em seu texto original, observo que a Carta
Politica ja revela ab initio a manutencdo do instituto
do habeas corpus como regra, consoante dic¢do do
art. 1, Secdo 9, Inciso 22 in verbis: “The Privilege of
the Writ of Habeas Corpus shall not be suspended,
unless when in Cases of Rebellion or Invasion the
public Safety may require it”. Mais informacGes em
http://www.archives.gov/national-archives-expe-
rience/charters/constitution_transcript.html .

3 Atente-se inclusive para o fato de que o Poder
Moderador foi uma realidade no Periodo Imperial
brasileiro, de modo que este se sobrepujava as de-
mais forgas politicas nacionais. Isso sem duvida
afastou qualquer possibilidade de modificagdo na
Constituicdo de 1824, a fim de permitir ao entéo
Supremo Tribunal de Justica uma afirmagdo como
poder politico.

4 Entre elas, convém destacar a possibilidade
de apreciacdo pelo Judiciario de atos emanados do
Poder Executivo e Legislativo. Rui Barbosa (1991),
como defensor incansavel das liberdades, sempre
revelou grande admiracgéo pelo viés constitucional
norte-americano e, ao longo de sua atuagdo politi-
ca e juridica no cenario nacional, procurou interna-
lizar os conceitos-chave da supracitada doutrina
no ordenamento juridico e nos tribunais brasileiros
(mediante memoraveis defesas).

> Acerca das Emendas Constitucionais a Lei
Fundamental americana, o contetdo das chama-
das amendments foi tdo significativo & ordem juridi-
ca que as dez primeiras foram reunidas em um
todo conhecido como Declaragdo de Direitos (Bill of
Rights no original). A 142 Emenda vinculou os esta-
dos da federagdo ao principio do devido processo

legal, de modo que isso possibilitou aos justices de-
senvolver jurisprudéncia de protecdo aos direitos
civis assegurados no Bill of Rights e impor novos
limites ao poder estatal. Em 1929, a quebra da Bol-
sa de Valores de Nova York obrigou o governo a
atuar diretamente na economia, por meio de medi-
das emergenciais que contivessem os estragos pro-
vocados. Apoés ser eleito em 1932, Roosevelt aplica
o pacote de medidas conhecido como New Deal que,
entre outras providéncias, permite o New York’s milk-
control board, numa cléssica atitude intervencionis-
ta estatal.

% Vide as retaliagdes deflagradas pela impren-
sa, principalmente em 1937, por meio de editoriais
e cartas remetidas pelos leitores.

7 para exemplificar que essas atribuicdes ainda
residem na Corte atualmente (Rehnquist, chief justi-
ce entre 1986/2005), podemos indicar a invalida-
cdo de agdes afirmativas — intituladas como affir-
mative discrimination — nas quais o Estado ndo tem
qualquer interesse; o caso de rejeicao de lei estadu-
al que proibia vendedores de licor de fazer propa-
ganda do prego de bebidas alcodlicas; e o entendi-
mento de que ndo cabe ao Estado criar instituicdo
de ensino dirigida a um determinado grupo religio-
so. Tais consideragfes foram extraidas de um im-
portante sitio sobre a Supreme Court, o
www.supremecourthistory.org , em que pese o ca-
rater ndo-oficial das informacdes.

8 Essa transcri¢do adaptada ao vernaculo cor-
rente é oriunda do art. 179, VIII, da Constituicdo
de 1824.

¥ Com a contribuicdo dos argumentos de Rui
Barbosa, o Supremo Tribunal Federal construiu a
doutrina brasileira do habeas corpus, convertendo o
velho remédio britanico em instrumento de prote-
cao do individuo contra o arbitrio do poder e, indi-
retamente, de defesa das proprias instituicdes re-
publicanas. (NEQUETE, 2000). Em que pese essas
informacdes, elenca o STF sob o titulo de “julga-
mentos histéricos” alguns Habeas Corpus e Recursos
em Habeas Corpus, indicando que o inicio da doutri-
na brasileira do habeas corpus ocorreu no caso do
Conselho Municipal do Distrito Federal. Curioso
notar que em nenhum dos instrumentos juridicos
aparece o nome de Rui Barbosa como patrono do
paciente, tendo sido a maior parte deles proposta
por Melciades Mario de S& Freire. Para maiores in-
formacgdes, indica-se o sitio da instituicdo em co-
mento.

2 A animosidade entre os ministros do Supre-
mo e Floriano Peixoto era tamanha que o préprio
constantemente nomeava e destituia os ocupantes
do cargo. Ao todo, foram quinze nomeagdes em
seu governo, tendo sido um dos presidentes que
mais indicou ao posto de ministro da Corte. O
momento politico vivido interfere decisivamente
nesse elevado nimero, haja vista que, em periodos
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de excegdo, a autoridade do Executivo cresce sensi-
velmente — fruto do respaldo de discricionariedade
que recebe da Carta Politica e da exegese que reali-
za a seu favor.

2 Vale lembrar que essa alteragdo provocou
amplo debate, na medida em que a corrente liberal
manifestava-se pela continuidade da teoria brasi-
leira do habeas corpus. Defendia que todo direito
liquido, certo e incontestavel, para cujo exercicio
fosse necessaria a liberdade fisica ou de locomo-
¢do, era passivel do writ. E foi assim que a corrente
desprezou as palavras restritivas da Revisdo de
1926 e restituiu ao instituto a ampla féormula da
Carta de 1891, por meio da Carta Politica de 16 de
julho de 1934 (Cf. NEQUETE, 2000).

2 Cumpre registrar que, no periodo Vargas, as-
sistiu-se ao maior rodizio nas cadeiras do Pretorio
Excelso, vez que foram indicados ao cargo vinte e
um nomes.

2 O governo provisoério, por meio do Decreto n®
19.656 de 3 de fevereiro de 1931, ajustou o STF,
reduzindo a onze o numero de juizes e dividindo-
os em duas turmas, de cinco juizes cada uma. Or-
denou que os relatérios, as discussdes e 0s votos
fossem taquigrafados. E, considerando que impe-
riosas razdes de ordem publica reclamavam o afas-
tamento de ministros que se haviam incompatibili-
zado com as fungbes por motivo de moléstia, idade
avangada, ou outros de natureza relevante, o Decre-
to n° 19.711, do mesmo més e ano, declarou aposen-
tados alguns ministros do STF.

2 Vide, por exemplo, a decisdo acerca da liber-
dade de culto religioso (MS 1.114 | julgado
17.11.1949), na qual se rechacou o culto em lugares
publicos da Igreja Catdlica Apostolica Brasileira, sob
0 argumento de que essa instituicdo ndo possuia
costumes proéprios e, com isso, confundiria os fiéis
catdlicos tradicionais. Afirmou-se que tal imitagao
vilipendiava a liberdade da Igreja Romana. Esse é
mais um julgamento histérico do Pretorio Excelso.

% MS 3557. “Tem-se como ilegitima a investi-
dura do Exmo. Sr. Vice-Presidente do Senado, exa-
tamente pela inconstitucionalidade do impedimento
contra o Exmo. Sr. Presidente Café Filho. Mas, é
dificil fugir as pontas desse dilema: — ou a investi-
dura é legitima, termos que de si mesmo eliminam
0 argumento, ou ¢é ilegitima, e no pais se estabele-
ceu um governo de fato.” (grifo do autor). (...) “Im-
possivel, assim, a outorga do writ. Se se abstrai do
estado de sitio e se se reconhece a prevaléncia de
um governo de fato, sua outorga avultaria como
verdadeiro contra-senso”. (...) “Conhecido o pedi-
do contra os votos dos Ministros Nelson Hungria e
Mario Guimaraes, decidiram sustar o julgamento
até que seja suspenso o estado de sitio (...).”

% Frise-se a discussdo em torno do Caso Jodo
Goulart - Ing. 2 — em que se discutiu qual seria o

tribunal ou juizo competente para julgar, em face
da Constituicéo, o ex-Presidente da Republica, acu-
sado em inquérito policial militar da préatica de cri-
mes comuns durante o exercicio do cargo, e que
teve seus direitos politicos suspensos por regra tran-
sitoria, de direito excepcional ,0 Al - 2, com prazo
preestabelecido de vigéncia.

2 Insere-se, por exemplo, a ameaca de impeach-
ment do Governador Mauro Borges, 0 que gerou 0
HC 41.296.

2 MI ne 219-3. Tal aresto foi produzido no Ple-
no do Tribunal em 22.08.1990. A Lei Complemen-
tar que dispde sobre a fixagdo do namero de repre-
sentantes, por sua vez, é datada de 1993 (LC 78/
1993).

2 Cumpre observar que a competéncia para
julgamento do Presidente da Republica nos crimes
de responsabilidade é do Senado (arts. 52, 1, e 86
da Carta Politica), estando o STF legitimado a apre-
ciar o delito em caso de infra¢do penal comum (art.
102, 1, b, do supracitado diploma legal). Significa
dizer que compete ao Senado Federal a instauragéo
do processo de impeachment, depois de admitida a
acusacao pela Camara dos Deputados, que auto-
riza aquele processo (ver ainda o art. 51, I, da mes-
ma).

% O estudo desenvolvido por esse projeto sobre
a corrente comunitarista e a Jurisdicdo Constituci-
onal ndo pbde ser aqui aprofundado, por razdes de
ordem metodoldgica e de espaco.

3 Argui-se que sua autonomia adveio com o
principio da supremacia do judiciario, o que é fa-
cilmente desmentido pelo fato de o art. |1l da Cons-
tituicdo de 1787 ndo o consagrar. Além disso, quan-
do das comemoracdes do bicentenario do caso
Marbury vs. Madison, Stephen Griffin desmente
que a supremacia da Supreme Court veio desse caso,
porquanto Marshall nunca defendeu tal idéia.Vide
a obra (TUSHNET, 2005).

%2 Esse € o quorum exigido para alteragdo da
Constituicgéo.
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1. Introducéo

Em 8 de dezembro de 2004, foi promul-
gada parte da nova Reforma do Poder Judi-
ciario, por meio da Emenda Constitucional
ne 45, publicada no Diario Oficial da Unido
em 31 de dezembro de 2004. A sua tramita-
¢do no Congresso Nacional demorou treze
anos! e ainda ndo esté toda concluida?. Essa
emenda constitucional trouxe profundas
modifica¢des no texto da Constituicéo de
1988.

Previamente, o presente estudo tracga o
quadro geral no qual se inseriu o debate em
torno do tramite e publicacdo da emenda.

O estudo tem dupla finalidade. De um
lado, aborda os aspectos gerais da EC n2 45/
04, com destaque as principais modificacdes
incorporadas ao texto constitucional, espe-
cialmente: a inclusdo do inciso LXXVIIl e §
32aoart. 5°, que tratam da razodvel duragéo
do processo e dos tratados e convencges in-
ternacionais sobre direitos humanos; a mo-
dificacdo nas hipoteses de intervencao fe-
deral, com a altera¢éo do inciso Il e revoga-
¢do do inciso IV, ambos do art. 36; a criacédo
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do Conselho Nacional de Justica, nos ter-
mos do art. 103-B; a criagdo do Conselho
Nacional do Ministério Publico, consoante
oart. 130-A, entre outros®.

De outro lado, o estudo destaca e anali-
sa as relevantes modificagdes a respeito de
dois temas especificos abrangidos pela EC
n°45/04: as modificacdes sofridas no siste-
ma de controle de constitucionalidade das
leis e atos normativos, especialmente nos
arts. 102 e 103; e a criagdo da simula vincu-
lante no ordenamento juridico brasileiro,
nos termos do art. 103-A.

O estudo destaca relevantes aspectos do
direito projetado, em especial 0s projetos que
versam sobre o sistema de controle de cons-
titucionalidade das leis. Menciona impor-
tantes modificagdes pretendidas no dambito
da Reforma Constitucional do Poder Judici-
ario, ainda nao aprovada pelo Congresso
Nacional (PEC n®¢ 358/2005). Além disso, o
estudo ainda analisa projetos de lei em tra-
mite na Camara dos Deputados (no ambito
da Reforma Infraconstitucional do Poder
Judiciario) e que pretendem regulamentar:
(a) o procedimento para exame da repercus-
sdo geral das questdes constitucionais dis-
cutidas no recurso extraordinario para o
STF; e (b) a criagdo da simula vinculante.

2. O ambiente que envolveu a
edicdo da EC n® 45/2004

Delineado o escopo do trabalho, imp&e-
se tecer consideracdes sobre o ambiente que
envolveu a tramitagéo e publicacdo da Emen-
da Constitucional n° 45/2004.

O ambiente politico, social e econémico
gue envolveu o demorado tramite do pro-
cesso legislativo dessa emenda constitucio-
nal apontou no sentido univoco de critica
generalizada a chamada morosidade da jus-
tica e do Poder Judiciario. Seguramente ha
mais de uma década as criticas, de especia-
listas e leigos, a demora do Poder Judiciario
em definir as questdes colocadas em lides
levadas ao seu conhecimento vinham au-
mentando exponencialmente.

Tanto especialistas da area juridica
como leigos e jornalistas, todos eram unani-
mes em afirmar a deficiéncia do Poder Judi-
ciario, aparentemente incapaz de assegurar
com presteza e efetividade a defesa dos di-
reitos violados levados a sua apreciacao.

Neste tltimo decénio, os noticiarios jor-
nalisticos da grande midia insistiam em
preencher suas matérias destacando casos
emblematicos de demora ou aparente inefi-
ciéncia da prestacéo jurisdicional aos olhos
dos leigos*. Especialistas da area juridica
criticavam o excesso de formalismo e de re-
cursos previstos no sistema processual®.
Especialistas no campo econdmico destaca-
vam as cifras envolvidas no custo para o
pais de tanta lentiddo®. Em decorréncia da
atualidade recorrente do tema e da insatis-
facdo generalizada, os politicos usaram em
diversas ocasides, como plataforma de cam-
panha, a implementa¢do da propalada Re-
forma do Judiciario’.

Na Exposi¢do de Motivos/MJ ne 204,
publicada na pagina 8 do Diario Oficial da
Unido de 16.12.2004, Secéo 1, que propde a
formalizacéo do “Pacto de Estado em favor
de um Judiciario mais Rapido e Republica-
no”, consta expressamente o seguinte:

“Poucos problemas nacionais pos-
suem tanto consenso no tocante aos
diagndsticos quanto a questdo judici-
aria. A morosidade dos processos ju-
diciais e a baixa eficacia de suas deci-
sBes retardam o desenvolvimento na-
cional, desestimulam investimentos,
propiciam a inadimpléncia, geram
impunidade e solapam a crenca dos
cidadaos no regime demaocratico.

Em face do gigantesco esforgo ex-
pendido sobretudo nos Gltimos dez
anos, produziram-se dezenas de do-
cumentos sobre a crise do Judiciario
brasileiro, acompanhados de notaveis
propostas visando ao seu aprimora-
mento.

Os proprios Tribunais e as associ-
acdes de magistrados tém estado a
frente desse processo, com significati-
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vas proposi¢Ges e com muitas inicia-
tivas inovadoras, a demonstrar que
ndo ha dbices corporativistas a que
mais avancos reais sejam conquista-
dos.

O Poder Legislativo ndo tem se exi-
mido da tarefa de contribuir paraum
Judiciario melhor, como demonstram
arecém-promulgada reforma consti-
tucional (EC n245/2004) e varias mo-
dificagdes nas leis processuais.

A reforma do sistema judicial tor-
nou-se prioridade também para o Po-
der Executivo, que criou a Secretaria
de Reforma do Judiciario no ambito
do Ministério da Justi¢a, a qual tem
colaborado na sistematizagéo de pro-
postas e em mudancas administrati-
vas.

S&o essas as premissas que levam
0s trés Poderes do Estado a se reuni-
rem em sesséo solene, a fim de subs-
creverem um Pacto de Estado em favor
de um Judiciario mais Répido e Republi-
cano, consubstanciado nos seguintes
compromissos fundamentais:

1. IMPLEMENTACAO DA RE-
FORMA CONSTITUCIONAL DO JU-
DICIARIO

Em virtude da acé@o concertada
entre os trés Poderes, foi promulgada
a EC n245/2004. Subseqtientemente,
todas as providéncias serdo adotadas
paraaimplementacdo das mudancas
aprovadas até o final do 1° semestre
de 2005. Merecem destaque, nesse
contexto, a instalacdo do Conselho
Nacional de Justica e a deflagracéo
dos trabalhos da Comissédo Especial
Mista do Congresso Nacional, desti-
nada a aprovar medidas legislativas
gue tornem mais amplo o acesso a Jus-
tica e mais célere a prestacao jurisdi-
cional.

2. REFORMA DO SISTEMA RE-
CURSAL E DOSPROCEDIMENTOS

Tramitam hoje nas Casas Parla-
mentares muitos projetos de lei pro-

pondo altera¢des nos Caodigos de Pro-
cesso Civil e de Processo Penal, bem
como em aspectos do processo traba-
Ihista.

Tais reformas séo reclamadas por
toda a comunidade juridica, que de-
seja regras capazes de agilizar e sim-
plificar os julgamentos — sem prejui-
zo das garantias individuais. Os sig-
natarios comprometem-se a coorde-
nar iniciativas para auxiliar o Con-
gresso Nacional na conclusdo desse
trabalho.

(.)"

Esse é o quadro no qual se inseriu o de-
bate em torno da chamada Reforma do Po-
der Judiciario. Tecidas essas consideragoes,
€ mister destacar os aspectos gerais da
Emenda Constitucional n° 45/2004.

3. Aspectos gerais da EC n? 45/2004

Inicialmente, destacam-se relevantes
modificagdes sofridas pelo art. 5° a intro-
dugdo do inciso LXXVIII e do paragrafo ter-
ceiro.

Pela primeira vez na histdria da Consti-
tuicdo de 1988, o art. 52, considerado nucle-
ar ao texto constitucional, foi modificado.
Sabe-se que ndo seria possivel proposta de
emenda tendente a abolir os direitos e ga-
rantias individuais, clausula pétrea, conso-
ante determina o art. 60, § 42, inciso IV.

Questdo interessante sobre proposta de
emenda constitucional refere-se a expresséo
‘tendente a abolir’, prevista no § 4° do art.
60. A modificagdo de algum(ns) do(s)
inciso(s) do art. 5° seria possivel? Para me-
lhorar a sua redagdo ou ampliar o seu al-
cance, atribuindo-lhe ainda mais efetivida-
de, parece que a resposta imp0&e-se afirmati-
va. No entanto, quando obstaculizar os di-
reitos e garantias ali previstos, a resposta
imp0Oe-se veementemente negativa.

O problema, nesse caso, seria quanto a
proposta que dificultasse ou reduzisse o al-
cance ou a efetividade de qualquer norma
prevista no art. 5°, eis que nao necessaria e
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tecnicamente seria ‘tendente a abolir’. Nes-
Se caso, parece que aexpressao abrange obri-
gatoriamente tais hipoteses. Esse é o real
sentido de se encontrar sagrado no ndcleo
das clausulas pétreas, portanto, imutavel ad
eternum para pior.

Superada essa etapa, uma primeira alte-
racdo perpetrada foi no sentido de criar mais
uma garantia individual em prol da cida-
dania, isto é, a ‘razoavel duragéo do proces-
so’, incluida no inciso LXXVIII: “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegura-
dos a razoavel duragdo do processo e 0s meios
que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

A luz de tal dicgéo, o dispositivo contém
duas normas distintas: a primeira cuida da
‘razoavel duracdo do processo’ (norma de
eficacia plena e aplicacédo imediata); e a se-
gunda trata dos meios que garantam a cele-
ridade processual (norma programatica)®. A
norma constitucional que garante a ‘razoa-
vel duracéo do processo’ deve ser interpre-
tada em consonancia com os demais dispo-
sitivos constitucionais que foram modifica-
dos pela Emenda Constitucional n¢ 45/
2004° e juntamente com os demais disposi-
tivos ja existentes na Constituicdo da RepuU-
blica, seja mediante seu texto originario, seja
por meio de sucessivas modificagfes?.

A luz do § 1° do art. 5° da Constitui¢io
da Republicall, por exemplo, a normaintro-
duzida por meio do inciso LXXVIII tem apli-
cacdo imediata no ordenamento juridico
nacional®,

No mesmo sentido, o Ministro José Au-
gusto Delgado entende que: “O dispositivo
em apreco ndo tem caracteristicas de uma
normavaga, imprecisa, indeterminada que
exija, para o seu cumprimento, legislacéo
especifica”. Portanto, “é, ao nosso entendi-
mento, uma norma precisa e de auto-aplica-
¢do” (DELGADO, 2005, p. 356).

Ainda no art. 52, a EC n245/04 introdu-
ziu o § 32 atribuindo aos tratados e conven-
¢Oes internacionais sobre direitos humanos
o status de emendas constitucionais no or-
denamento juridico-constitucional brasilei-
ro, desde que aprovados em dois turnos por

trés quintos dos votos dos respectivos mem-
bros de cada Casa do Congresso Nacional®,

A contrario sensu, “estd o Poder Constitu-
inte Derivado a afirmar que os tratados que
ndo passarem por tal procedimento néo te-
rdo vigor constitucional”**. Em analise per-
functoria do dispositivo, ele pareceu resol-
Ver a viva controvérsia que existiu na dou-
trina e najurisprudéncia sobre a hierarquia
normativa dos tratados internacionais,
especialmente na matéria de direitos hu-
manos®,

Em analise mais detida, no entanto, €
possivel recomendar a inconstitucionalida-
de do 8 32 do art. 5°, uma vez que conflita
com os 88 1°e 2° do mesmo art. 5%, mas es-
tampados no texto constitucional pelo Po-
der Constituinte Originario®. Tal vicio po-
deréa ser suscitado no ambito do controle
difuso (com fundamento no art. 102, inciso
I11, alinea “b™) e/ou do controle concentra-
do (com base no art. 102, inciso |, alinea a).

A redacéo do art. 36 da Constituicdo de
1988 também foi modificada. Com isso, al-
terou-se a sistematica do processo de inter-
vengdo federal. Houve o seguinte desloca-
mento da competéncia para apreciacéo de
pedido de intervencéo federal fundado em
recusa a execucao de lei federal: a compe-
téncia do STJ anteriormente prevista no in-
ciso 1V agora foi revogada'’ e deslocou-se
para o Supremo Tribunal Federal, na parte
final do inciso I11, in verbis: “Ill — de provi-
mento, pelo Supremo Tribunal Federal, de
representacdo do Procurador-Geral da Re-
publica, na hipotese do art. 34, VI, e no caso
de recusa a execucdo de lei federal”.

O inciso Xl do art. 93, que prevé a possi-
bilidade de criacdo de 6rgao especial nos
tribunais, com o minimo de onze e 0 maxi-
mo de vinte e cinco membros, foi alterado
no que se refere ao provimento de suas va-
gas, que passou a ser metade por antiglida-
de e metade por elei¢do pelo tribunal ple-
no®. A importancia da modificacdo desse
dispositivo refere-se a regra da reserva de
plenario, prevista no art. 97 da Constitui-
¢do da Republica®.
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A EC n°45/04 incluiu também, no texto
constitucional, o art. 103-B, que introduziu
no ordenamento juridico-constitucional bra-
sileiro o Conselho Nacional de Justica, que
€ uma espécie de ‘tribunal corregedor’ do
Poder Judiciario®.

A composicao e a nomeacdo dos Minis-
tros integrantes do Conselho séo previstas
nos 8§ 1°, 2° e 3°. Nos demais paragrafos,
sdo regulados a forma basica como funcio-
nara esse 0rgéo, a ser complementada pelo
Estatuto da Magistratura®.

Esse 6rgéo foi instalado em 14 de junho
de 2005, com sede em Brasilia, e compde-se
de 15 membros, sendo presidido pelo Minis-
troindicado pelo Supremo Tribunal Federal®.

Além disso, a EC n° 45/04 trouxe mu-
dancas referentes as competéncias, compo-
si¢des e funcionamentos do Superior Tribu-
nal de Justiga, Tribunal Superior do Traba-
lho, Tribunais Regionais do Trabalho, Tri-
bunais Regionais Federais, da Justi¢a Mili-
tar e dos Tribunais de Justica.

Criou o Conselho Nacional do Ministé-
rio Pablico, previsto no art. 130-A do novo
texto constitucional, estabelecido em mol-
des semelhantes ao Conselho Nacional de
Justica®.

O art. 72 da EC n245/04 dispbe que: “O
Congresso Nacional instalara, imediata-
mente apos a promulgacgédo desta Emenda
Constitucional, comissdo especial mista,
destinadaaelaborar, em cento e oitenta dias,
os projetos de lei necessarios a regulamen-
tacdo da matéria nela tratada, bem como
promover alterac@es na legislagdo federal
objetivando tornar mais amplo o acesso a Jus-
tica e mais célere a prestacao jurisdicional”.

Ao lado da Reforma Constitucional do Po-
der Judiciario deflagrada com a publicacéo
da Emenda Constitucional n2 45/2004, o
seu art. 7° vinculou o Poder Legislativo a
elaborar os projetos de lei necessarios a efe-
tividade de suas normas. Assim, assegurou,
a um s6 tempo, além da continuidade da
reforma no ambito constitucional?®, a conti-
nuidade também no ambito da chamada
Reforma Infraconstitucional do Poder Judicia-

rio. Esta sera efetivada pelo legislador ordi-
nario, com a elaboracdo de projetos de lei
necessarios a regulamentacdo da matéria
tratada nessa emenda a Constituicao, “bem
como promover alteracfes na legislacéo fe-
deral objetivando tornar mais amplo o aces-
so a Justica e mais célere a prestacao jurisdi-
cional”.

Em consulta ao repositorio da legislacao
nacional constante no sitio eletrénico do Po-
der Executivo (http://www.planalto.gov.br)
realizada em 10.05.2005, quando a atuali-
zacdo da péagina cibernética compreendia
até o dia 08.05.2005, ndo foram encontra-
das quaisquer leis nacionais que versassem
sobre os assuntos relativos as modificacGes
introduzidas pela Emenda Constitucional
ne 45, de 31.12.2004. O prazo findou-se em
30 de junho de 2005, a partir de quando se-
ria possivel, em tese, sustentar legitima-
mente a inconstitucionalidade da even-
tual omisséo.

Todavia, em nova pesquisa realizadaem
31.03.20086, ja se encontravam disponiveis
algumas leis que se inserem no &mbito da
chamada Reforma Infraconstitucional do
Poder Judiciario. Entre elas, merecem desta-
que os seguintes diplomas: Lei n° 11.187%,
de 19.10.2005; Lei n°11.232%, de 22.12.2005;
Lei n® 11.276% e Lei n° 11.277%, ambas de
07.02.2006; e Lei n° 11.280%, de 16.02.2006.

Em 29.03.2006, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, com
pedido de liminar, contraa integra da Lei n®
11.277/2006, sob 0s seguintes argumentos
de violagéo ao art. 5° da Constituicdo aqui
sintetizados: aos principios da igualdade e
daseguranca, previstos no caput; a garantia
dainafastabilidade do Poder Judiciério, es-
tabelecida no inciso XXXV; ao devido pro-
cesso legal, preceituado no inciso LIV; e ao
contraditorio e aampla defesa, contidos no
inciso LV.

Ademais, ha efetiva perspectiva de que
outras leis sobre o tema sejam editadas e
publicadas nos préoximos meses®, com es-
pecial destaque para: o Projeto de Lein¢12/
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2006 do Senado Federal, que pretende dis-
ciplinar o procedimento para exame da re-
percussdo geral das questbes constitucio-
nais discutidas no recurso extraordinario
parao STF; bem como o Projeto de Lein°13/
2006 do Senado Federal, que pretende regu-
lamentar a sumula vinculante incluida na
Constituicao da Republica no art. 103-A%,

4. Aspectos especificos da EC n¢ 45/2004

4.1. O sistema de controle de constitucionalidade
das leis e atos normativos

No tocante as alterac6es promovidas pela
EC n245/04 relativas ao sistema jurisdicio-
nal e sucessivo de controle de constitucio-
nalidade das leis e atos normativos, houve
modificagédo tanto no controle difuso, subje-
tivo e por via incidental, como também no
concentrado, objetivo e por via principal.

A EC n¢ 45/04 introduziu a alinea “d
“aoinciso Il do art. 102 da Constituicédo de
1988, que cuida das hipdteses de cabimento
do recurso extraordinario: “julgar valida lei
local contestada em face de lei federal” .

De maneira simétrica, foi atribuido ao
Superior Tribunal de Justica competéncia
parajulgar, em recurso especial fundado na
alinea “b* modificada do inciso Ill do art.
105: “julgar valido ato de governo local con-
testado em face de lei federal” .

A respeito desses dois dispositivos cons-
titucionais, “ndo é demais afirmar, pois, que
a emenda constitucional ora promulgada
restaurou, mutatis mutandis, a redagéo utili-
zada pela Emenda Constitucional n° 1, de
196973,

O § 2° do art. 102 foi modificado para
ampliar o efeito vinculante das decis@es do
STF proferidas nas a¢Bes diretas de incons-
titucionalidade e nas a¢des declaratorias de
constitucionalidade, passando a constar
com a seguinte redagdo: “8 2° As decisdes
definitivas de mérito, proferidas pelo Supre-
mo Tribunal Federal, nas ac¢des diretas de
inconstitucionalidade e nas ac¢des declara-
térias de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, produzirao eficacia con-

tratodos e efeito vinculante, relativamente
aos demais o6rgdos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal” .

Outra modificacdo ocorreu no caput do
art. 103, que passou a prever a ampliacao
da legitimacao ativa para a propositura da
acao declaratoria de constitucionalidade, ao
mesmo tempo em que o § 4°foi revogado®.
Na diccéo atual do dispositivo (art. 103, ca-
put), a legitimidade ativa ali prevista abran-
getantoa ADI comoa ADC.

Ademais, 0 elenco previsto nos incisos
do art. 103 foi ampliado: no inciso IV, além
da Mesa de Assembléia Legislativa,aEC n°
45/04 incluiu também “a Camara Legisla-
tiva do Distrito Federal’’; e no inciso V, ao
lado do Governador de Estado, acresceu o
“Governador do Distrito Federal”.

Além disso, a EC n°45/04 incluiu o § 3°
ao art. 102, estabelecendo um novo requisi-
to de admissibilidade ao recurso extraordi-
nario: a repercussao geral das questdes consti-
tucionais discutidas no recurso extraordina-
rio parao STF. A diccao desse novo disposi-
tivo constitucional é a seguinte: “No recur-
so extraordinario, o recorrente devera de-
monstrar a repercussdo geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos ter-
mos da lei, a fim de que o Tribunal examine a
admissdo do recurso, somente podendo re-
cusa-lo pela manifestacdo de dois tercos de
seus membros”.

Dividindo a letra desse dispositivo, para
fins didaticos, impde-se destacar que, em um
primeiro momento, quando da interposi¢ao
do recurso extraordinario, “o recorrente de-
vera demonstrar a repercussao geral das
guestdes constitucionais discutidas no
caso”¥. Quanto ao conceito aparentemente
vago ou indeterminado referente a “reper-
cussao geral”, € mister “afastar definitiva-
mente a idéia de que se estaria aqui diante
de decisdo de natureza discricionaria”
(WAMBIER, 2005, p. 99). Entre os critérios
orientadores da identificacdo de uma ques-
tdo “de repercussdo geral”, destaque-se, v.g.:
“os de ordem econdmica, social, politica, e
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mesmo juridica, no sentido estrito”
(WAMBIER, 2005, p. 103).

Em um segundo momento, cabera ao Tri-
bunal examinar aadmisséo do recurso. Em
caso de sua recusa, a decisdo devera ser ma-
nifestada por dois tergos de seus membros®.
Nesse caso, importa salientar que: “(...) sera
necessario nimero maior de votos de minis-
tros do Supremo para a recusa de um recurso
extraordinario do que para julga-lo no méri-
to, 0 que pode comprometer a operacionali-
dade do instituto” (MORO, 2004, p. 210) %,

Ademais, destaque-se que: “A CF nada
diz arespeito de o 6rgéo a quo poder negar a
subida do recurso extraordinario por este
fundamento, mas, ao que parece, isso ndo
podera ocorrer, ja que nem o relator, no pro-
prio STF, podera fazé-lo. Muito provavel-
mente esta decisdo sera irrecorrivel, salvo
embargos de declaragao” .

Uma critica langada ao dispositivo é le-
vantada por Luiz Rodrigues Wambier
(2005, p. 98): “E surpreendente, todavia, que
tenhaentendido o legislador constitucional
deverem-se distinguir questdes relevantes
das ndo relevantes no plano do direito cons-
titucional e ndo no plano da lei federal, como
se tudo o que constasse da lei federal fosse
relevante”.

De outra parte, lembra-se que: “A argui-
¢do de relevancia tinha sido suprimida da
CRFB/88 sob alegagéo de ser um resquicio
do autoritarismo. N&o deixa de ser curioso
0 pensamento, uma vez que traduzia o reco-
nhecimento, pelos constituintes, da conta-
minacdo ideoldgica e politica do STF. Te-
mia-se, egresso o pais de uma ditadura, que
houvesse qualquer trava legal na aprecia-
céo e efetivacdo dos direitos fundamentais”
(SOIBELMAN, 2005).

A aplicacéo desse requisito, a ser exami-
nado quando da aprecia¢éo sobre a admissi-
bilidade do RE, depende de regulamentacao
legal, nos termos do atual § 32 do art. 102.

Por iniciativa da Comissao Mista Espe-
cial de Reforma do Judiciario, prevista no
art. 7 da EC n2 45/2004, existe um projeto
de lei que pretende regulamentar o art. 102,

§ 3°, da Constituicdo da Republica, para dis-
ciplinar o procedimento para exame da re-
percussdo geral das questBes constitucio-
nais discutidas no recurso extraordinario
parao STF.

Trata-se do Projeto de Lei n°12/2006 do
Senado Federal, que ja foi aprovado nesta
Casa Legislativa e foi encaminhado para a
Cémara dos Deputados em 21.02.2006 para
ser submetido a revisdo. Na Camara dos
Deputados, o projeto tomou o n°6.648/2006
e foi apresentado ao Plenario na data acima
mencionada. Esse projeto de lei se compde,
basicamente, de um Unico dispositivo (art.
1°), que pretende introduzir os arts. 543-A e
543-B no Cédigo de Processo Civil.

Para melhor visualizacao da sistemati-
ca pretendida pelo referido projeto de lei,
demonstra-se (quadro da pagina seguinte)
o tramite da apreciacéo sobre a admissibili-
dade do REno STF.

Por 6bvio, esse quadro esquematico ca-
rece de complementacgdo a ser preenchida
pela regulamentacdo que o Regimento In-
terno do Supremo Tribunal Federal vier dar
a lei, caso ela venha a ser promulgada. Em
principio, a considerar o ritmo da atividade
legislativa a respeito da matéria, pode-se
estimar como perspectiva para a sua publi-
cacgdo os proximos meses. Insta salientar que,
no caso de o projeto de lei sofrer emendas e
modificagdes no seu processo legislativo,
entdo esse quadro certamente devera ser re-
visto, a luz das modificagdes introduzidas
posteriormente a elaboracao deste estudo.
(ver segundo quadro a seguir)

Além disso, o projeto pretende atribuir
competénciaao STF para estabelecer as nor-
mas necessarias a sua execucao, por meio
do seu Regimento Interno, consoante dis-
poriaoart. 2°,

A aplicacdo da lei, segundo a redacéo
do projeto, seria destinada aos recursos in-
terpostos a partir do primeiro dia de sua vi-
géncia (art. 39), isto &, 60 dias apds a data de
sua publicagéo (art. 4°).

Todas essas modifica¢Ges contribuiram
para aprimorar ainda mais o complexo sis-
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Quadro esquematico do tramite de apreciacao sobre a admissibilidade do recurso
extraordinario no STF sob o fundamento da repercusséo geral das questdes
constitucionais (de acordo com o PL n® 12/2006 do Senado Federal)

Preliminar do RE:
existéncia da repercussio gera

Recurso impugna decisao
contrdria a simula ou
jurisprudéncia dominante do STF

Existéncia de questdes relevantes
do ponto de vista econdmico,
nolitico social on inridico

Ultrapassa os
interesses subjetivos
da canea

Relator poderd admitir a

manifestacdo de terceiros (RISTF)

Decisdo da Turma:
existéncia da repercussao
geral (4 ou + votos)

Dispensa da remessa
do RE ao Plendrio

Ata da simula da decisdo sobre
repercussdo geral

| Publicagdo no Didrio Oficial |

Vale como acérdao

Decisdo do STF: inexisténcia
da repercussdo geral

| Nao conhecimento do RE |

| Decisao irrecorrivel |

A decisao valera
para todos o0s
recursos sobre
matéria idéntica

Revisdo da
tese: RISTF

Indeferimento
liminar (RISTF)
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Quadro esquematico do procedimento no tribunal de origem na
hipétese de varios recursos extraordinarios sobre matéria idéntica
(de acordo com o PL n® 12/2006 do Senado Federal)

Recursos

RE RE RE

Idéntica controvérsia

Tribunal de origem

Selecdo de 1 ou + casos representativos

Encaminhamento ao STF

Sobrestamento dos demais REs até o
pronunciamento definitivo do STF

Julgamento do mérito do RE: decisdo
conforme no tribunal de origem para os
REs sobrestados

sobrestados
automaticamente
ndo admitidos

Inexisténcia de Mantida decisdo e admitido o RE:
repercussio geral STF pode cassar ou reformar o

acordao contrario, liminarmente
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tema de controle de constitucionalidade das
leis e atos normativos em vigor no ordena-
mento juridico-constitucional brasileiro.

Além disso, é igualmente necessario
acompanhar o tramite e a promulgagdo da
outra parte da Reforma Constitucional do
Judiciario que ainda néo foi aprovada®. Essa
parte da reforma pendente de aprovagdo
pretende introduzir algumas modificacdes
relevantes no sistema de controle de consti-
tucionalidade das leis e atos normativos
vigente. Entre as modifica¢cdes propostas, ci-
tam-se, a titulo exemplificativo, as seguintes:

Em primeiro lugar, a acdo declaratoria
de constitucionalidade teria por objeto tan-
to lei ou ato normativo federal como tam-
bém estadual, in verbis:

“Art. 102...(omissis)

I -...(omissis)

a) a acdo direta de inconstitucio-
nalidade de lei ou ato normativo fede-
ral ou estadual e a acdo declaratéria
de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual,

()

§2° As decisOes definitivas de méri-
to, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acBes diretas de inconsti-
tucionalidade e nas acGes declaratori-
as de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual produ-
zirdo eficacia contra todos e efeito vin-
culante, relativamente aos demais Or-
gdos do Poder Judiciario e a adminis-
tracdo publica direta e indireta, nas es-
feras federal, estadual e municipal”.

Em segundo lugar, a competéncia do
Supremo Tribunal Federal prevista pelo atu-
al dispositivo contido na alinea a do inciso
Il do artigo 102 seria deslocada para a com-
peténcia do Superior Tribunal de Justica, por
meio da sua fusdo com o atual dispositivo
contido na alinea a do inciso Il do artigo
105. Da fuséo, esse ultimo dispositivo cons-
titucional passaria a viger com a seguinte
redacéo: “a) contrariar dispositivo desta
Constituicéo, de tratado ou lei federal, ou
negar-lhes vigéncia”. Além disso, o § 32do

art. 105 teria este teor: “A lei estabelecera os
casos de inadmissibilidade do recurso es-
pecial”.

Em terceiro lugar, o § 2°do artigo 125 da
Constituicdo passaria a prever expressa-
mente a “representacdo de constitucionali-
dade” e a “arguicdo de descumprimento de
preceito constitucional estadual fundamen-
tal”, in verbis: “Cabe aos Estados a institui-
¢do de representacao de constitucionalida-
de de lei estadual, e de inconstitucionalida-
de de lei estadual ou municipal, em face da
Constituicdo Estadual, e de arguicao de des-
cumprimento de preceito constitucional es-
tadual fundamental, cujas decisGes pode-
rdo ser dotadas de efeito vinculante, veda-
da a atribuicéo da legitimacdo para agir a
um Unico érgado”.

Por fim, a proposta sugere inserir o art.
105-A na Constituicéo, o qual introduziria
a simula impeditiva de recursos, sugerida
nos seguintes termos:

“Art. 105-A. O Superior Tribunal
de Justica poderd, de oficio ou por pro-
vocacdo, mediante deciséo de dois ter-
¢os dos seus membros, apos reitera-
das decisdes sobre a matéria, aprovar
sumula que, a partir de sua publica-
¢do, constituir-se-a em impedimento
a interposi¢do de quaisquer recursos
contra a decisdo que a houver aplica-
do, bem como proceder a sua revisdo
ou cancelamento, na forma estabele-
cidaem lei.

§ 1° A simula tera por objetivo a
validade, a interpretacéo e a eficacia
de normas determinadas, acerca das
quais haja controvérsia atual entre
orgaos judiciarios ou entre esses e a
administracdo publica que acarrete
grave insegurancajuridica e relevan-
te multiplicacdo de processos sobre
guestao idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser
estabelecido em lei, aaprovacéo, revi-
sdo ou cancelamento de simula po-
dera ser provocada originariamente
perante o Superior Tribunal de Justi-
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¢a por aqueles que podem propor a
acdo direta de inconstitucionalidade.

§ 32 S&o insuscetiveis de recurso e
de quaisquer meios de impugnacao e
incidentes as decisfes judiciais, em
gualquer instancia, que déem a trata-
doou lei federal ainterpretagdo deter-
minada pela sumula impeditiva de
recurso”.

Esse é o panorama das modificacdes in-
troduzidas pela parte da Reforma do Poder
Judiciario ja editada e publicada, bem como
das principais propostas ainda remanescen-
tes de aprovacao definitiva pelo Congresso
Nacional, tanto no a&mbito constitucional
como também infraconstitucional, no que
tange ao sistema de controle jurisdicional
de constitucionalidade das leis e atos nor-
mativos.

4.2. A sumulavinculante e sua
regulamentacéo

A EC n245/04 incluiu, no texto constitu-
cional, o art. 103-A, que dispde sobre a pos-
sibilidade de o Supremo Tribunal Federal
editar simula vinculante para todos os 6r-
géaos do Poder Judiciario, e da Administra-
cdo Publicaem geral, in verbis:

“Art. 103-A. O Supremo Tribunal
Federal poder4, de oficio ou por pro-
vocacdo, mediante deciséo de dois ter-
cos dos seus membros, apos reitera-
das decisGes sobre matéria constitu-
cional, aprovar sumula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa ofici-
al, tera efeito vinculante em relagédo
aos demais 6rgdos do Poder Judicia-
rio e aadministracao publicadiretae
indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.

§ 1° A simula tera por objetivo a
validade, a interpretacgéo e a eficacia
de normas determinadas, acerca das
quais haja controvérsia atual entre
orgaos judiciarios ou entre esses e a
administracdo publica que acarrete

grave inseguranca juridica e relevan-
te multiplicacdo de processos sobre
guestao idéntica.

§ 2°Sem prejuizo do que vier aser
estabelecido em lei, aaprovacéo, revi-
sdo ou cancelamento de simula po-
dera ser provocada por aqueles que
podem propor a acéo direta de incons-
titucionalidade.

8§ 32 Do ato administrativo ou deci-
sdo judicial que contrariar a simula
aplicavel ou que indevidamente a
aplicar, cabera reclamacéo ao Supre-
mo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulard o ato administra-
tivo ou cassara a deciséo judicial re-
clamada, e determinara que outra seja
proferida com ou sem a aplicacédo da
sumula, conforme o caso” .

A respeito da polémica que vinha envol-
vendo a questdo da adogdo ou néo da sU-
mula vinculante no direito constitucional
brasileiro, Luiz Rodriguez Wambier (2005,
p. 109) defende que: “Somados os proés e
contras (e hainGmeros prés e inGmeros con-
tras), sempre nos pareceu conveniente a
adocdo do sistema de simulas vinculantes.
Sempre consideramos ser uma medida van-
tajosa, ja que, se, de um lado, acaba contri-
buindo para o desafogamento dos érgaos
do Poder Judiciario, de outro lado, e princi-
palmente, desempenha papel relevante no
que diz respeito a valores prezados pelos
sistemas juridicos: seguranca e previsibili-
dade” .

A luz da inclus&o constante no art. 103-
A pelaEC n°45/04, o autor citado vai ainda
mais longe quando afirma que: “(...) conclui-
se que a referida norma constitucional con-
tém todos os elementos necessarios a sua
efetivacdo, pois: 1°) estabelece as situacfes
em que poderd ser elaborada simula vincu-
lante (...); 29) define, com preciséo, quem tem
legitimidade para provocar a deliberacédo
sobre a criagdo de sumula vinculante (...);
39 anormaregula, com precisdo, quem pode
decidir arespeito dacriacéo, revisdo ou can-
celamento da sumula; 4°) enfim, o § 32 do
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art. 103-A resolve até mesmo o modo atra-
vés do qual se pode impugnar a decisao que
ndo acata a sumula vinculante” %,

A despeito dessas consideragdes, o Pro-
jeto de Lei n° 13/2006 do Senado Federal
pretende exatamente “regulamentar o art.
103-A da Constitui¢io Federal, para disci-
plinar a edicéo, revisdo e cancelamento de
simulas com efeito vinculante pelo Supre-
mo Tribunal Federal”.

O art. 2° desse projeto de lei estabelece
que: “O Supremo Tribunal Federal podera,
de oficio ou por provocacao, mediante deci-

sdo de dois tercos dos seus membros, apos
reiteradas decisdes sobre matéria constitu-
cional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do
Poder Judiciario e a administragéo publica
direta e indireta, nas esferas federal, esta-
dual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma prevista
nesta Lei”.

Para melhor visualizacdo da nova siste-
matica pretendida pelo referido projeto de
lei, 0 quadro seguinte podera ser util.

Quadro esquematico do tramite de aprovacéo, revisao ou cancelamento de simula
com efeito vinculante (de acordo com o PL n°13/2006 do Senado Federal)

Reiteradas
decisdes

De oficio Por provocacdo

Legitimacao
B

Objeto: art. 2°, § 1°

Proposta de aprovagio,
revisdo ou cancelamento
de simula (art. 2°, caput).

_/

Rel. poderd admitir a manifestagao de
terceiros — art. 3°, § 2° e RISTF

/Z,/'

Decisdo
irrecorrivel

| PGR (art. 2°, § 2°). |

Quorum: 2/3 (8) Ministros.
Na auséncia, suspensdo do
iuleamento (art. 2°88§ 3° e 4°).

Revisdo ou
Edigdo: art. 3°, cancelamento:
capute § 1° art. 3°, caput
Incidentalmente Peticdo origindria
(art. 5°, caput) (art. 6°). Legitimacao

art. 3°, caput.

Requisitos:
art. 7°, § 1°

Poder4 sobrestar o
julgamento principal®

Livre distribuicio

Efeito amplo, restrito ou a
partir de certa data (art. 4°).

Proposta perante a
Turrma (art. 5°, P.U., I).

Proposta perantc
o Plendrio

Decisdo
Redagdo com clareza e

@unciadn
precisao (art. 8°).

Publicacdo no DJU e
DOU em segdo especial
(art. 2°, § 5°).

(art. 5°, P.U., T)

Anuéncia de 2
Ministros

Remessa ao
Plendrio

RISTF

*Consoante dispde o art. 7°, § 3% “A proposta de revisdo ou cancelamento de simulas com efeito
vinculante ndo enseja suspensdo dos processos nos quais a matéria versada na sumula for discutida”.
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Além do tramite brevemente descrito,
imp0e-se destacar que: “Revogada a lei a
qual a simula esta vinculada, tratando-se
de simula interpretativa, esta perde automa-
ticamente a eficacia”, naformado art. 7¢, § 2°,

Para melhor visualizacao da sistemati-
ca pretendida pelo referido projeto de lei a
respeito do tramite da reclamacéo a ser pro-
posta em caso de ato administrativo ou de-
cisdo judicial que contrarie a simula vincu-
lante aplicavel ou que indevidamente a apli-
gue, demonstra-se, pelo quadro esquemati-
co aseguir, o seu trAmite perante o STF.

Como se observa, o trAmite da reclama-
¢do a ser proposta perante o STF em caso de
descumprimento de simula com efeito vin-
culante, tanto por ato administrativo quan-
to por decisdo judicial, deve ser definido pelo
Regimento Interno do STF*.

Ademais, o art. 10 expressamente atri-
bui ao STF a competéncia para estabelecer,
em seu Regimento Interno, as normas ne-
cessarias ao cumprimento da lei, caso apro-
vada. Isso imp&e um duplo cuidado aos que
militam no foro: de um lado, é necessario
acompanhar a atividade legislativa do Con-

Quadro esquematico do tramite da reclamacéo junto ao STF
prevista no art. 92 do PL n°13/2006 do Senado Federal

Ato administrativo que
contrariar a simula
aplicdvel ou
indevidamente aplicar.

Recursos cabiveis

Esgotamento da
instincia administrativa

Ato omissivc Ato comissivo

Decisio judicial que
contrariar a simula
aplicdvel ou
indevidamente aplicar.

Recursos cabiveis

RECLAMACAO

Tramite:
RISTF

g

Procedente

Anulacdo do ato
administrativo.

Cassagdo da decisdo judicial
reclamada e determinag@o de
prolagido de outra.
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gresso Nacional e a publicacéo desse proje-
to de lei, 0 que devera ocorrer nos proximos
meses; de outro lado, depois de publicada a
lei, sera necessario acompanhar a sua regu-
lamentac&o no Regimento Interno do STF.

Além das modificacdes apontadas, o PL
ne 13/2006 do Senado Federal ainda pre-
tende introduzir alguns dispositivos na Lei
N 9.784, de 29.01.1999, que “regula o pro-
cesso administrativo no @mbito da Admi-
nistracao Publica Federal”.

O art. 11 do projeto pretende introduzir o
8 320 art. 56, que cuida da possibilidade de
interposicao de recurso da decisdo adminis-
trativa, com o seguinte teor: “Se o recorrente
alegar que a decisdo administrativa contra-
ria simula com efeito vinculante, cabera a
autoridade prolatora da decisdo impugnada,
se ndo a reconsiderar, explicitar, antes de en-
caminhar o recurso a autoridade superior, as
razdes da aplicabilidade ou inaplicabilida-
de da simula, conforme o caso”.

Acrescenta ainda, ao capitulo referente
ao recurso administrativo e sua reviséo, 0s
arts. 64-A e 64-B, com o seguinte teor: “Art.
64-A. Se o recorrente alegar violacdo de su-
mula com efeito vinculante, o 6rgdo compe-
tente para decidir o recurso explicitara as
razdes da aplicabilidade ou inaplicabilida-
de da simula, conforme o caso”; “Art. 64-B.
Acolhida, pelo Supremo Tribunal Federal,
a reclamacao fundada em violacéo de su-
mula com efeito vinculante, dar-se-a cién-
cia a autoridade prolatora e ao 6rgao com-
petente para o julgamento do recurso, que
deverdo adequar as futuras decis6es admi-
nistrativas em casos semelhantes, sob pena
de responsabilizacdo pessoal nas esferas
civel, administrativa e penal”.

Por fim, o art. 13 do projeto pretende dis-
por que: “Esta Lei entra em vigor 3 (trés)
meses apo6s a sua publicacao oficial”.

Esse projeto de lei, de iniciativa da Co-
missdo Mista Especial de Reforma do Poder
Judiciario, prevista no art. 7° da EC n° 45/
2004, foi aprovado no Senado Federal e re-
metido para revisdo na Cadmara dos Depu-
tados em 15.02.2006. Na Cadmara dos Depu-

tados, o projeto de lei tomou o N2 6.636/2006
e estd atualmente sujeito a apreciacdo do
Plenario em regime de prioridade.

Interessante questao refere-se a eventual
possibilidade de controle de constituciona-
lidade das futuras simulas vinculantes.
Caso se trate de espécies de atos normati-
V0s, serao impugnaveis por meio de ADIn%,
Caso néo se trate disso, mas de atos emana-
dos pelo Poder Publico, entdo serdo impug-
naveis por ADPF, desde que o teor da su-
mula evidencie descumprimento de precei-
to fundamental®’.

Essas foram as consideracdes sobre o
tema objeto de estudo neste trabalho: as
modificacdes introduzidas no sistema de
controle de constitucionalidade das leis e
atos normativos a luz da Reforma do Po-
der Judiciario promovida pela Emenda
Constitucional n2 45, de 31.12.2004, bem
como a criacdo e regulamentacao da su-
mula vinculante no direito constitucional
brasileiro.

5. Conclusoes

Pelo exposto, verifica-se que a Emenda
Constitucional n°45/04 promoveu profun-
das modificagdes no sistema judiciario na-
cional, criando relevantes 6rgdos, modifi-
cando e inserindo relevantes dispositivos
constitucionais. Além disso, vinculou a ati-
vidade do legislador ordinario, a quem in-
cumbe dar-lhes plena efetividade.

Resultado de um sentimento generaliza-
do de frustracdo em relagdo a morosidade
do Poder Judiciario, a EC n° 45/2004 trou-
Xe, como uma de suas principais marcas, a
preocupacdo explicitacom o compromisso
de acelerar o tramite das a¢6es judiciais e
tornar mais efetiva a atuacéo do Poder Ju-
diciario.

llustracdo clara disso é a inclusdo da
garantia da razoavel duracao do processo
no art. 5° da Constitui¢do da Republica e de
outros tantos dispositivos referentes ao Po-
der Judiciario que foram mencionados no
estudo.
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Ao lado da Reforma Constitucional do
Poder Judiciario, iniciada com a publicacdo
da Emenda Constitucional n® 45/2004, o
seu art. 7° vinculou o Poder Legislativo a
elaborar os projetos de lei necessarios a efe-
tividade de suas normas“*. Assim, assegu-
rou a continuidade das modificagdes tam-
bém no &mbito da chamada Reforma Infra-
constitucional do Poder Judiciario®.

Diversos diplomas legais tém sido edi-
tados nos ultimos meses, invariavelmente
buscando acelerar o tramite dos processos
judiciais. A perspectiva para 0s proximos
meses seguramente aponta na direcao de que
diversas outras leis serdo editadas com esse
escopo e/ou finalidade de regulamentar as
inovacOes acrescentadas a Constituicédo
pela Emenda ne 45/2004.

Exemplificativamente, dois projetos de
lei que estdo em tramite na Camara dos De-
putados e foram iniciados pela Comissdo
Mista Especial de Reforma do Judiciario
merecem especial atencéo. O primeiro pre-
tende disciplinar o procedimento para exa-
me da repercussao geral das questdes consti-
tucionais discutidas no recurso extraordina-
rio para o STF, consoante disp8e o art. 102, §
3¢, da Lei Maior. O segundo cuida de regula-
mentar a criagdo da sumula vinculante, esta-
belecida no art. 103-A da Constituicéo.

Neste momento, torna-se mais indispen-
savel do que nunca a atencao redobrada dos
que militam no foro para saber de que modo
tantas modificacdes serdo previstas nas res-
pectivas leis regulamentadoras para dar efe-
tividade as normas constitucionais introdu-
zidas pela EC n°45/2004 e, posteriormente,
como serdo aplicadas pelo Poder Judiciario,
especialmente pelo seu 6rgao de cupula (STF).

Notas

! Em sintese: “Na Camara dos Deputados,
apresentada pelo Deputado Hélio Bicudo, em
26.03.1992, a Proposta de Emenda a Constituicao
(PEC) recebeu o n. 96/92. Apos vérios anos, tendo
como Ultima relatora a Deputada Zulaié Cobra, a

referida PEC, aprovada em dois turnos, foi enca-
minhada para o Senado Federal (SF) e passou a ter
0 n° 29/2000, tendo como primeiro Relator, o Sen.
Bernardo Cabral (...)”. Depois de tramitar pela
Comissdo de Constituicdo, Justica e de Cidadania,
em 26.06.2003, o Senador José Jorge foi designado
como seu novo Relator. Ocorre que, a partir de 2000,
17 PECs sobre o Poder Judiciario tramitaram jun-
tas, até que foram transformadas em apenas qua-
tro, sendo que a de n° 29/2000 foi aprovada, trans-
formando-se na EC n° 45/2004 (Cf. LENZA, 2005b,
p. 565-566). Ver também: LENZA, 2005a.

2 Das quatro Propostas de Emendas Constitu-
cionais mencionadas, apenas a de n° 29/2000 foi
aprovada (atual EC n° 45/04). Dessa maneira, re-
manescem tramitando outras trés, entre as quais
especial atencdo merece a PEC n2 358/2005 (antiga
29-A/2000). Em pesquisa realizada em 31.03.2006,
essa proposta estava em tramite na Camara dos
Deputados: obteve parecer favoravel na Comissdo
de Constituicdo, Justica e de Cidadania, foi remeti-
da a Comissao Especial destinada a proferir pare-
cer sobre o seu teor e recebeu 41 emendas. Entre os
dispositivos constitucionais que essa PEC modifi-
ca, citam-se, por exemplo: os artigos 102, 103-B e
105. Além disso, ainda propde a inclusao do art.
105-A no texto constitucional.

3 Ainda a respeito dos aspectos gerais da EC n®
4572004, conhecida como Reforma Constitucional
do Poder Judiciario, o estudo empreende uma bre-
ve compilacdo da legislagdo recentemente publica-
da no ambito da chamada Reforma Infraconstitu-
cional do Poder Judiciario, sobretudo no que tange
aos diplomas legais que buscam assegurar a celeri-
dade processual por meio de agilizacdo no tramite
dos processos civis.

4“0 grande problema do Brasil segue sendo a
incapacidade da policia e a morosidade do Judici-
ario. Esses dois fatores, somados, ddo ao delin-
guente a sensacdo de impunidade, que é possivel-
mente um dos principais motivos pelos quais a vio-
|éncia prospera no pais” (FOLHA DE S. PAULO,
2003).

5 Exemplos disso sdo as sugestivas chamadas
quotidianamente veiculadas em informativos ele-
tronicos: “Reforma processual — Costa Leite (2001):
excesso de recursos emperra a Justica”; “Ganhar e
levar: Celeridade do Judiciario depende de reforma
processual” (CHAVES, 2004); “Préximos passos:
S6 reforma Processual pode acabar com a morosi-
dade judicial” (CONSULTOR JURIDICO, 2004).
Disponiveis na internet: http://www.conjur.com.br
[31.3.2006].

5 Em noticia veiculada sob o titulo “Tarda, cara,
ruim: Morosidade do Judiciario custa mais de US$
10 bi ao ano”, Ié-se que: “Por encomenda do escri-
torio Leite, Tosto e Barros, Maria Tereza e o desem-
bargador aposentado Kazuo Watanabe trabalham
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em um diagnéstico dos pontos criticos do sistema
judicial. Em apurac¢do preliminar, baseada em es-
tudo do economista Armando Castelar Pinheiro,
do BNDES, o escritério apurou que a morosidade
do Judiciario custa ao Pais mais de US$ 10 bilhdes
por ano” (CHAER, 2003).

7 Como ilustracao disso, basta que se procure
no sistema de busca cibernético Google a expressao
“morosidade do Judiciario” e, em 31.03.2006, o
pesquisador encontraria nada menos que 10.400
resultados positivos, isto é, em que consta tal ex-
pressdo. Em diversos casos, destacando os aspec-
tos que ora sdo ressaltados.

8 Em sentido semelhante, com ligeiro distancia-
mento: “Esse dispositivo contém duas normas, pois
garante, no ambito judicial e administrativo: a) a
razoavel duracao do processo; e b) 0os meios que
garantam a celeridade processual. Ambas possu-
em duplo direcionamento: a) estabelecem direitos
fundamentais, que podem ser exigidos por qual-
quer cidadéo; e b) contém uma ordem dirigida ao
Poder Publico, para que garanta o direito a presta-
¢do jurisdicional em um prazo razodavel e crie os
meios necessarios para que isso efetivamente ocor-
ra” (RODRIGUES, 2005, p. 288).

° Confira as seguintes normas inseridas no art.
93 da Constituicdo, por forca da EC n° 45/04, que
podem ser tidas como reflexos daquele dispositi-
vo: “Il — (...); &) ndo sera promovido o juiz que, injusti-
ficadamente, retiver autos em seu poder além do prazo
legal, ndo podendo devolvé-los ao cartério sem o devido
despacho ou deciséo; XII — a atividade jurisdicional sera
ininterrupta, sendo vedado férias coletivas nos jui-
zos e tribunais de segundo grau, funcionando, nos
dias em que ndo houver expediente forense normal,
juizes em plantdo permanente; XIII — o ndmero de
juizes na unidade jurisdicional sera proporcional a efeti-
va demanda judicial e & respectiva populagdo; XV - a
distribuicdo de processos sera imediata, em todos 0s graus
de jurisdicdo” (Cf. WAMBIER, 2005, p. 31). No mes-
mo sentido, DELGADO, 2005, p. 356. Além des-
sas, outras modificacOes trazidas pela EC n° 45/04
podem ser mencionadas, especialmente no que tan-
ge & justica itinerante e ao funcionamento descentraliza-
do, consoante previsdes expressas dos reformados
artigos 107, 8§ 2@ e 39 115, 8§ 1° e 29; 125, §§ 6° e 7%
126 e 134, § 2° (Cf. MORAES, 2005, p. 16). No
mesmo sentido: PATTO, 2005, p. 114-117.

1 Por exemplo: o direito de petigdo previsto no
art. 59, inciso XXXIV, alinea a; a garantia de inafas-
tabilidade do Poder Judiciario esculpida no inciso
XXXV do art. 59, especialmente quando interpreta-
do em consonéncia ao art. 37, caput; bem como o
devido processo legal, assegurado no inciso LIV do
artigo 5°, todos da Constituicdo da Republica.

11 “As normas definidoras dos direitos e garan-
tias fundamentais tém aplicacdo imediata” (art.
52, § 19).

2 Para consultar alentado estudo sobre o tema,
ver: SARLET, 2003, p. 247-341. Para consultas bre-
ves, ver: SPALDING, 2005, p. 33; GOES, 2005, p.
266. Em sintese: “Pelo seu teor chega-se facilmente
a conclusdo de que se trata de norma de eficacia
plena e, como toda garantia fundamental, de apli-
cacdo imediata” (VARGAS, 2005, p. 345).

¥ Eis a diccdo desse novel dispositivo: “§ 3° Os
tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos vo-
tos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais”. A EC n® 45/04 também
introduziu o § 4° ao art. 59, estabelecendo a submis-
sdo do Brasil & jurisdicdo de Tribunal Penal Inter-
nacional a cuja criagdo tenha manifestado adeséo.

* Sucede que: “Como todas as convencdes, in-
clusive as de direitos humanos, ndo passaram até
hoje pelo escrutinio descrito, ndo teriam elas, as-
sim, eficcia de emenda constitucional. Eis a inter-
pretacdo auténtica — porque subscrita pelo préprio
Constituinte — dada pela EC n2 45/2004: os docu-
mentos normativos internacionais de direitos hu-
manos anteriores a ela — a EC 45 — ndo tém altura
constitucional, e somente passardo a té-la apos
votacdo especial em dois turnos, pela maioria de
trés quintos, em cada Casa Parlamentar. Dessarte,
a Reforma em analise veio a expressar a posi¢ao
abragada pela visdo restritiva do Supremo Tribu-
nal Federal e dos autores que o seguem” (LOPES,
2005). No mesmo sentido: “(...) a alteragdo intro-
duzida na Carta Magna pela EC n° 45/04, com a
inclusdo do famigerado § 3¢ ao art. 5%, nada mais
faz do que dificultar e fragilizar a vigéncia interna
das normas internacionais em matéria de direitos e
garantias fundamentais”. “Tal disposi¢do consti-
tui um inegavel retrocesso em matéria de protecéo e
efetivacdo dos direitos humanos no Brasil”
(SGARBOSSA, 2005).

% Atualmente, no entanto, outras questdes ha-
verdo de ser suscitadas: “Entende-se que ao menos
0s instrumentos internacionais de direitos huma-
nos ratificados anteriormente a entrada em vigor
da Emenda Constitucional n¢ 45/04 j& adquiriram,
por forca dos paragrafos 1° e 2° do art. 5¢ da Cons-
tituicdo da Republica, o status de norma constituci-
onal, encontrando-se incluidos no rol dos direitos
constitucionalmente assegurados” (SGARBOSSA,
2005). No mesmo sentido: “Sem embargo disso,
para quem cré, como nés, que as normas internaci-
onais de direitos humanos ja haviam ingressado
em nosso sistema de direitos como niveladas as ja
expressas na Lei Maior, qualquer emenda a Carta
Fundamental que negue tal presenca normativa é
abolitiva de direitos e garantias fundamentais, es-
tando, portanto, em conflito com a clausula pétrea
do art. 60, paragrafo 4°, 1V, CR, sendo, pois, inva-
lida” (LOPES, 2005).
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6 “Nessa Otica, para se esquivar da declaragdo
de inconstitucionalidade, a Unica saida hermenéu-
tica € entender que a exigéncia do procedimento
legislativo expresso no paragrafo 3¢ do art. 5° s6 é
exigivel para tratados internacionais ainda néo in-
corporados ao nosso sistema, continuando a valer
como de raiz constitucional todas as convengoes
anteriores de direitos humanos” (lbidem). No mes-
mo sentido: “Como afirmado, tratam-se de dois
vicios a inquinar o novel paragrafo 3¢ do art. 5° de
evidente inconstitucionalidade”, a saber: 1°) “(...)
pretendeu a Emenda Constitucional n¢ 45 modifi-
car o cerne rijo e imodificavel da Carta Magna, usan-
do de um verdadeiro jogo de palavras para abolir
direitos e garantias fundamentais (...)”; 22) “(...)
cuida-se de observar que o teor do novo § 32 é visi-
velmente colidente com o teor dos ja transcritos 88§
1° e 2°. Isso porque, enquanto estes incluem, auto-
maticamente, os direitos e garantias constantes de
instrumentos internacionais no rol dos direitos e
garantias constitucionalmente assegurado, o 83°
pretende limitar tal protecéo, condicionando-a a
delibera¢do do Congresso Nacional” (SGARBOSSA,
2005).

7 Cf. art. 92 da Emenda Constitucional n® 45/04.

8 Em artigo doutrinario sobre esse dispositivo,
José Mauricio Pinto de Almeida (2005) esclarece
que: “Comparando-se a nova redacdo com a ante-
rior, percebe-se que o intento da Emenda é o de
democratizar mais o Poder Judiciério, pois traz como
novidade a eleicdo da metade dos membros do 6r-
gdo especial pelo tribunal pleno, em que todos os
demais desembargadores podem ser candidatos,
bem assim que a competéncia desse 6rgdo, agora, é
delegada da competéncia do tribunal pleno”.

¥ “Art. 97. Somente pelo voto da maioria abso-
luta de seus membros ou dos membros do respectivo
orgdo especial poderdo os tribunais declarar a in-
constitucionalidade de lei ou ato normativo do Po-
der Publico”.

20 Nessa ordem constitucional vigente, “até a
EC 45/04, nao existia Corregedoria para os atos
dos membros dos Tribunais”. Em acrescimo: “Re-
gistre-se que a AMB (Associacdo dos Magistrados
Brasileiros) ingressou com ADI, no STF, contra o
Conselho Nacional de Justica, tendo o Presidente
Nelson Jobim negado a liminar pretendida, afir-
mando que, sendo um tema relevante, a decisdo s6
devera ser tomada em carater definitivo e, portan-
to, de modo colegiado” (MACHADO, 2005). Tra-
ta-se da ADI n? 3.367-1/DF, Rel. Min. Cezar Peluso,
distribuida em 09.12.2004 e julgada em 13.04.2005,
com o seguinte resultado: “O Tribunal, por unani-
midade, afastou o vicio formal de inconstituciona-
lidade da Emenda Constitucional n¢ 45/2004, como
também n&o conheceu da acdo quanto ao § 8° do
artigo 125. No mérito, o Tribunal, por maioria, jul-
gou totalmente improcedente a agdo, vencidos o

Senhor Ministro Marco Aurélio, que a julgava inte-
gralmente procedente; a Senhora Ministra Ellen Gra-
cie e o Senhor Ministro Carlos Velloso, que julga-
vam parcialmente procedente a agdo para declarar
a inconstitucionalidade dos incisos X, XI, X1l e XIII
do artigo 103-B, acrescentado pela emenda consti-
tucional; e o Ministro Sepulveda Pertence, que a
julgava procedente, em menor extensao, dando pela
inconstitucionalidade somente do inciso XlII do
caput do artigo 103-B. Votou o Presidente, Minis-
tro Nelson Jobim” (cf. sistema de acompanhamen-
to processual disponivel no sitio eletrdnico do STF:
http://www stf.gov.br). Essa decisdo foi publica-
da no D.O.U. em 25.04.2005.

2 A competéncia do Conselho Nacional de Jus-
tica é prevista no § 4° do art. 103-B, que tem a
seguinte redacdo: “8§ 4° Compete ao Conselho o con-
trole da atuacdo administrativa e financeira do
Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras
atribuicdes que Ihe forem conferidas pelo Estatuto
da Magistratura: | — zelar pela autonomia do Po-
der Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da
Magistratura, podendo expedir atos regulamenta-
res, no ambito de sua competéncia, ou recomendar
providéncias; Il — zelar pela observancia do art. 37
e apreciar, de oficio ou mediante provocacéo, a le-
galidade dos atos administrativos praticados por
membros ou 6rgaos do Poder Judiciario, podendo
desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que
se adotem as providéncias necessarias ao exato
cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia
do Tribunal de Contas da Unido; Ill — receber e
conhecer das reclamagdes contra membros ou or-
géos do Poder Judiciario, inclusive contra seus ser-
vigos auxiliares, serventias e 6rgaos prestadores de
servigos notariais e de registro que atuem por dele-
gacdo do poder publico ou oficializados, sem pre-
juizo da competéncia disciplinar e correcional dos
tribunais, podendo avocar processos disciplinares
em curso e determinar a remocdo, a disponibilida-
de ou a aposentadoria com subsidios ou proventos
proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras
san¢Bes administrativas, assegurada ampla defe-
sa; IV — representar ao Ministério Publico, no caso
de crime contra a administragdo publica ou abuso
de autoridade; V - rever, de oficio ou mediante
provocacao, os processos disciplinares de juizes e
membros de tribunais julgados hd menos de um
ano; VI — elaborar semestralmente relatério estatis-
tico sobre processos e sentengas prolatadas, por
unidade da Federagdo, nos diferentes érgaos do
Poder Judiciario; VIl — elaborar relatério anual, pro-
pondo as providéncias que julgar necessarias, so-
bre a situacdo do Poder Judiciario no Pais e as ati-
vidades do Conselho, o qual deve integrar mensa-
gem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a
ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasiao
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da abertura da sessdo legislativa”. O art. 5° da EC
n° 45/04 determinou a instalacdo do Conselho Na-
cional de Justica no prazo de cento e oitenta dias,
contados da sua promulgacéo.

2 Em 31.03.2006, verifica-se que o sitio eletro-
nico do Conselho Nacional de Justica esta online e
que o 6rgao estd em pleno funcionamento (http://
www.chj.gov.br). Exemplo disso, foi a polémica em
torno da Resolucdo ne 7 do CNJ, que vedou, no
ambito do Poder Judiciario, a pratica do chamado
nepotismo. Essa resolugdo foi declarada constitu-
cional pelo Plenario STF quando do julgamento de
liminar da ADC n® 12, em 16.02.2006, da relatoria
do Min. Carlos Britto, vencido apenas o Min. Marco
Aurélio.

% O art. 5° da EC n° 45/04 determinou a insta-
lacdo do Conselho Nacional do Ministério Publico
no prazo de cento e oitenta dias, contados da sua
promulgacédo. Esse 6rgédo ja estd em funcionamen-
to: http://www.cnmp.gov.br.

2 Vez que remanescem algumas Propostas de
Emenda Constitucional que também versam sobre
a Reforma Constitucional do Poder Judiciario, como
ressaltado anteriormente.

% Esta lei alterou o Cédigo de Processo Civil,
especialmente para conferir nova disciplina ao ca-
bimento dos agravos retido e de instrumento.

% Esta lei modificou o Cédigo de Processo Ci-
vil, especialmente para estabelecer a fase de cum-
primento das sentengas no processo de conhecimento
e revogar dispositivos relativos a execucdo funda-
da em titulo judicial.

2 Esta lei modificou os arts. 504, 506, 515 e 518
do Cddigo de Processo Civil, relativamente sobre-
tudo a forma de interposi¢do de recursos, ao sane-
amento de nulidades processuais e ao recebimento
de recurso de apelacao.

% Esta lei acresceu o art. 185-A ao Cdodigo de
Processo Civil.

2 Esta lei alterou os arts. 112, 114, 154, 219,
253, 305, 322, 338, 489 e 555 do Cédigo de Proces-
so Civil, relativos a incompeténcia relativa, meios
eletrdnicos, prescrigdo, distribuicdo por dependén-
cia, excecdo de incompeténcia, revelia, carta preca-
téria e rogatdria, acdo rescisoria e vista dos autos.

% Em noticia veiculada na Revista Consultor
Juridico, em 25.01.2006, o informativo se refere a
dois Projetos de Leis Complementares, 90/05 e 116/
05, que foram aprovados pela Comissdo de Cons-
tituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal e
seguiram para o Plenario daquela Casa. Destaca
ainda que: “Os projetos aprovados pela CCJ do
Senado fazem parte dos 26 projetos enviados ao
Congresso pelo Poder Executivo, no chamado ‘Pac-
to por um Judiciario mais Rapido e Republicano’.
Todos alteram a legislagdo processual com o obje-
tivo de diminuir a morosidade da Justi¢a”. Dispo-

nivel na internet: http://www.conjur.com.br
[31.03.2006].

3 Ambos de iniciativa da Comissdo Especial
Mista de Reforma do Judiciario, prevista no art. 7°
da EC n° 45/2004.

% Em verdade, “A alinea d foi incluida no inciso
Il do art. 102 da Constituicdo para estabelecer que
caberé recurso extraordinario — e néo especial — con-
tra acordao que julgar valida lei local contestada em
face de lei federal. E que, nesse caso, a controvérsia
que se pde ndo concerne meramente a legislacéo
infraconstitucional. Em verdade, a disputa diz res-
peito a distribuicdo constitucional de competéncia
para legislar: se a lei local esta sendo contestada em
face da lei federal, é porque se sustenta que ela
tratou de matéria que, por determinacéo constitu-
cional, haveria de ser disciplinada pelo legislador
federal” (WAMBIER, 2005, p. 56). Assim: “A ques-
téo relacionada a validade de lei local contestada
em face da Constituicdo é questdo constitucional, ra-
z&o pela qual, no caso, é cabivel recurso extraor-
dinario”. Ver: BRASIL, 1989, p. 12612; 1996
(WAMBIER, 2005 p. 57-58). Ao contréario, no en-
tanto, ressalte-se que: “O dispositivo constitucio-
nal ora comentado pode sugerir outra interpreta-
¢do: a de que seria sempre cabivel recurso extraor-
dinério, se conflitassem lei local e lei federal, mes-
mo que ndo se discutisse sobre a validade da lei
local. Bastaria, assim, que a lei federal fosse coloca-
da em confronto com uma lei local para que se
estivesse diante de questéo constitucional, e ndo de
questdo federal. A prevalecer esta orientacdo, contu-
do, o Supremo Tribunal Federal se tornaria, tam-
bém, 6rgdo competente para definir a inteligéncia,
isto é, o0 modo de interpretacdo da lei federal, o que
diminuiria o &mbito da fun¢do do Superior Tribu-
nal de Justica no direito brasileiro” (WAMBIER,
2005, p. 58).

¥ Em distincdo, “ja na hipotese da alinea b do
inciso Il do art. 105 (...), trata-se de cabimento de
recurso especial contra o acérddo que reputa vali-
do ato de governo (i.e., ato publico infralegal) em
face de lei federal. NesSe caso, o problema é de
mera legalidade: trata-se de saber se o ato infrale-
gal respeitou a lei federal” (WAMBIER, 2005, p.
56). “A admissibilidade do recurso especial, deste
modo, restringe-se a hipdtese em que a decisédo re-
corrida considere valido ato de governo local — dife-
rente, portanto, de lei local — em face de lei federal”
(WAMBIER, 2005, p. 129).

% Em outras palavras: “A EC 45/2004, como
se vé, ampliando a competéncia do STF (e por via
de consequiéncia reduzindo a do STJ), faz novo agru-
pamento das hipoteses de cabimento, passando a
cometer aquele a apreciagdo e o julgamento, via
recurso extraordinario, do inconformismo surgido
em face de decisdo que julgou valida lei ou ato de
governo local contestado em face da Constituicdo Fe-
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deral (art. 102, 111, ¢, da CF, que nédo sofreu altera-
¢do) ou também da irresignacdo advinda de deci-
sum que julgou valida lei local contestada em face de
lei federal (art. 102, Il1, d, acrescido pela EC 45/
2004). Observe-se que a contraposicdo a lei federal
sO sera analisada pelo STF se a contrariedade advi-
er de decisdo cuja fundamentagéo esta baseada em
lei local, ndo se admitindo o recurso extraordinario
quando a pretericdo for fulcrada em ato de governo
local, situacdo mantida na competéncia do STJ (art.
105, 111, b)” (TIBURCIO, 2004).

% Esse dispositivo constitucionalizou a norma
prevista no art. 28 da Lei n® 9.868, de 11.11.1999.
Ademais, o art. 12 do Decreto n® 2.346, de
13.10.1997, j& previa a observancia, pela Adminis-
tragdo Publica Federal, direta e indireta, das deci-
sdes do STF que fixem, de forma inequivoca e defi-
nitiva, interpretacdo do texto constitucional.

% Cf. art. 9° da Emenda Constitucional ne 45/04.

37 “Ou seja, precisara demonstrar-se que o tema
discutido no recurso tem uma relevancia que trans-
cende aquele caso concreto, revestindo-se de inte-
resse geral, institucional, semelhantemente ao que
ja ocorria, no passado, quando vigorava, no siste-
ma processual brasileiro, o instituto da arguicdo de
relevancia” (WAMBIER, 2005, p. 97).

% “Qu seja, a manifestacdo negando a existén-
cia de repercussdo geral precisara provir do Plena-
rio do STF, que retne todos os seus membros. O
relator isoladamente ou mesmo a Turma nédo po-
derd@o negar conhecimento ao recurso por esse fun-
damento. Quando lhes parecer faltar a relevancia
geral, terdo de remeter a questdo ao Plenario”
(WAMBIER, 2005, p. 97).

% O autor se refere a PEC 29, mas a sua obser-
vacdo também se aplica ao dispositivo em ques-
tdo, vez que ambos conferem ao STF o poder de
recusar o RE por mais de dois ter¢os de seus mem-
bros.

“ E que: “Os argumentos que devem levar o
tribunal a entender que a questao tem repercussdo
geral devem constar do proprio recurso e serdo ana-
lisados quando do juizo de admissibilidade deste,
portanto, em sessdo publica. Caso o relator enten-
da que ndo é caso de se admitir o recurso, porque a
questdo ndo tem repercussdo geral, a decisdo a este
respeito ndo cabera a ele, mas ao Pleno, devendo
votar nesse sentido dois tercos de seus membros
para que a decisao seja de inadmissibilidade”
(WAMBIER, 2005, p. 104). Todavia, “(...) havendo
jurisprudéncia firme do Pleno no sentido de que
dada questdo ndo tem repercussao geral, recursos
extraordinéarios futuros que veiculem questdes ju-
ridicas idénticas poderdo ser rejeitados por uma
das turmas do STF ou até pelo préprio relator do
recurso (Cf. art. 557 do CPC) e ndo necessariamen-
te por dois tercos do Pleno do Tribunal. Esta, se-
gundo nos parece, devera ser a solucdo a ser esta-

belecida pelo legislador, no caso” (Ibidem, p. 105).

“ Dessa maneira, remanescem tramitando trés
principais Propostas de Emendas a Constituicéo,
entre as quais especial atengdo merece a PEC n®
358/2005 (antiga 29-A/2000).

42 Além disso, o art. 82 da EC n2 45/04 prescreve
que: “As atuais simulas do Supremo Tribunal Fe-
deral somente produziréo efeito vinculante apo6s
sua confirmacéo por dois ter¢os de seus integran-
tes e publicacdo na imprensa oficial”.

4 De um lado, o doutrinador reconhece que: “E
absolutamente imprescindivel que se tenha uma
nocao daquilo que pode ser sumulado”. De outro, en-
tende que: “A sumula, na verdade, deve ser menos
abrangente do que a lei e deve ser redigida de molde a
gerar menos davidas interpretativas, principalmente
quanto & sua INCIDENCIA” (WAMBIER, 2005, p.
120-121).

“ Em concluséo, ressalta que: “Assim, pode-se
concluir que, embora haja referéncia, no final do
caput do art. 103-A, a algo que deveria ser definido
‘na forma estabelecida em lei’, a lei que poderia dispor
sobre a simula vinculante pouco ou nada poderia
acrescentar ao dispositivo constitucional em ques-
tdo, a fim de atribuir-lhe eficacia. Lembre-se de que,
a rigor, por norma constitucional de eficacia limita-
da deve-se entender aquela que realmente depende
de lei posterior que explique e determine o seu con-
teddo. Ou, por outras palavras, exige-se a formu-
lacdo de lei posterior porque a norma constitucio-
nal, se ndo fosse regulamentada, ficaria sem senti-
do. Isso ndo ocorre com o art. 103-A da Constitui-
cdo Federal, segundo pensamos, ja que essa horma
basta em si mesma para a implementagao da su-
mula vinculante no direito brasileiro” (WAMBIER,
2005, p. 126-128).

% Atualmente, o Regimento Interno ja prevé o
procedimento da reclamacéo perante o STF, nos
seus arts. 156 a 162.

4 Para isso, € necessario que se adote a seguinte
premissa: as simulas que passarédo a trazer o efei-
to vinculante (forca normativa) e a eficacia erga omnes
(generalidade e abstracdo) tornar-se-ao espécies de
ato normativo primario.

4 Em resumo: “Mesmo que se forme uma cor-
rente doutrinéria e jurisprudencial, oposta a possi-
bilidade de Controle de Constitucionalidade das
simulas vinculantes, por meio de ADIN, sob o ar-
gumento de néo se estar tratando de espécie de ato
normativo e sim jurisdicional, sera inegavel a acei-
tacdo de que, por meio de Arglicdo de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental, o controle se via-
bilizara, vez que esta modalidade de a¢do de juris-
dicdo constitucional admite o confronto ndo ape-
nas de leis, mas sim de qualquer ato emanado do
poder publico em confronto com a Carta Magna,
quando evidente o descumprimento de preceitos
fundamentais” (Cf. ARTEIRO, 2005).
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4 Algumas delas estdo em tramite nas Casas
do Congresso Nacional, sendo possivel estimar a
publicacdo de variadas leis que regulam dispositi-
vos inseridos na Constituicdo pela Emenda n¢ 45/
2004 para 0s proximos meses.

4 Esta vem sendo efetivada pelo legislador or-
dinario, com a elaboragdo de projetos de lei neces-
sarios a regulamentacdo da matéria tratada nesta
emenda a Constituicdo, “bem como promover alte-
racoes na legislacdo federal objetivando tornar mais
amplo o acesso a Justica e mais célere a prestacao
jurisdicional”.
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1. Introducéo

O presente trabalho tem por objetivo ana-
lisar a formacéo da autonomia municipal
no Estado brasileiro a partir, principalmen-
te, das reflexdes e do confronto das realida-
des descritas nas obras A democracia na
América, de Alexis de Tocqueville (2005),
e Coronelismo, Enxada e VVoto, de Victor Nunes
Leal (1997). Em sintese, 0 que se intenta
mostrar é que a tendéncia a centralizacao
da federacéo brasileira, ja atuante no siste-
ma coronelista, persistiu durante todo o de-
correr da histéria republicana, com efeitos
perniciosos sobre a liberdade e a autono-
mia dos municipios.

Para Tocqueville (2005, p. 98), ha duas
espécies de centralizagdo: a governamental
e a administrativa. A centralizagdo gover-
namental d4-se pela concentragdo, num
mesmo lugar ou numa mesma mao, dos in-
teresses comuns a todas as partes da nagao,
como a formacao das leis gerais e as rela-
¢cdes do povo com o estrangeiro. De outro
lado, a centralizacdo administrativa confi-
gura-se pela concentragédo, da mesma ma-
neira, dos interesses que sdo especificos de
certas partes da nagao, como ocorre com 0s
empreendimentos comunais. Embora exis-

Brasilia a. 43 n. 171 jul./set. 2006

199



tam pontos em comum, e até auxilios mutu-
os entre elas, as espécies de centralizacdo
devem ser apartadas. Defende Tocqueville
(2005, p. 99) que ndo ha nagdo que seja ca-
paz de viver nem de prosperar sem uma for-
te centralizac@o governamental. Entretanto,
acentralizacdo administrativa so serve para
debilitar os povos que a ela submetem-se,
diminuindo-lhes o espirito de cidadania.
Emborasirva parareunir, em determinada
ocasido e lugar, toda a forca disponivel da
nagéo, diminui com o correr do tempo sua
poténcia. Desse modo, contribui paraagran-
deza passageira de um homem, mas néo
paraa prosperidade duradoura de um povo.
Tocqueville (2005, p. 100) verifica na Amé-
rica do tempo em que descreve uma forte
centralizacdo governamental, mas a ausén-
cia de centraliza¢io administrativa. 1sso se
deve, em grande medida, a formacao natu-
ral das comunas, de modo que a forma do
governo federal foi a Ultima a aparecer
(TOCQUEVILLE, 2005, p. 69-70).

2. A autonomia municipal até a
Republica

A historia no Brasil, entretanto, apresen-
ta evolugdo diversa. Lembra José Celso de
Macedo Soares Guimardes (1990, p. 112)
gue, no inicio da ocupacao do territorio bra-
sileiro, os municipios gozavam de autono-
mia, mais por necessidade do que por in-
tencdo do governo portugués. A grande ex-
tensdo do territorio, a pouca densidade e
grande disperséo da populacéo, as dificul-
dades para estabelecimento de comunica-
¢des e 0 pequeno interesse em uma ocupa-
¢do permanente dificultavam o controle efe-
tivo do governo de Portugal. Contudo, uma
localidade somente era oficializada como
vila, onde se podia instalar uma camara
municipal, mediante ato régio. A camara
cuidava de todos os assuntos de ordem lo-
cal, ndo importava se de natureza adminis-
trativa, policial ou judiciaria, subordinada
a um controle gradativo, que subia até a
Corte. Mas o desempenho de suas atribui-

¢des e poderes ndo se continha na legisla-
cao aplicavel. Informa Leal (1997, p. 84) que,
desde entdo, via-se o poder privado desafi-
ando o poder publico, muitas vezes de for-
ma tolerada e até estimulada pela Coroa. As
camaras exerciam poder a margem dos tex-
tos legais e as vezes contra eles, com o bene-
placito da Coroa, que sancionava as usur-
pacdes praticadas pelos onipotentes senho-
res rurais por intermédio das cAmaras e, por
vezes, ainda Ihes conferia prerrogativas es-
peciais. Afinal, seria dificil conter essas
manifestacdes do poder privado em vistado
extenso dominio rural, essencialmente mo-
nocultor e baseado no trabalho escravo. A
populagédo era composta por escravos e por
trabalhadores chamados livres, mas incul-
tos e inteiramente dependentes da nobreza
fundiaria. Assim, as camaras municipais,
instrumento de poder politico do senhoria-
to fundiario, exerciam larga esfera de atri-
bui¢des, que resultavam muito mais da pra-
tica do que da lei. O verdadeiro centro de
poder econémico, social e politico da Col6-
nia era representado pelo latifindio mono-
cultor e escravocrata.

A propésito, Luis Aureliano Gama de
Andrade (2004, p. 206) afirma que a organi-
zagdo municipal no Brasil-Col6nia, embora
tenha precedido o povoamento, esteve todo
o tempo a servigo dos interesses dos senho-
res rurais, facilitando a resolucéo de dispu-
tas nascidas entre eles. Desse modo, quan-
do surgem os nucleos urbanos que gravita-
vam em torno da exploracdo da cana-de-
aclcar, a comuna era apenas uma assem-
bléia do senhoriato, ndo chegava a acolher
o vildo, o homem do povo, o pequeno bur-
gués do comércio. Portanto, o contraste com
as pequenas localidades da Nova Inglaterra,
observadas por Tocqueville (2005), é nitido,
pois a instituicdo municipal brasileira ndo
nasceu, como 4, da solidariedade ou do in-
teresse dos membros da comuna. Além dis-
so, 0 municipio da fase colonial norte-
americana era uma realidade homogénea,
com pequenas diferencas sociais e econémi-
cas entre os habitantes, enquanto no Brasil
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havia um fosso que separava os donos das
terras dos habitantes das vilas. Portanto, em-
bora se pudesse verificar certo grau de des-
centralizacdo no periodo colonial, néo se
podia propriamente falar de autonomia das
comunas e sua populacdo, no sentido mais
proximo de autodeterminacéo, de liberda-
de, de condicéo pela qual o homem pode
escolher as regras que regem sua conduta.
No entanto, nem mesmo esse esboco de
descentralizacéo resistiu longamente. Dos
meados para o final do século XVII, ja se
identificava uma reacdo da Coroa contra a
nobreza rural da Col6nia. Para isso contri-
buiu o incremento do comércio, 0 aumento
da populacdo urbana e, sobretudo, o desen-
volvimento da economia colonial, que inici-
avaa contrapor-se aos interesses portugue-
ses, principalmente depois da descoberta
das minas. Para frear o dominio privado dos
senhores rurais, a Coroa prestigiou e apare-
lhou seus agentes na Col6nia, especialmen-
te juizes de fora e ouvidores. Esse processo
foi acelerado com a trasladagdo da Corte
para o Brasil e, depois, com a independén-
cia e a constitucionalizacao do Pais. O sé-
culo XIX assistiu a uma consolidagdo do
poder do Estado. A questéo politica passou
aser interna, pois ja ndo punhaem disputa
a Coldnia com a Metropole. O senhoriato
rural deixou de operar no terreno das muni-
cipalidades e projetou sua importancia eco-
ndmica, social e politica em toda a extensao
do Império. As contendas politicas passa-
ram a ser nacionais, mas continuaram res-
tritas a classe dos senhores rurais. Aprofun-
dou-se a centralizagdo, com esteio na estru-
turaagrériae naescravidao (LEAL, 1997, p.
90-92). O pequeno sopro de idéias descen-
tralizadoras que acompanhou o movimen-
to da independéncia foi abafado pela Lei de
1° de outubro de 1828 que, inspirada na le-
gislacdo portuguesa, reduziu as cdmaras ao
papel de corporagdes meramente adminis-
trativas, retirando-lhes as funcées judiciais,
sob argumento de especializacdo de fun-
coes. Além disso, as camaras passaram a
sofrer rigido controle, exercido pelos conse-

Ihos gerais, pelos presidentes de provincia
e pelo Governo Geral. A doutrina da tutela,
gue equiparava o municipio, na ordem ad-
ministrativa, a um menor de idade, impu-
nha-lhe um sistema de assisténcia e fiscali-
zagdo, que consistia na necessidade de con-
firmacao dos atos de sua competéncia (pos-
turas) pelos conselhos gerais das provinci-
as, além de recursos, em matéria econdmica
e administrativa, para esses conselhos, para
os presidentes de provincia, para o Gover-
no e para a Assembléia Geral na Corte
(LEAL, 1997, p. 92-95).

Depois, ainspiragdo liberal do Ato Adi-
cional beneficiou as provincias, em detri-
mento da autonomia municipal. Na verda-
de, transferiu a tutela sobre as cAmaras mu-
nicipais para as assembléias provinciais,
entdo criadas. Conferiu as provincias a prer-
rogativa de definir, conforme sua conveni-
éncia, as fungdes e a area de atuacgédo das
cadmaras municipais. Ao atender ao objeti-
vo de fortalecer as provincias perante o Go-
verno Geral, restringiu ainda mais a liber-
dade da administracéo local. O presidente
da provincia, delegado do Imperador, aca-
bou, na pratica, por representar a figura
dominante no cendrio provincial. Por inter-
médio dele, o poder central saiu novamente
fortalecido. Para isso, muito contribuiu o
receio de que a liberdade para as provincias
acabasse por resultar no fim da escravid&o.
A centralizac8o ajudou a manter a unidade
nacional e, com ela, a unidade do trabalho
escravo e a estrutura econémica do pais
(LEAL, 1997, p. 95-98). Conforme Andrade
(2004, p. 207), a ordem politica de entéo se
manteve com base em duplo fundamento: o
interesse em preservar a escravidao e o ca-
risma do imperador. Nos Estados Unidos, o
conflito do Norte moderno, que utilizava a
méao-de-obra assalariada, com o Sul escra-
vocrata levou a guerra civil. No Brasil, cons-
cientes do risco do duplo regime de traba-
Iho, as elites politicas optaram pela centra-
lizac8o e pela manutencdo do trabalho es-
cravo. Afinal, conclui o autor, a centraliza-
cdo era a pedra de toque do regime burocra-
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tico-escravocrata e a garantia da preserva-
¢do da unidade territorial, mantida a duras
penas (ANDRADE, 2004, p. 208).

3. A autonomia municipal na Republica

A proclamagdo da Republica trouxe
nova esperancga para a autonomia munici-
pal, como desdobramento teorico da idéia
federalista de inspiracdo norte-americana.
Contudo, logo essa inclinacédo refluiu. A
Constituicéo de 1891 limitou-se, em seu art.
68, a estabelecer que os estados deveriam
organizar-se de forma que ficasse assegura-
da a autonomia dos municipios em tudo
guanto respeitasse ao seu peculiar interes-
se. O entusiasmo liberal ndo perdurou e logo
as constituicdes estaduais fizeram cercear
os direitos dos municipios, determinando
condicBes para que pudessem gerir seus
negacios, tirando-lhes a faculdade de ele-
ger o chefe do poder executivo ou estabele-
cendo sistema prévio de fiscalizacao da ad-
ministracdo e das finangas municipais pelo
estado. Leal (1997, p. 101-102) lembra que
teses juridicas sustentavam restri¢des a au-
tonomia municipal, como a de Castro Nunes,
pela qual, no regime federativo, a unidade
politica era o estado e ndo o municipio, e a
de Francisco Campos, segundo a qual a
maioria dos problemas de que se encarrega-
va a administragdo municipal transcendia
0s estreitos limites comunais, passando a
interessar a todo o estado. Nesse contexto é
gue se verificou o fortalecimento do poder
estadual e, consequentemente, dos governa-
dores. Eleitos, eles ja nao precisavam tanto
do centro como os presidentes de provincia,
gue eram nomeados. O presidente da RepU-
blica, carente de meios para firmar-se pe-
rante os demais componentes da Unido,
necessitava compor-se com 0s governos es-
taduais. Contudo, a maioria do eleitorado
aindaencontrava-se no meio rural, eracom-
pletamente ignorante e dependente dos fa-
zendeiros, tanto econdmica quanto politi-
camente. Os politicos estaduais, para garan-
tirem votos, firmavam compromissos com

os fazendeiros por intermédio dos chefes
politicos locais. Formava-se, entdo, o com-
promisso coronelista entre os governos es-
tadual e municipal, descrito por Leal
(1997), de indole semelhante & composigéo
politica firmada entre o lider estadual e o
governo federal. Nas relacdes estados-
municipios, atuava a politica dos coronéis;
nas relac6es Unido-estados, vigia a politica
dos governadores.

Leal (1997, p. 40) explica, como indica-
¢do introdutoria, que concebe o coronelis-
mo como resultado da superposic¢éo de for-
mas desenvolvidas do regime representati-
VO a uma estrutura econémica e social ina-
dequada. Nao se tratava da sobrevivéncia
da hipertrofia do poder privado, tipica do
periodo colonial, mas de uma adaptacao do
poder privado para coexistir com um regi-
me politico de base representativa. O coro-
nelismo configurava uma troca de provei-
tos entre o poder publico, progressivamente
fortalecido, e a decadente influéncia social
dos chefes locais, principalmente senhores
de terra, de modo a estabelecer um compro-
MIisso que se apoiava na estrutura agraria,
cujas caracteristicas forneciam as bases de
sustentacdo do poder privado. O préprio
Leal (1997, p. 276), no final de sua obra, con-
ceitua o coronelismo como um sistema poli-
ticodominado por uma relagdo de compro-
misso entre o poder privado decadente e 0
poder publico fortalecido. José Murilo de
Carvalho (1997, p. 230) esclarece que o co-
ronelismo, nessa concepc¢ao, era uma com-
plexa rede de relagdes que ia desde o coro-
nel até o presidente da Republica, envolven-
do compromissos reciprocos. Foi um feno-
meno datado historicamente, que surgiu na
confluéncia de um fato politico com uma
conjuntura econdmica. O fato politicoerao
federalismo implantado na Republica, em
substituicdo ao centralismo imperial, que
resultou na criagdo de um poderoso gover-
nador de estado, eleito pelas maquinas par-
tidarias estaduais e que se configurava che-
fe da politica estadual, em torno do qual se
arregimentavam as oligarquias locais. A
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conjuntura econdmica era a decadéncia dos
fazendeiros, que acarretava o enfraqueci-
mento do poder politico dos coronéis. Des-
se modo, o coronelismo estabeleceu-se na
Primeira Republica como um sistema poli-
tico de barganhas entre o governo e os co-
ronéis.

Ao desmonte da Republica Velha, apos
a Revolucéo de 1930, associou-se o0 desejo
de moralizar e dar eficiéncia a administra-
¢do municipal, na qual se identificavam fal-
ta de métodos racionais, desorientacao ad-
ministrativa, gestéo financeira fraudulenta
e outros defeitos. A solucgdo foi estabelecer a
nomeacao do prefeito, assistido por um con-
selho consultivo, e implantar um sistema de
recursos que seguia a hierarquia executiva
até o chefe de governo nacional. A esses
mecanismos aliou-se a propagacéo da idéia
do departamento de municipalidades, 6r-
gdo estadual responsavel, entre outras atri-
buicdes, por prestar assisténcia técnica aos
municipios, coordenar suas atividades em
funcéo de planos estaduais, fiscalizar a exe-
cucdo de seus orgcamentos e opinar sobre
medidas administrativas. Ou seja, por meio
dele, o governo estadual exercia a tutela so-
bre a vida administrativa dos municipios.
O interesse eleitoral dos estados em contro-
lar os municipios aparecia, entédo, encober-
to pela necessidade de aperfeicoar-lhes a
administracdo (LEAL, 1997, p. 102-107).

A Constituicio de 1934 dispunha, em seu
art. 13, que os municipios deveriam organi-
zar-se de forma que Ihes ficasse assegurada
a autonomia em tudo quanto respeitasse a
seu peculiar interesse, especialmente quan-
to: aeletividade do prefeito e dos vereado-
res, sendo que a cdmara municipal poderia
eleger aquele (exceto na capital do estado e
nas estancias hidrominerais, em que os pre-
feitos eram nomeados pelo governo do esta-
do); a decretacéo de seus impostos e taxas
(cujo rol apresenta), aarrecadacéo e aplica-
¢cdo das suas rendas; e a organizagdo dos
servicos de sua competéncia. Tais disposi-
¢Bes revelavam uma intengdo descentrali-
zadora, resultante do trabalho de oposicio-

nistas da Republica Velha. Entretanto, fica-
va facultado ao estado a criagdo de um 6r-
gédo de assisténcia técnica a administracéo
municipal e fiscalizacdo das suas financas.
A preocupacéo (verdadeira ou dissimula-
da) com os descontroles administrativos e
financeiros dos municipios servia, mais
uma vez, para possibilitar a tutela dos mu-
nicipios pelo estado. Por essa razdo, Leal
(1997, p. 107-112) entende que o constituin-
te de 1934 foi contraditdrio.

As esperancas municipalistas foram dis-
sipadas pela Constitui¢do de 1937 (arts. 26
a 29). Os prefeitos passaram a ser de livre
nomeacao do governador do estado. A le-
gislagdo infraconstitucional (Decretos-leis
1.202/1939 e 5.511/1943) configurou um
sistema de tutela que privou o municipio de
gualquer 6rgao representativo e o submeteu
a um severo controle, tanto prévio quanto
ulterior. Além do departamento de munici-
palidades, criou-se um departamento admi-
nistrativo em cada estado, com o fito de pres-
tar assisténcia aos governos estadual e mu-
nicipais e exercer controle sobre eles. Além
disso, criou-se a Comisséo de Estudo dos
Negocios Estaduais, nomeada pelo presi-
dente da Republica e subordinada ao mi-
nistro da Justica, para opinar sobre medi-
das legislativas e administrativas, estadu-
ais e municipais que exigiam prévia apro-
vacgdo do chefe do Estado. A centralizacéo
politica do Estado Novo implicou completa
anulacéo da autonomia municipal (LEAL,
1997, p. 112-114).

A Constitui¢do de 1946, no movimento
pendular da matéria, retomou aeletividade
do prefeito, embora ainda com excecdes, e
procurou assegurar a administragdo pro-
pria do municipio no que fosse de seu pecu-
liar interesse, conforme disposto no art. 28.
O texto constitucional permitiu a criacdo de
orgdo estadual de assisténcia técnica aos
municipios, mas ndo previu que pudesse ele
fiscalizar suas financas (art. 24). Por outro
lado, admitiu que a administragédo financei-
ra, especialmente a execucéo do orgamento,
fosse fiscalizada, nos estados e municipios,
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pela forma que estabelecesse as constitui-
¢Oes estaduais (art. 22). Aliado a isso, a pos-
sibilidade de regulamentacéo de aplicacéo
de alguns tributos por lei federal permitiu a
interferéncia na vida financeira dos mu-
nicipios.

O regime p06s-1964 nao alterou a eletivi-
dade dos prefeitos na Constituicao de 1967
e na Emenda Constitucional n° 1, de 1969,
excepcionando-a apenas para as capitais,
estancias hidrominerais e municipios de
interesse da seguranca nacional. Quanto a
autonomia municipal, praticamente repetia
as disposicBes de 1946. Entretanto, o poder
centralizou-se fortemente na esfera federal
e 0s governadores passaram a ser prepos-
tos do poder central. A limitada dindmica
eleitoral tornou desnecessaria a intermedi-
acdo local. Mas os municipios acabaram
atingidos pelas politicas do novo regime,
sobretudo pelo forte tom tecnocratico, com
énfase na modernizacdo do pais. Os milita-
res e os tecnocratas formaram a base dos
novos governos. Embora tenham sido cres-
centes as receitas municipais, a aceleracéo
da urbanizagdo e da industrializacéo tor-
naram insuficientes 0s recursos para inves-
timentos de maior envergadura. Em conse-
guéncia, mesmo as cidades maiores preci-
savam recorrer aos governos estaduais e fe-
deral para realiza-los. Assim, renovava-se,
em outros termos, a dependéncia dos muni-
cipios as instancias superiores de governo,
tendo os politicos locais que se filiarem ao
partido governista para receberem os recur-
SOS necessarios, repetindo o governismo que
ja se identificava no sistema coronelista
(ANDRADE, 2004, p. 210-213).

Na esteira da redemocratizacédo, a
Constituicdo de 1988 inovou ao dispor que
afederacéo brasileira compde-se de estados
e municipios (elevados, portanto, a entes fe-
derativos), assegurou a eletividade do pre-
feito e vereadores e garantiu a auto-organi-
zagdo do municipio por meio de lei organi-
ca, com parametros fixados no art. 29. Além
disso, institui nova reparticdo de receitas
tributarias, sendo correspondente a suas

atribuicdes, mais favoravel do que nas cons-
tituigdes precedentes. Os municipios, con-
tudo, receberam tarefas mais complexas e
relevantes, como nas areas de sauide e edu-
cacdo. A crescente participacgdo politica da
populacdo, incrementada pelas facilidades
de comunica¢do do mundo contemporaneo,
ajudou a elevar as exigéncias das adminis-
tragdes municipais. O fato € que ndo se pode
ainda considerar superado o modelo de de-
pendéncia da esfera municipal das instan-
cias estadual e federal, com seus conseqiien-
tes defeitos, como o clientelismo, o gover-
nismo e outros mecanismos espurios, como
a adogdo de critérios politicos para libera-
¢do de emendas orcamentarias.

4. Centralizacdo e liberdade

A historia atribui razao a afirmacéo de
Leal (1997, p. 70) de que, ao estudarmos a
autonomia municipal no Brasil, o problema
verdadeiramente encontrado ndo é o de au-
tonomia, mas o da falta dela, tdo constante
em nossa historia € o amesquinhamento das
institui¢des municipais. Também encontra
ressonancia o alerta de Tocqueville (2005,
p. 70) de que, embora a comuna exista des-
de que ha homens, a liberdade comunal é
rara e fragil, por ser aquela mais exposta as
invasdes do poder. As instituigdes comu-
nais, para se afirmarem, precisam ter-se de-
senvolvido plenamente e ter-se incorpora-
do as idéias e aos habitos nacionais, pois,
enquanto a liberdade comunal néo estiver
arraigada nos costumes, é facil destrui-la.
Assim, a liberdade comunal escapa ao es-
forco do homem, pois € raro ser criada. Ela
nasce de si mesma, desenvolve-se no seio
dasociedade. Contudo, para se arraigar nos
costumes, tal liberdade deve subsistir por
muito tempo nas leis, pois é pela agédo conti-
nua das leis e dos costumes que ela se con-
solida. Tocqueville (2005, p. 71-72) ndo iden-
tificou uma sé nacao no continente europeu
gue conhecesse tal liberdade, mas a reco-
nheceu na Nova Inglaterra, onde as insti-
tuicBes comunais eram antigas e exerciam
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prodigiosa influéncia sobre toda a socieda-
de. Sua ligdo torna-se eloquente ao afirmar
gue é nacomuna que reside a forca dos po-
vos livres. Paraele,
“as instituicdes comunais estdo para
a liberdade assim como as escolas pri-
marias estdo para as ciéncias: elas a
colocam ao alcance do povo, fazem-
no provar seu uso tranquilo e habitu-
am-no aemprega-la. Sem instituigdes
comunais, uma nacao pode se dotar de
um governo livre, mas no possui o es-
pirito daliberdade” (TOCQUEVILLE,
2005, p. 71).

Como visto, a historia brasileira, sobre-
tudo no periodo republicano, € umacrdnica
de centralizacdo, reforcada por interdepen-
déncia politica entre o governo federal e os
estaduais, com mais ou menos poder para
um dos lados, mas sempre em detrimento
da autonomia do municipio. O coronelismo
€ um fendmeno tipico dessa realidade. Nelg,
opera-se uma inversao no exercicio da au-
tonomia local. Se ela fosse garantida juridi-
camente contra intromiss@es do poder esta-
dual e assentada em sélida base financeira,
aautonomia do municipio seria naturalmen-
te exercida pelo eleitorado, mediante man-
datarios nomeados nas urnas. Entretanto,
como a autonomia legal era cerceada de di-
versas formas, o exercicio de uma autono-
mia extralegal dependia inteiramente das
concessBes do governo estadual. Desse
modo, a autonomia municipal ndo era um
direito da maioria do eleitorado, mas uma
dadiva do poder (LEAL, 1997, p. 71-72).

Carvalho (1997, p. 231-232) distingue 0
coronelismo do mandonismo (ou do caci-
quismo, na literatura hispano-americana),
que se refere a existéncia local de estruturas
oligarquicas e personalizadas de poder. O
mand&o é aquele que, por deter algum re-
curso estratégico — como a posse da terra—,
exerce sobre a populagdo um dominio pes-
soal e arbitrario que a impede de ter livre
acesso ao mercado e a sociedade politica. O
mandonismo entraria como uma caracteris-
tica do coronelismo, que toma forma no

momento em que 0s manddes perdem for-
ca e tém de recorrer ao governo. O autor
(CARVALHO, 1997, p. 233) também dife-
re coronelismo e clientelismo, conceito mais
utilizado na literatura internacional e que
indica um tipo de relacdo entre atores poli-
ticos que envolve concessdo de beneficios
publicos, na forma de empregos, beneficios
fiscais, isenc¢des, em troca de apoio politico,
na forma de voto. O coronelismo envolve
relagdes de natureza clientelistica, mas ndo
pode ser confundido com o clientelismo, que
€ um fendmeno mais amplo. Interessante é
também a distingéo desses trés conceitos em
relacdo ao tempo. O mandonismo tende a
desaparecer na medida em que os direitos
civis e politicos alcancem todos os cidadaos,
ou seja, a diminuicao de sua influéncia da-
se com a ascendéncia da cidadania. O cli-
entelismo, contudo, esta sujeito aaumentar
ou diminuir ao longo da historia, pois 0s
atores politicos envolvidos podem mudar.
O coronelismo seria fenbmeno restrito, cujo
término Carvalho (1997, p. 231) demarcaem
1937, ap6s a implantacdo do Estado Novo.
N&o obstante, se o coronelismo encerrou-se,
muitas de suas caracteristicas perduram, na
mesma forma ou transmudadas pela dina-
mica das relacGes econdmicas, politicas e
sociais. O clientelismo ainda € uma realida-
de, o mandonismo resguarda-se em alguns
rincBes. Em outro trabalho, Carvalho (2001,
p. 20) identifica no populismo das décadas
de 1950 e 1960 o sucessor do coronelismo.
No populismo, o eleitor dispensa a media-
¢ao do coronel, mas faz do lider politico um
grande coronel urbano, de quem espera aju-
dae protecéo. O novo coronel ndo tem mais
seu poder baseado na terra e no controle da
populacdo rural, mas mantém do antigo
coronel a prepoténcia no trato com os ad-
versarios, a inadaptacéo as regras democra-
ticas, a convicgdo de estar acima da lei, a
incapacidade de distinguir o publico do
privado e 0 uso do poder para conseguir
empregos, favores e beneficios para uso proé-
prio e da parentela. Para tudo isso, conta
com a conivéncia dos governos federal e es-
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tadual, prontos a comprar seu apoio para
manter sua base de sustentacédo. Conclui o
autor (CARVALHO, 2001, p. 21) que “os
valores subjacentes aos polos coronel/cli-
ente, pai/filho, senhor/servo parecem per-
sistir na cabeca de muitos de nossos melho-
res cidadaos e cidadés, bloqueando a con-
solidacao democrética”. Vale lembrar, aqui
também, do assistencialismo, como uma sis-
tematica moderna de manutengdo da depen-
déncia dos desassistidos ao governo. Tudo
isso amparado na ignoréncia e pobreza da
populacdo, que tem dificuldades em exer-
cer plenamente a cidadania.

Tocqueville (2005, p. 102) afirma que os
partidarios da centralizacao sustentam que
o poder governamental administra melhor
as localidades do que elas seriam capazes
de se administrar. Isso é verdade quando o
poder central é esclarecido e as localidades
sem luzes, quando ele tem o costume de agir
e elas o de obedecer. Quanto mais a centrali-
zacao aumenta, mais essa dupla tendéncia
cresce, mais a capacidade de um lado e a
incapacidade de outro se tornam salientes.
O autor rebela-se contra isso, por acreditar
que a forca coletiva dos cidadaos sera sem-
pre mais poderosa para produzir o bem-es-
tar social do que a autoridade do governo.
Afinal, o poder central, por mais esclareci-
do e sabio que seja, ndo conhece todos 0s
detalhes da vida de um povo. Emboraa cen-
tralizagdo favorecga a uniformidade, ela ex-
cede em impedir, ndo em fazer. Ela falha ao
tentar chamar os cidaddos em seu auxilio
se quer Ihes impor que ajam como e precisa-
mente no sentido em que o poder central
quiser. Ndo se obtém assim o concurso da
vontade humana, que precisa de liberdade
em seus movimentos e de responsabilidade
em seus atos. O homem prefere permanecer
imdvel acaminhar sem independéncia para
um objetivo que ignora (TOCQUEVILLE,
2005, p. 103).

Curioso é perceber que isso €, em geral, 0
gue se observano Brasil. Ap6s a Constituicédo
de 1988, muito se tem falado em descentra-
lizacdo, e até em municipalizagédo, como nas

areas de saude e educacao. Entretanto, ra-
ras sdo as vezes em que ndo se pretende
impor uma politica nacional, formulada a
partir de diretrizes do governo federal, a ser
simplesmente “executada” pelas unidades
dafederacdo, sobretudo os municipios, por
estarem eles mais proximos do problema.
Nesse caso, ha uma falsa impresséo de au-
tonomia, pois se esta diante da imposicao
de um modelo nacional a ser seguido, e ndo
diante da faculdade de governar por si pro-
prio. E verdade que inimeros fatores torna-
ram os problemas intermunicipais, mas cer-
tamente ha peculiaridades que justificam
acdes diferentes a serem aplicadas a reali-
dades diversas. Contudo, na maioria das
vezes, 0 que se verifica € a mera descentrali-
zacdo no sentido juridico-administrativo e
ndo politico, beirando quase a desconcen-
tracéo, para utilizar aterminologia de Hely
Lopes Meirelles (2002, p. 708). Ou seja, a
administracdo municipal é encarada como
se fosse mera entidade da administracéo
indireta do ente federado de instancia su-
perior, ou entdo um érgéo ou departamento
deste (com a peculiaridade de ter o dirigen-
te eleito). Assim, a singular posi¢do do mu-
nicipio como integrante da federacéo brasi-
leira, a partir da Constituicdo de 1988, que
Ihe confere autonomia politico-administra-
tiva (diversamente do que ocorre nas demais
federagdes, em que 0 municipio é meracir-
cunscricao administrativa), € mais uma dis-
posicdo legal que ainda se distancia da rea-
lidade. N&o se pode considerar autonomia
a execucdo de uma politica ou lei que seja
exterior a determinacéo daquele que a ela
deva se submeter, idéia que se situa no ou-
tro extremo, o da heteronomia.

Aisso se relaciona a nocéo de liberdade.
Tocqueville (2005, p. 75-76) bem o demons-
tra, ao lembrar que, nas nagdes onde vigora
a soberania do povo, cada individuo cons-
titui uma porc¢éo igual do soberano e parti-
cipa igualmente do governo do Estado. Ele
ndo obedece a sociedade por ser inferior aos
gue a dirigem, ou menos capaz que outro
homem de governar a si mesmo. Sua obedi-
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éncia deve-se a saber que sua unido com
seus semelhantes Ihe parece Util e que essa
unido ndo pode existir sem um poder regu-
lador. No que diz respeito aos deveres mu-
tuos, torna-se sudito; mas, em tudo o que
diz respeito a si mesmo, permanece senhor,
é livre, pois o individuo é o melhor e Gnico
juiz de seu interesse particular e a socieda-
de s6 tem o direito de dirigir seus atos quan-
do se sente lesada por um ato dele, ou quan-
do precisa reclamar seu concurso. Seme-
Ihante é a posicdo de John Stuart Mill (2000,
p. 17-20), que defende o principio da auto-
protecdo como aquele capaz de governar as
relagdes da sociedade com o individuo, de
modo que a Unica finalidade pela qual se
garante a humanidade, individual ou cole-
tivamente, interferir na liberdade de agdo de
qualquer um, de exercer legitimamente o
poder sobre um membro da comunidade é
evitar dano aos demais. N&o se pode obri-
gar alguém a fazer ou deixar algo por ser
melhor paraele, porque o fara feliz ou por-
gue, na opinido dos outros, seria mais sabio
ou mais acertado. Afinal, a Unica conduta
de cada um, pela qual é responséavel peran-
te a sociedade, € a que diz respeito aos ou-
tros. Na parte que diz respeito a si mesmo,
sua independéncia é absoluta. Arremata
que
“oindividuo provavelmente agird me-
Ihor se deixado a sua propria discri-
cdo do que se controlado por qualquer
das maneiras de controle sob poder
da sociedade; ou porque a tentativa
de exercer controle produziria outros
males, ainda maiores do que quan-
tos desejasse prevenir” (MILL, 2000,
p. 20).
Tocqueville (2005, p. 76) estende a nogéo de
liberdade a comuna. Para ele, a comuna,
considerada em relagdo ao governo central,
nada mais é do que um individuo como ou-
tro qualquer, ao qual se aplica a teoria que
defende. Assim, as comunas s6 devem sub-
meter-se ao Estado quando se trata de inte-
resse que partilham com outras. Em tudo o
que diga respeito a elas, devem permanecer

independentes, de modo que o Estado ndo
tem o direito de intervir na direcdo dos inte-
resses puramente comunais. A distin¢@o
desse pensamento com a realidade brasilei-
ra, antes descrita, é abissal. Basta lembrar a
doutrina datutela, a falta de eletividade das
autoridades municipais e a propagada ne-
cessidade de controle, fiscalizacéo e inter-
vencao dos governos estaduais e federal nos
municipios em prol da eficiéncia adminis-
trativa e da moralidade publica.

Mas a falta de autonomia néo se mani-
festa apenas nas relagdes externas, da co-
muna para o centro, em que se poderiarei-
vindicar a ndo-interferéncia dos demais ni-
veis federativos em relagio ao municipio. A
questéo deve-se somar a caréncia de auto-
determinacdo, no sentido de que a vontade
da comunasejaa livre vontade do conjunto
de seus cidad&os. Esse sentido de liberdade
relaciona-se ao que Isaiah Berlin (2002, p.
257-264) denomina “busca por status e re-
conhecimento”, em que néo se procuraali-
berdade de fazer o que se deseja, mas a con-
dicdo em que se possa sentir ser um agente
responsavel, cuja vontade é levada em con-
ta porque a isso tem direito. E, nessa acep-
¢do, o que vale para o individuo vale para
0s grupos, que frequentemente desejam o
reconhecimento como uma fonte indepen-
dente de atividade humana, como uma en-
tidade com vontade propria, pretendendo
agir de acordo com essa vontade. A esse
desejo de reconhecimento relaciona-se a
pergunta: quem deve me governar? A res-
posta deve ser: alguém ou algo que eu possa
representar como “meu’, como algo que me
pertence ou a quem pertengo. Desse modo,
arremata Berlin (2002, p. 263),

“os homens que lutam pela liberdade
tém comumente lutado pelo direito de
serem governados por si mesmos ou
por seus representantes — severamen-
te governados, se necessario, COmo 0s
espartanos, com pouca liberdade in-
dividual, mas de uma maneira que
Ihes permita participar, ou pelo me-
nos acreditar que estavam participan-
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do, na legislagdo e administracéo de
suas vidas coletivas”.

No entanto, a historia republicana brasilei-
ra apresenta o oposto dessa liberdade. O
estudo do coronelismo permite verificar
como o sistema politico, desde a implanta-
¢do da Republica, opera no pressuposto do
voto de cabresto, do cidaddo como massa
de manobra politica, do voto como moeda
de troca do coronel, na pratica do clientelis-
mo. Alias, como se verificou, desde os tem-
pos coloniais, a administracdo das comu-
nas admite muito pouca ou nenhuma parti-
cipacao popular.

Tocqueville (2005, p. 105-107) apresenta
dois cendrios de iniciativa e participagao.
No primeiro, o habitante sente-se como uma
espécie de colono indiferente ao destino do
lugar que habita. As mudangas sobrevém
sem seu concurso, ele sequer sabe o que acon-
teceu. Seu desinteresse por si mesmo vai tdo
longe que, mesmo quando sua seguranga e
de seus filhos estd comprometida, em vez
de procurar afastar o perigo, ele cruza os
bracos para esperar que a nagéo inteira cor-
raem suaajuda. Nesse lugar, encontram-se
suditos, mas nédo se identificam cidadaos.
No segundo cenério, se o particular conce-
be um empreendimento qualquer, mesmo
gue para o bem-estar da sociedade, ndo Ihe
ocorre dirigir-se a autoridade publica para
obter seu concurso. Ele da a conhecer seu
plano, oferece-se para executa-lo e retine for-
¢as individuais em auxilio da sua, lutando
para vencer os obstaculos. Embora possa ter,
nesse esforco, resultados menores do que se
o Estado lhe substituisse na tarefa, acredita
gue o resultado dos empreendimentos indi-
viduais, a longo prazo, supera o0 que 0 go-
verno poderia fazer. Em qual desses cenari-
0s encaixa-se a realidade brasileira? Clara-
mente, no primeiro. E ndo s6 o cidadéo ab-
dica dasualiberdade e iniciativa, também o
municipio aprendeu a viver na dependén-
cia do estado ou da Unido, sem ver, em suas
minguadas forcas, capacidade para condu-
zir, por si s0, a solugéo dos assuntos de seu
peculiar interesse.

5. Consideracdo final

Impossivel deixar de associar a realida-
de descrita ao acanhado exercicio da cida-
dania e repetir o quase lugar-comum da de-
ficiéncia de educacdo e conscientizagdo po-
litica. Tocqueville (2005, p. 102) revela a ten-
déncia de que, quanto mais a centralizacao
aumenta, mais cresce a capacidade do po-
der central e aincapacidade do governo lo-
cal. Mas, acredita, ndo sera assim se 0 povo
for esclarecido, vigilante sobre seus interes-
ses e acostumado a pensar neles e Ihes dar
solugBes proprias. Vale questionar: e se ndo
for assim? O poder central podera aprovei-
tar-se do servilismo e da cidadania amor-
dacada da instancia local. E esta dificilmen-
te romperéa sua dependéncia do poder cen-
tral. Desde o coronelismo, descrito por Leal
(1997), essa relacao se repete na Republica
brasileira.

O caminho é &rduo, mas a chegada deve
ser venturosa. A retomada democratica do
pais acende a esperanca da construcéo da
cidadania. E, para finalizar com Tocquevil-
le (2005, p. 108), “as institui¢cbes provinci-
ais sdo Uteis a todos os povos, mas nenhum
[...] parece ter uma necessidade mais real
dessas institui¢Ges do que aquele cujo esta-
do social é democratico”. Resta acreditar
que, tal como a cidadania, também a auto-
nomia municipal possa ser construida.

Referéncias

ANDRADE, Luis Aureliano Gama de. O munici-
pio na politica brasileira: revisitando coronelismo,
enxada e voto. In: AVELAR, Lucia; CINTRA, An-
tonio Octavio (Org.). Sistema politico brasileiro: uma
introducdo. Rio de Janeiro: Fundagdo Konrad-Ade-
nauer-Stiftung; Sdo Paulo: Fundacédo Unesp, 2004.

BERLIN, Isaiah. Estudos sobre a humanidade: uma
antologia de ensaios. Tradugcdo de Rosaura Eichen-
berg. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002.

CARVALHO, José Murilo de. Mandonismo, coro-
nelismo, clientelismo: uma discussédo conceitual.
Dados: Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro,
n. 2, v. 40, p. 229-250, 1997.

208

Revista de Informacéo Legislativa



. As metamorfoses do coronel. Politica De-
mocréatica: Revista de Politica e Cultura, Brasilia, n.
1, v. 1, p. 15-21, jan./abr. 2001.

GUIMARAES, José Celso de Macedo Soares. Brasil,
um pais travado. 2. ed. Rio de Janeiro: Rio Fundo,
1990.

LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: o
municipio e o regime representativo no Brasil. 3. ed.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1997.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo bra-
sileiro. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002.

MILL, John Stuart. A liberdade; utilitarismo. Tradu-
¢do de Eunice Ostrensky. Sdo Paulo: M. Fontes,
2000.

TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na Améri-
ca: leis e costumes. 2. ed. Traducdo de Eduardo
Branddo. Sdo Paulo: M. Fontes, 2005. v. 1.

Brasilia a. 43 n. 171 jul./set. 2006

209



210 Revista de Informacéo Legislativa



servicos advocaticios

O mercado de consumo e a prestacao de

Antonio Silveira Neto é Juiz de Direito,
Professor da Universidade Estadual da Paraiba
e Vice-presidente do Férum Nacional de Juiza-
dos Especiais — FONAJE.

Erica Cristina Paiva Cavalcante é Bachare-
la em Direito pela Universidade Estadual da
Paraiba.

Antonio Silveira Neto
Erica Cristina Paiva Cavalcante

Sumério

1. Problematizacdo do tema. 2. Prerrogati-
vas e privagdes atinentes ao exercicio da advo-
cacia. 3. Carater principiolégico do Cédigo de
Defesa do Consumidor. 4. Relagdo de consu-
mo, consumidor e fornecedor na sistematica
consumerista. 5. A Presta¢do de servicos advo-
caticios e sua insercdo no Cédigo de Defesa do
Consumidor. 6. Atividades Fornecidas no mer-
cado de consumo e o reflexo de sua publicida-
de. 7. Conclusao.

1. Problematizacdo do tema

O exercicio daadvocacia € uma das mais
antigas profissfes que se tem conhecimen-
to. E 0 advogado o primeiro juiz da causa e
intérprete da lei, estabelecendo entre ele e
seu cliente uma relagdo de confianca, insti-
tuida por meio de contrato de prestacao de
servigcos ou simplesmente por contrato de
mandato, salvo na hipotese de assisténcia
judiciaria gratuita promovida por 6rgéos
oficias da Defensoria Publica.

O advogado é considerado constitucio-
nalmente indispensavel aadministracdo da
justica (art. 133, CF/88) e a sua atividade
encontra-se regulamentada pela Lei n®
8.906/94, que dispbe sobre o Estatuto da
Advocacia e a Ordem dos Advogados do
Brasil - OAB , além de existirem outras
previsdes legais sobre o exercicio de sua
atividade no Codigo Civil, no Cédigo de
Processo Civil, no Cédigo de Processo
Penal etc.
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A doutrina, de um modo geral, ao tratar
daresponsabilidade civil do advogado, ndo
faz qualquer ressalva quanto a impossibili-
dade da aplicagédo do Cédigo de Defesa do
Consumidor aos servicos advocaticios, ob-
servando, tdo-somente, o fato de que a res-
ponsabilidade do advogado é de natureza
subjetiva, vez que este desenvolve ativida-
de de meio, semelhante & do médico, sem
obrigacédo de sair vitorioso da causa. O pro-
prio CDC, noseu artigo 14, 8 4°, faz aressal-
va de que a responsabilidade dos profissio-
nais liberais sera apurada mediante a cons-
tatacdo de culpa.

Entretanto, na aplicacdo do Cédigo de
Defesa do Consumidor aos casos que en-
volviam a prestacao de servigo advocaticio,
comecou asurgir entendimento de que o re-
ferido diploma legal ndo estaria apto a dis-
ciplinar a relagdo cliente/advogado. Essa
controvérsia esta presente na jurisprudén-
cia do Superior Tribunal de Justiga. Enquan-
to a Quarta Turmado referido Tribunal en-
tende que néo incide o CDC nas atividades
do advogado, a Terceira Turma da mesma
Corte de Justica afasta essa hipotese e da
plena aplicagdao ao Cadigo.

Para os Ministros do Superior Tribunal
de Justica que entendem nao ser possivel a
utilizacdo do CDC nos servicos advocatici-
0s, 0 Estatuto da Advocacia é lei posterior,
de carater especial, que regula a atividade
do advogado concedendo-lhe prerogativas
e obrigacOes incompativeis com a atividade
de consumo, como, por exemplo, a vedacao
a captacdo de causas ou a utilizacdo de
agenciador.

Desse modo, os servi¢os prestados pe-
los advogados estariam fora do mercado
de consumo, razéo pela qual os causidi-
cos ndo seriam considerados prestadores
de servigos pelo sistema protecionista de
consumot.

Por outro lado, a Terceira Turma do STJ
entendeu que o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor incide sobre os contratos de pres-
tacdo de servicos advocaticios, existindo,
inclusive, casos cujos contratos sdo de ade-

séo e massificados, como por exemplo nas
lides coletivas?.

Além disso, os Ministros da Terceira
Turma do STJ sustentaram a tese de que o
Cadigo nao incluiu qualquer excegao a ati-
vidade da advocacia quando tratou da res-
ponsabilidade dos profissionais liberais (8
4°doart. 14, CDC).

Contudo, para enfrentar a questao é ne-
cessario procurar no microssistema de de-
fesa do consumidor a caracterizacdo da re-
lacdo de consumo, a fim de saber se a ativi-
dade da advocacia esta inserida nesse con-
texto, de modo que ha necessidade de averi-
guar as caracteristicas da profissdo da ad-
vocacia e as defini¢cdes sobre consumidor,
fornecedor, prestador de servicos, mercado
de consumo, entre outras.

2. Prerrogativas e privacoes
atinentes ao exercicio da advocacia

O advogado € o profissional que, devi-
damente inscrito na OAB, presta assistén-
cia técnico-juridica ao seu cliente, seja na
esfera judicial ou extrajudicial. Cabe ao ad-
vogado o exercicio do ius postulandi, partici-
pando das relagdes processuais como sujeito
especial e representante da parte nos litigios.

A respeito das prerrogativas do advoga-
do, estas estdo dispostas no art. 72 da Lei n®
8.906/94, em que pode ser destacado o di-
reito de “exercer, com liberdade, a profissdo
em todo territorio nacional” (inciso I). Coa-
duna-se com esse inciso a previsdo do art.
6° do mesmo diploma legal, tendo em vista
gue o advogado tem o direito e o dever de
exercer sua profissdo com independéncia,
n&o havendo hierarquia, nem subordinacdo
entre advogados, magistrados e membros do
Ministério Publico.

Ainda sobre as prerrogativas do advo-
gado, possui este profissional o direito de
“ter respeitada, em nome da liberdade de
defesa e do sigilo profissional, a inviolabili-
dade de seu escritorio ou local de trabalho,
(...), salvo caso de busca ou apreensao deter-
minada por magistrado e acompanhada de
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representante da OAB” (inciso II). O advo-
gado também possui o direito de “comuni-
car-se com seus clientes, pessoal e reserva-
damente, mesmo sem procuracdo, quando
estes se acharem presos, detidos ou recolhi-
dos em estabelecimentos civis ou militares,
ainda que considerados incomunicaveis”
(inciso I11); entre outros.

O artigo 34 do Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil dispde sobre uma sé-
rie de privagOes atinentes a atividade exer-
cida pelo advogado e que se constituem tam-
bém como infra¢des disciplinares. Entre elas
estariam as proibicdes de “angariar ou cap-
tar causas, com ou sem a intervencao de ter-
ceiros” (inciso V) e de “fazer publicar na
imprensa, desnecessaria e habitualmente,
alegacg0es forenses ou relativas as causas
pendentes” (inciso XIII).

As privacdes mencionadas séo, na ver-
dade, o ponto de partida do presente estu-
do, tendo em vista que estas podem aparen-
temente se confrontar com o que esta previs-
to nosarts. 6°, inciso 1V, 36, 37 e 38 do CDC.

Para melhor elucidar as divergéncias
existentes sobre a aplicabilidade ou ndo do
Caodigo de Defesa do Consumidor perante o
Estatuto da Advocacia, faz-se necessario
recorrer ajurisprudéncia do STJ, principal-
mente ao julgamento proferido pelo Minis-
tro César Asfor Rocha, Relator do Recurso
Especial de n¢ 532.377/RJ, datado em 21/
08/2003. De acordo com o Ministro,

“nao ha relagdo de consumo nos ser-
vicos prestados por advogados, seja
por incidéncia de norma especifica, no
caso a Lei n® 8.906/94, seja por ndo
ser atividade fornecida no mercado de
consumo”. Este ainda conclui que “as
prerrogativas e obrigacfes impostas
aos advogados —como, v. g., a heces-
sidade de manter sua independéncia
em qualquer circunstancia e a veda-
cdo a captacado de causas ou a utiliza-
cdo de agenciador (arts. 31/ § 1°e 34/
I1l1elV,daLein®8.906/94 - evidenci-
am natureza incompativel com a ati-
vidade de consumo”.

Para o eminente Ministro, os servicos
fornecidos pelo advogado ao seu cliente ndo
constituem uma relacéo de consumo. Dessa
forma, o art. 14, 8 4°, do CDC, que trata da
responsabilidade dos profissionais liberais
quando da prestacéo de servicos, ndo alcan-
caria a atividade do referido profissional,
haja vista que sua atividade estaria fora do
mercado de consumo. A responsabilidade
civil do advogado ja se encontraria prevista
no caput do art. 32 do EOAB, que estabelece
gue “o advogado é responsavel pelos atos
gue, no exercicio profissional, praticar com
dolo ou culpa”.

Desse modo, ha uma argumentacéo que
parte do principio de que as normas do Es-
tatuto da Advocacia, ao impor vedacdes ao
advogado e assegurar certos direitos, sdo
incompativeis com as prescri¢cdes do Codi-
go de Defesa do Consumidor.

3. Carater principiolégico do Cédigo de
Defesa do Consumidor

Ao entrar em vigor no Brasil desde 11 de
marco de 1991, o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor (Lei 8.078, de 25 de julho de 1990)
representou um dos esforg¢os legislativos
de maior sucesso, tornando-se, inclusive,
modelo para os demais paises latino-ame-
ricanos.

A protecdo do consumidor é considera-
da como direito fundamental (art. 52, inciso
XXXII)®e o seu disciplinamento por meio de
um Codigo vem atender também as necessi-
dades de controle ético e juridico da ordem
econdmica (art. 170, V, CF/88)".

O Cadigo de Defesa do Consumidor tem
aplicagdo ampla, em todas as rela¢Bes de
consumo, independentemente da existéncia
ou ndo de normas especificas de cada setor
produtivo.

Nelson Nery Janior (2001, p. 498) nos
exp0Oe que o CDC é lei principiologica apre-
sentada de forma sintética e ndo analitica.
Isso quer dizer que a sistematica consume-
rista traz consigo preceitos gerais sobre as
relagdes de consumo, fixando, assim, os

Brasilia a. 43 n. 171 jul./set. 2006

213



principios fundamentais de defesa do con-
sumidor que cumprem afinalidade preten-
dida pela Constituicdo da Republica.

Assim, toda lei que se destinar, de forma
especifica, aregular determinado setor pro-
dutivo ou de servi¢os no mercado de consu-
mo devera submeter-se aos preceitos gerais
da lei principiologica, que é o Codigo de
Defesa do Consumidor.

Portanto, o simples fato de o Estatuto da
Advocacia se constituir como lei especial
ndo é suficiente para afastar a aplicagdo do
Cadigo de Defesa do Consumidor. Por ser
ao mesmo tempo lei especifica sobre todas
as relagdes de consumo e também lei princi-
piolégica dessas mesmas relagdes, o Codi-
go de Defesa do Consumidor incide sobre
as demais leis especiais setorizadas, presen-
tes e futuras, numa relacéo integradora do
microssistema®.

Além disso, a natureza principiolégica
do CDC forma, no ordenamento juridico,
uma base hierarquica que insere os demais
diplomas legais que tratam das relagdes de
consumo na égide do Codigo. E ndo é sem
razdo que isso acontece: como as normas de
protecdo ao consumidor estdo na categoria
dos direitos fundamentais, prevalecem so-
bre as demais e, ainda, por ser o Codigo de
Defesa do Consumidor um corpo normati-
vo de indole principiologica, sobrepbe-se as
regras ordinarias.

Na contemporaneidade, os principios
juridicos alcangaram um patamar diferen-
ciado e atuam em diferentes niveis de inter-
pretacdo e aplicacdo do direito. Celso Anto-
nio Bandeira de Mello (2000, p. 818) nos
lembraque

“violar um principio é muito mais gra-
ve que transgredir uma norma. A de-
satencdo ao principio implica ofensa
ndo apenas a um especifico manda-
mento obrigatorio, mas a todo o siste-
ma de comandos (...) porque represen-
ta subversdo de seus valores funda-
mentais, contumacia irremissivel a
seu arcabouco logico e corrosao de sua
estrutura mestra”.

Os principios foram consagrados pela
doutrina nacional e internacional como ver-
dadeiros paradigmas do direito, possuindo
as seguintes func¢ées: 1 — integrativa, de col-
matacdo das lacunas do ordenamento juri-
dico; 2 —interpretativa, fixando os critérios
valorativos de aplicacéo; 3 —finalista, orien-
tando para os objetivos mais amplos de po-
litica legislativa; 4 — delimitativa, ao estabe-
lecer limites axioldgicos a atuacao dos ope-
radores do direito; 5 - fundante, quando ofe-
rece os valores estruturantes do sistema ju-
ridico, dando-se, inclusive, espaco para a
atividade de criacdo do direito pelos Tribu-
nais (LORENZETTI, 2004, p. 83).

Desse modo, num determinado sistema
em que encontramos uma lei que rege as re-
lagdes de consumo de maneiraampla e uni-
forme, isto é, com incidéncia geral e preva-
lente, ndo se pode utilizar métodos tradicio-
nais de solucéo de conflitos entre normas,
como, por exemplo, 0 método da especiali-
dade. Torna-se necessario buscar outros
mecanismos de resolucéo de supostas anti-
nomias juridicas, sobretudo se estivermos
diante de normas principiologicas (CDC) e
leis especificas (Estatuto da Advocacia).
Nesse caso, as implicacBes interpretativas
da teoria Ronald Dworkin (2002, p. 42) séo
de extrema importancia, pois ele faz a dis-
tingdo entre regras e principios, caracteri-
zando ambos como normas de natureza co-
gente, dotadas de diferentes dimensdes.
Enquanto as regras (normas, stricto sensu)
possuem uma légica do “tudo-ou-nada”
que se resolve pelos critérios juridicos de
solucdo de antinomias (hieraquico, crono-
I6gico e da especialidade), de modo que uma
regra exclui a outra, os principios, de nature-
za mais flexivel, podem conviver simulta-
neamente no sistema, por meio da pondera-
¢do e compatibilizacdo. Logo, ndo ha anti-
nomia de principios e estes sempre prevale-
cem diante das regras, pois sdo eles (os prin-
cipios) que déo sentido a norma juridica.

Para Sérgio Cavalieri Filho (1999, p.
20-31) o microsssitema de protecdo do
consumidor
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“as regras gerais do direito intertem-
poral — lei nova revoga a velha, a lei
geral ndo revoga a especial, e assim
por diante — porque no universo des-
tinado pela Costituicdo Federal ao
Cadigo de Defesa do Consumidor ne-
nhuma outra lei pode interferir. O
CDC s6 pode ser modificado por ou-
tra lei expressamente destinada a esse
fim”.
Logo, dizer que o Estatuto da Advocacia
é regra especial,e, portanto, teria afastada a
incidéncia do Cadigo de Defesa do Consu-
midor, é olvidar a natureza principioldgica
do Cédigo, além de simplificar o problema
com uma légica do “tudo ou nada” e deixar
de lado os preceitos constitucionais e prin-
cipiologicos de prote¢do do consumidor,
concretizados no CDC, de natureza funda-
mental.

4. Relacdo de consumo, consumidor e
fornecedor na sistematica consumerista

Coube ao proprio legislador, na elabora-
¢do do CDC, definir o conceito de consumi-
dor, fornecedor, produto e servico, para ca-
racterizar de modo claro o que seria uma
relacdo de consumo. Para Claudio Bonatto
e Paulo Valério Dal Pai (2001, p. 63),

“relagdo de consumo é o vinculo que
se estabelece entre um consumidor,
destinatéario final, e entes a ele equi-
parados, e um fornecedor profissional,
decorrente de um ato de consumo ou
com reflexo de um acidente de consu-
mo, a qual sofre a incidéncia da nor-
ma juridica especifica, com o objetivo
de harmonizar as intera¢des natural-
mente desiguais da sociedade moder-
na de massa”.

A defini¢io de consumidor apresentada
pelo CDC em seu art. 2° é preponderante-
mente de carater econdmico. Pretendeu-se
levar em conta o personagem que no merca-
do de consumo contrata a prestacéo de ser-
vicos ou adquire bens, como destinatario fi-
nal. Isso significa que até mesmo a pessoa

juridica podera ser considerada consumi-
dora desde que, ao adquirir um produto ou
contratar um servico, seja para seu uso pro-
prio, ou melhor, seja destinatéria final da
relagdo de consumo e ndo o adquira para
revendé-lo ou transforma-lo, entre outras
possibilidades. Com o intuito de amparar
um maior nimero de pessoas que pudes-
sem sofrer algum tipo de acidente de consu-
mo, a coletividade de pessoas também foi
equiparada a consumidor, podendo a pre-
visdo do paragrafo tnico do art. 22do CDC
ser aplicada a todos os Capitulos e SecGes
do Cédigo.

Dessa forma, ndo haveria sentido retirar
da esfera prevista pelo CDC o cliente que
contrata um servigo advocaticio; aquele que
contrata um servico de advocacia o faz, na
maioria das vezes, como destinatario final.
A empresa ou a pessoa fisica vale-se do ad-
vogado para defender seus interesses em
juizo, utilizando-se do servico para provei-
to préprio. As demandas por elaboracéo de
contratos e pareceres também servirdo para
protecdo de interesses comerciais ou parti-
culares, nédo se vislumbrando a utilizacéo
dessas pecas para outros fins. Embora os
contratos e pareceres possam ser conside-
rados parte do processo produtivo de em-
presas, esse tipo de servico ndo faz parte de
sua especialidade, revelando também o ca-
rater de vulnerabilidade que ira considerar
o cliente pessoa fisica, principalmente este,
e a pessoa juridica como consumidores dos
servigos advocaticios.

Além disso, sob o viés da vulnerabilida-
de, verifica-se que a atividade do advogado,
assim como a do médico, importaem conhe-
cimentos extremamente especializados, de
natureza técnica e muitas vezes incompre-
ensivel para o cidaddo comum. Isso de-
monstra o carater de vulnerabilidade do
consumidor, sobretudo porque, sem conhe-
cimentos técnicos necessarios para enten-
der os meandros do processo e do direito, o
consumidor nédo sabera avaliar se o causi-
dico esta agindo com zelo e cautelaem rela-
¢do a sua demanda, por exemplo.
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Pode haver ainda, afora a superioridade
técnica, uma situacao de fragilidade econ6-
mica diante dos servigos constituidos sob a
forma de sociedade de advogados. Bem sa-
bemos que esses grupos formam escritérios
de advocacia extremamente equipados e re-
pletos de excelentes profissionais, utilizan-
do, inclusive, contratos pré-formatados de
prestacdo de servicos, o que ja demonstra
uma superioridade juridica e econdbmicaem
relacdo a muitos de seus constituintes.

Com relagdo as pessoas fisicas, fica mui-
to claro que a utilizacdo dos servigos do
advogado é direcionadas a defesa de inte-
resses proprios, como destinatario final.

O caput do art. 32do CDC definiu forne-
cedor como

“toda pessoa fisica ou juridica, publi-
caou privada, nacional e estrangeira,
bem como entes despersonalizados,
gue desenvolvem atividades de pro-
ducao, (...) distribuicdo ou comerciali-
zacdo de produtos ou prestacédo de
servicos”. Mais adiante, em seu 829,
definiu servigo como “qualquer ativi-
dade fornecida no mercado de consu-
mo, mediante remuneracdo, inclusive
as de natureza bancaria, financeira,
de crédito e securitaria, salvo as de-
correntes das relacGes de carater tra-
balhista”.

Nosso legislador definiu servicos de
maneira abrangente, procurando englobar
um maior nimero possivel de pessoas, fisi-
cas ou juridicas, que pudessem ser conside-
radas fornecedoras de produtos ou servicos.
Ademais, basta lembrar que o uso do pro-
nome “qualquer” demonstra a vontade de
abarcar todo tipo de servico. De igual modo,
a expressao “atividades”, no caput do artigo
3¢, indica a intencdo do legislador de garantir
a inclusédo de um grande namero de presta-
dores de servigos (MARQUES, 2002, p. 327).

Evidente que a atividade do advogado
enquadra-se no conceito de fornecedor de
servicos, vez que presta auxilio a um con-
junto indeterminado de pessoas de manei-
raregular e de formaremunerada.

5. A prestacdo de servicos
advocaticios e sua insercdo no
codigo de defesa do consumidor

O advogado exerce sua atividade de for-
ma habitual. E por meio de sua profissdo
que tira o seu sustento. E tal sustento se da
com a prestacdo autbnoma de seus servicos
mediante uma remuneracdo. Conforme Pau-
lo Luiz Netto L6bo (2000), “profissional li-
beral é todo aquele que desenvolve ativida-
de especifica de servicos, com independén-
ciatécnica, e com qualificacdo e habilitacdo
determinada pela lei ou pela divisao social
do trabalho”. Estariam sob a égide do con-
ceito apresentado: as profissdes regulamen-
tadas ou néo por lei; as profissdes que exi-
gem graduagdo universitaria ou apenas for-
macao técnica e, por fim, as profissdes reco-
nhecidas socialmente, inclusive as que ndo
exigem formacao escolar.

Destarte, os advogados estdo enquadra-
dos no conceito de profissional liberal por
estarem regulamentados pela Lei n28.906/
95 (EOAB), com disposic6es do Codigo Ci-
vil, do CDC, do Codigo de Processo Civil e
de outros diplomas legais, além da exigén-
cia de graduacdo universitaria, da qualifi-
cacdo técnica e da aprovacdo do Exame de
Ordem dos Advogados do Brasil - OAB (art.
8¢, inciso IV, EOAB).

O Cédigo de Etica e Disciplina da OAB,
em seu artigo 5°, estabelece que o exercicio
da advocacia é incompativel com qualquer
procedimento de mercantilizagdo. A advo-
cacia ndo é uma atividade comercial e, sim,
uma atividade civil.

Filomeno (2001, p. 43) nos traz a defini-
¢do de que “fornecedor € qualquer pessoa
fisica, ou seja, qualquer um que, a titulo sin-
gular, mediante desempenho de atividade
mercantil ou civil e de forma habitual, ofere-
¢ano mercado produtos ou servigos, e a ju-
ridica, da mesma forma, mas em associagao
mercantil ou civil e de forma habitual”. Para o
referido autor, o fornecedor (prestador) de
servicos ou produtos ndo seria apenas aquele
gue exerce atividade mercantil, mas também
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aquele que exerce atividade civil. Obviamen-
te, quando o legislador estabeleceu as regras
de quem seria considerado prestador (for-
necedor) de servicos, impos alguns requisi-
tos para tanto: habitualidade, remuneracéo
e exclusdo das atividades advindas das re-
lagBes de carater trabalhista. Entretanto, ndo
fez qualquer diferenciagéo entre atividade
mercantil ou civil, até porque esses concei-
tos costumam se fundir nas sociedades de
massa.

O advogado (profissional liberal) pode
ser perfeitamente enquadrado na definicéo
de prestador de servicos dada pelo CDC.
Este exerce atividade civil, de forma habitu-
al, mediante remuneracéo e ndo se insere
nas relacdes de carater trabalhista. Por exer-
cer atividade tipica de um profissional libe-
ral, recebeu do legislador patrio o privilégio
de responsabilizacdo mais branda quando
do fornecimento dos seus servicos, qual seja:
anecessidade de comprovacéo de culpaem
sentido genérico para caracterizacdo da res-
ponsabilidade civil, mas em momento algum
foi excluido do rol de profissionais liberais
sujeitos as prescri¢cées do CDC.

6. Atividades fornecidas no mercado de
consumo e o reflexo de sua publicidade

O advogado exerce sua atividade por
meio da prestacdo de servico estabelecida
entre ele e seu constituinte. Este é a pessoa
interessada em ver solucionada a demanda
ou mesmo ver elaborada da melhor forma
umaescritura, por exemplo. Dai dizer que o
causidico tanto pode exercer atividade de
meio como atividade de resultado.

Obrigacdo de meio é aquela em que o
profissional se obriga a empenhar todos os
esforcos possiveis para a prestacao de de-
terminados servicos, ndo existindo qualquer
compromisso com a obtencdo de um resul-
tado especifico. Partilham dessa atividade
0 médico e 0 advogado, pois, na maioria de
suas obrigac@es, ndo se vinculam a um re-
sultado. Tais profissionais devem exercer
suas atividades da forma mais cautelosa

possivel, com a diligéncia necessaria para
gue ndo cometam danos graves tanto a sau-
de do paciente (no caso do médico) quanto
danos ao patriménio ou liberdade de seu
constituinte (no caso do advogado).

A responsabilidade do advogado na area
litigiosa é obrigacao de meio, todavia tem o
dever de agir com cautela e usar sua capaci-
dade profissional na defesa de seu cliente.
Na&o se obrigando a ganhar a causa, o advo-
gado somente sera responsabilizado quan-
do for comprovada sua culpa em sentido
lato sensu, ou seja, quando agir com dolo,
negligéncia, imprudéncia ou impericia. O
mesmo se aplica ao médico, pois este ape-
nas podera ser responsabilizado quando for
comprovada sua culpa em uma de suas es-
pécies. Tais profissionais estao perfeitamen-
te enquadrados no art. 14, § 4°, do CDC, que
trata da responsabilidade subjetiva dos pro-
fissionais liberais®.

Quanto a obrigacao de resultado, o ad-
vogado vende seu servigo (elaboracdo de um
contrato, por exemplo) prometendo a con-
secucio de um resultado final especifico. E
por meio dessa promessa que 0 consumi-
dor/cliente se vé estimulado a efetuar o va-
lor estipulado; ndo sendo bem realizado o
servico, pode pedir o ressarcimento perante
o profissional que lhe causou o prejuizo.
Destarte, pouco importardo os motivos que
ocasionaram a hdo consecucéo do avenca-
do, pois o fornecedor (prestador) de servi-
¢os se vincula ao resultado prometido; ndo
o cumprindo, respondera independente-
mente da comprovacao de culpa, como pre-
visto pelo caput do art. 14, que trata da res-
ponsabilidade objetiva dos prestadores de
servico’. Sera também objetiva a responsa-
bilidade da sociedade de advogados (pes-
soa juridica), pois, de acordo com os ensi-
namentos de Fernando Anténio de VVascon-
celos (2002, p. 167), é inquestionavel a apli-
cacdo da responsabilidade ndo fundada na
culpa prevista no caput do art. 14 do CDC,
umavez que esta destoa da responsabilida-
de “pessoal” dos profissionais liberais, pre-
vista no §4°, do mesmo artigo.
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Sobre os contratos de honorérios firma-
dos entre cliente e advogado, Zelmo Denari
(2001, p. 197) nos traz grande contribuicéo
guando afirma que aredacéo do §4°do art.
14 do CDC “revela, claramente, que tanto os
contratos de adesdo e condi¢des gerais quan-
to os contratos negociados sujeitam-se a dis-
ciplina normativa prevista no Estatuto do
Consumidor”. Todavia, enquanto o contra-
to relativo a uma lide coletiva, de carater
plurissubjetivo (considera-se um contrato de
adesdo a condicdes gerais), sujeitar-se-a de
formairrestritaao CDC, o contrato de parti-
cular negociagdo entre as partes, mais co-
mum no meio juridico e denominado con-
trato negociado, possuira uma ressalva
guanto a responsabilidade do advogado,
isto é, esta se dara mediante a verificacdo de
suaculpa, o que ndo afastara os demais dis-
positivos da norma consumerista de natu-
reza objetiva.

Outro argumento utilizado pelo Minis-
tro relator César Asfora para afastar a apli-
cacao do Cadigo de Defesa do Consumidor
na prestacdo de servigos advocaticios esta
na afirmacao que o exercicio da advocacia
ndo pode ser considerado uma atividade
fornecida no mercado de consumo.

Apdia-se o Ministro do STJ na premissa
da autonomia do advogado e das vedacges
do Estatuto quanto a divulgacéo do seu tra-
balho, considerando “a necessidade de
manter sua independéncia em qualquer cir-
cunstancia e a vedagéo a captagdo de cau-
sas ou a utilizacdo de agenciador —arts. 31,
§1° €32, 1l elV, daLein®8.906/94” como
elementos suficientes para excluir o exerci-
cio da advocacia da esfera de aplicacdo do
Cadigo de Defesa do Consumidor, pois esse
tipo de atividade néo estaria presente no
mercado de consumo.

De acordo com Newton de Lucca (2003,
p. 121), “mercado é o conjunto das rela¢Ges
de troca de bens e de prestacdo de servicos,
praticados pelos diversos agentes econdmi-
cos, em determinado tempo e lugar”. Como
se verifica, trata-se de uma conceituacéo
amplaacerca do que seria mercado.

Mercado de consumo, por suavez, seria
justamente o elo final das respectivas trans-
feréncias de bens e oferecimento de servi-
¢os. O mercado de consumo € o resultado
final da cadeia de producéo, transformacéo
e distribuicdo de bens e servigos.

Os bens e servicos produzidos na socie-
dade capitalista desdguam no mercado de
consumo pondo fim ao ciclo econdmico. Para
Norbert Reich, “em um processo de circula-
¢do e de intercambio de mercadorias orga-
nizado de tal forma, o consumo constitui,
de certo modo, o ultimo elo de um sistema
de producéo e circulagdo baseado na divi-
sdo do trabalho” (DE LUCCA, 2003, p. 181).

Com efeito, a atividade da advocacia
acha-se dentro desse mercado de consumo,
pois, conforme ja ressaltado, o servigo do
advogado é oferecido para solugdo/avalia-
¢do de questdes juridicas presentes na soci-
edade, de maneira habitual e com a exigén-
cia de contraprestacao pecuniaria e esta di-
recionado, em grande parte das situagoes,
paraaquele que pretende defender um inte-
resse proprio, exaurindo-se com o seu for-
necimento ao cliente, como é o caso da atua-
¢do nos litigios judiciais.

Se o0 servico da advocacia ndo esta no
mercado de consumo, pergunta-se: onde
estara? Dentro das fabricas? Em locais fe-
chados e inacessiveis? Evidente que ndo. Os
escritorios estao nos prédios comerciais, Nos
shoppings, nas principais avenidas das ci-
dades, ao lado de bancos, de consultérios
médicos, de féruns etc.

No mercado de consumo, vislumbra-se
aevidente fragilidade do consumidor dian-
te do fornecedor (prestador) de servigos e de
produtos. O proprio Cédigo de Protecdo e
Defesa do Consumidor preocupou-se em
deixar estabelecido, em seu art. 42, inciso I,0
reconhecimento da vulnerabilidade do con-
sumidor no mercado de consumo, sendo
este, inclusive, considerado um dos mais
importantes principios do referido disposi-
tivo legal.

Caso adotassemos o entendimento da
ndo incidéncia das normas consumeristas
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sobre o0s servigos advocaticios, estariamos
também excluindo do campo de incidéncia
do CDC: os médicos, os dentistas, os arqui-
tetos, os engenheiros, entre outros profissi-
onais liberais.

Quanto a restricdo de certos tipos de
publicidade para os advogados como um
dos elementos que afastariam a aplicacéo
do CDC e acaracterizacdo de atividade ndo
inserida no mercado de consumo, cabe lem-
brar os ensinamentos de Antdnio Herman
de Vasconcelos e Benjamim (2001, p. 260):

“a publicidade é parte de um amplo
universo de fenbmenos de mercado
gue sdo regrados porque afetam sujei-
tos vulneraveis e, por sua prépria na-
tureza, apresentam-se como manifes-
tacbes que tendem a insubordinagéo
contra os parametros de confianga, da
transparéncia e da boa-fé objetiva, exi-
géncias da vida civilizada”.

O controle da publicidade pelo Direito ndo
€ um simples critério académico; guarda fun-
damentos econdmicos, juridicos e éticos.

Os subsidios utilizados pela Quarta Tur-
ma do STJ ndo retiram os servicos prestados
pelo advogado da esfera de aplicagdo do
CDC. Devemos adotar uma interpretacdo
sistematica sobre as regras de publicidade
dispostas no Estatuto do Consumidor. Tais
regras sao de carater geral. N&do houve, por
parte do Estatuto da Advocacia, vedagdo
irrestritaa publicidade e oferta dos servigos
advocaticios. Além disso, ndo é apenas a
publicidade do advogado que sofre limita-
¢Oes, mas também a dos médicos, arquite-
tos, engenheiros, etc.

As restri¢bes impostas aos profissionais
liberais estdo mais atreladas a critérios éti-
cos do que a critérios ecbnomicos ou juridi-
cos. Da mesma forma que o exercicio da ad-
vocacia ndo pode ser confundido como pra-
tica de mercantilizacéo, o exercicio da me-
dicina “nédo pode, em qualquer circunstan-
cia, ou de qualquer forma, ser exercido como
comeércio®”.

Existem também leis especiais que limi-
tam, por exemplo, a publicidade de alguns

produtos inseridos no mercado de consu-
mo, como € o caso da Lei n29.294, de 15 de
julho de 1996, que dispde sobre as restri-
¢cOes ao uso e a propaganda de produtos
fumigenos, bebidas alcélicas, medicamen-
tos, terapias e defensores agricolas, nos ter-
mos do § 4° do art. 220 da CF/88.

O Codigo de Etica de cada categoria de
profissionais liberais estabelece a forma
como a publicidade deve ser feita pelo res-
pectivo profissional. Conforme o art. 28 do
Cadigo de Etica e Disciplina da OAB, “o
advogado pode anunciar 0s seus servicos
profissionais, individual ou coletivamente,
com discri¢do e moderacao, para finalidade
exclusivamente informativa, vedada a di-
vulgacédo em conjunto com outra atividade”.

O advogado podera fornecer seus car-
tdes a colegas, clientes ou a pessoas que 0s
solicitem ou os autorizem previamente®. Ndo
Ihe é permitido, quando da ocorréncia de
um sinistro de automaoveis e tendo ele pre-
senciado o fato, fornecer seu cartdo aambas
as partes com o objetivo de que pelo menos
uma delas Ihe procure, pois estaria configu-
rada a captacdo de causas, uma das veda-
¢Oes previstas no EOABY. Obviamente, tam-
bém ndo podera usufruir de servicos de
terceiros, denominados, pela Lei n28.906/
94, agenciadores, para conseguir novas
causas mediante participacdo de honora-
rios a receber.

Todavia, podera anunciar, com discri-
¢éo, seus servigos em jornais, panfletos ou
revistas, ressaltando, por exemplo, a sua
area de atuacdo e especialidade.

A publicidade dos servigos médicos,
exercidos por profissionais liberais, segue
regras diferenciadas e ainda mais rigidas
do que o Estatuto da Advocacia. Dispde o
Cadigo de Etica Médica que é proibido ao
médico “participar de antincios de empre-
sas comerciais de qualquer natureza, valen-
do-se de sua profissdo” (art.136).

Assim como

“0 advogado, no exercicio da profis-
sdo, deve manter independéncia em
qualquer circunstancia”; “o médico

Brasilia a. 43 n. 171 jul./set. 2006

219



deve exercer a profissdo com ampla
autonomia, ndo sendo obrigado a
prestar servigos profissionais a quem
ele ndo deseje, salvo na auséncia de
outro médico, em casos de urgéncia,
ou quando sua negativa possa trazer
danos irreversiveis ao paciente'?’.

Salvo algumas peculiaridades no exer-
cicio da medicina, a autonomia é condicdo
sine qua non para que esses profissionais li-
berais possam exercer sua atividade.

Portanto, ndo vislumbramos que essa
caracteristica de independéncia inerente ao
exercicio de suas profissdes seja argumento
para afastar o advogado do campo de inci-
déncia da Lei n°8.078/90.

O fato de haver restri¢des a publicidade
dos servicos para alguns profissionais libe-
rais no mercado de consumo ndo impede a
aplicagdo do Cdédigo, seja porque ainda as-
sim podera haver oferta de maneira restrita
com a indicagdo de placas nos escritorios,
anuncios em listas telefonicas (inclusive
indicando o grau de especialidade do cau-
sidico) e distribuicdo de cartfes de visitas,
seja porque a atividade do advogado e tam-
bém do médico enquadram-se no conceito
de fornecedor disposto no Codigo de Defe-
sa do Consumidor.

7. Conclusao

Diante do que fora apresentado, defen-
demos a aplica¢do do Cadigo de Defesa do
Consumidor aos servigos prestados pelo
advogado. Excluir esse profissional liberal
do campo de incidéncia do CDC represen-
taria um retrocesso aos direitos conquista-
dos ap0s o advento da Lei n°8.078/90.

Embora a contratacéo estabelecida entre
advogado e cliente se dé principalmente
sobre a forma de contratos negociais, esse
tipo de avenga néo foi excluido do ambito
de incidéncia do Codigo de Defesa do Con-
sumidor, sendo importante aquilatar a exis-
téncia de relagdo de consumo, independen-
temente do tipo de contrato, de adeséo ou
paritario .

O proprio legislador tratou de diferenci-
ar os servigos prestados pelos profissionais
liberais excluindo-os da responsabilidade
objetiva. Esse fato ja demonstra que nao ha-
viaintencéo de retirar a atividade da advo-
cacia da tutela consumerista. Para tanto, te-
ria que haver previséo legal expressa exclu-
indo os profissionais ndo disciplinados pelo
Cadigo, vez que nao se pode promover in-
terpretacdo restritiva de Estatuto legal que
tem por finalidade a aplica¢do de direitos
fundamentais.

Dizer que 0 EOAB revogou 0 CDC ¢, na
verdade, uma afirmativa equivocada e mais
um movimento de negacdo de defesa do
principio constitucional de tutela do con-
sumidor que, infelizmente, encontrou eco
em parte dos Ministros do Superior Tribu-
nal de Justica.

Assim como 0s bancos desejam sair da
esfera de incidéncia das normas protetivas
e igualitarias previstas no CDC, ha também
aqueles que, mesmo diante de previsao ex-
pressa (art. 14, § 42, CDC), insistem em criar
uma categoria especialissima de profissio-
nal liberal: 0o advogado.

O carater principiolégico da normacon-
sumerista advindo da Carta Constitucional
afasta toda e qualquer interpretacgdo restri-
tivado CDC em suposto confronto com ou-
tros diplomas legais. Dessa forma, o critério
da especialidade utilizado como argumen-
to pela Quarta Turma do Superior Tribunal
de Justica para afastar a incidéncia do C6-
digo de Defesa do Consumidor ndo pode
servir de subsidio diante de um direito fun-
damental e principiologico. Caso adotasse-
mos um dos critérios tradicionais utiliza-
dos para dirimir conflitos aparentes de nor-
mas, estariamos ferindo a natureza princi-
pioldgica do referido dispositivo legal e seus
postulados doutrinarios que sustentam a
prevaléncia dos principios sobre as normas.

A maneiracomo a publicidade é estabe-
lecida para os advogados em seu Codigo de
Etica e Disciplina da OAB (arts. 28 a 34)
importa em restri¢6es parciais que também
estdo presentes em outras profissées, como
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por exemplo o exercicio da medicina, que se
encontram inseridas no mercado de consu-
mo e que nunca sofreram qualquer contes-
tacdo relativa a incidéncia do CDC.

Tais profissdes possuem suas proprias
regras em seus Codigos de Etica e nem por
isso afastam-se do campo de incidécnia do
sistema de protec¢do e defesa do consumi-
dor. Se féssemos considerar a proibicéo de
certos modos de oferta e publicidade como
suficientes para afastar a aplicacdo do
CDC, chegariamos ao absurdo de exigir
tratamento especial a produtos como be-
bidas e cigarros.

Na&o podemos confundir os servigos pres-
tados pelo advogado com a mercancia, ja
gue a propria limitacao na forma de fazer
publicidade e de captar clientes ja demons-
tra que este profissional possui uma certa
diferenciacdo dos demais prestadores de
servigcos. O mesmo ocorre com 0 exercicio
da medicina, que ndo pode também ser exer-
cida como comércio, mas isso nao significa
dizer que esses profissionais estdo fora do
mercado de consumo.

O advogado é considerado um presta-
dor de servicos pelo microssitema de prote-
¢do do consumidor por preencher todos 0s
requisitos presentes na defini¢do de quem
seria fornecedor. N&o ha subsidios para di-
ferencia-lo dos demais prestadores de ser-
vigos, exceto na forma de apuracéo de sua
responsabilidade, que se dara mediante a
verficagdo de culpa, como acontece com 0s
demais profissionais liberais.

E dever do causidico seguir as regras
previstas no Estatuto da Advocacia. Cabe a
ele: agir com cautela ao passar as informa-
¢cOes sobre a demanda de seu cliente; ndo
proceder com desidia em relacdo as causas
sob sua responsabilidade; ndo incluir clau-
sulas em seu contrato passiveis de serem
consideradas abusivas, como ocorre com as
clausulas de néo indenizar, etc.

Os cuidados necessarios ao bom desem-
penho da profissdo do advogado estéo, evi-
dentemente, presentes no Estatuto da Ad-
vocacia e no Cadigo de ética corresponden-

te, que tem a mesma funcao teleologica do
Caodigo de Defesa do Consumidor, qual seja:
prestar um servico com qualidade e respon-
sabilidade, motivos mais que suficientes
paraademonstracdo de inexisténcia de qual-
quer incompatibilidade entre esses sistemas
normativos.

Notas

! PROCESSO CIVIL. ACAO DE CONHECI-
MENTO PROPOSTA POR DETENTOR DE TiTU-
LO EXECUTIVO. ADMISSIBILIDADE. PRESTA-
CAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS. INAPLI-
CABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. O detentor de titulo executivo
extrajudicial tem interesse para cobra-lo pela via
ordinaria, 0 que enseja até situacdo menos gravosa
para o devedor, pois dispensada a penhora, além
de sua defesa poder ser exercida com maior ampli-
tude.

Né&o ha relagdo de consumo nos servigos pres-
tados por advogados, seja por incidéncia de norma
especifica, no caso a Lei n® 8.906D 94, seja por néo
ser atividade fornecida no mercado de consumo.

As prerrogativas e obrigagfes impostas aos
advogados — como, V. g., a necessidade de manter
sua independéncia em qualquer circunstancia e a
vedacao a captacdo de causas ou a utilizacdo de
agenciador (arts. 31Dt§ 1° e 34D Ill e IV, da Lei n®
8.906D 94) - evidenciam natureza incompativel
com a atividade de consumo. Recurso ndo conheci-
do (BRASIL, 2003).

2 PRESTACAO DE SERVICOS ADVOCATI-
Cl0S. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
APLICABILIDADE. | - Aplica-se o Coédigo de De-
fesa do Consumidor aos servigos prestados por
profissionais liberais, com as ressalvas nele conti-
das. Il - Caracterizada a sucumbéncia reciproca,
devem ser os 6nus distribuidos conforme determi-
na o art. 21 do CPC. Ill - Recursos especiais ndo
conhecidos (BRASIL, 2004; 2005).

3 “Art. 5°, XXXII, CF/88 — O Estado promove-
r4, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

4 “Art. 170 — A ordem econdmica, fundada na
valorizacdo do trabalho e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos a existéncia digna, con-
forme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

V- defesa do consumidor”;

5 Essa linha de argumentagdo também se co-
aduna com o pensamento de Claudia Lima Mar-
ques (2002) e Luiz Antonio Rizzato Nunes
(2000).
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6 O Superior Tribunal de Justica vem em reite-
radas decisdes adotando o entendimento de que a
relacdo médico/paciente é também uma relacéo de
consumo. RECURSO ESPECIAL. ERRO MEDICO.
CIRURGIAO PLASTICO. PROFISSIONAL LIBE-
RAL. APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. PRECEDENTES. PRESCRIQAO
CONSUMERISTA. | - Conforme precedentes fir-
mados pelas turmas que compdem a Segunda Ses-
sao, é de se aplicar o Cédigo de Defesa do Consu-
midor aos servicos prestados pelos profissionais
liberais, com as ressalvas do § 4° do artigo 14. Il - O
fato de se exigir comprovacdo da culpa para poder
responsabilizar o profissional liberal pelos servicos
prestados de forma inadequada nédo € motivo sufi-
ciente para afastar a regra de prescri¢do estabeleci-
da no artigo 27 da legislacdo consumerista, que €
especial em relacdo as normas contidas no Codigo
Civil. Recurso especial ndo conhecido. (STJ — Ter-
ceira Turma — RESP 731.078/SP - Relator: Min.
Castro Filho).

" “Art. 14 — O fornecedor de servigos responde,
independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacdo de servicos, bem
como por informagdes insuficientes ou inadequa-
das sobre sua fruicéo e riscos”.

& Art. 9° do Caédigo de Etica Médica.

® Exemplo de oferta de prestagdo de servicos
permitida ao advogado.

0 “Art. 34 — Constitui infragdo disciplinar:

IV - angariar ou captar causas, com ou sem a
intervencdo de terceiros”;

1 Art. 31, § 19, da Lei n° 8.906/94

2 Art. 7° do Cddigo de Etica Médica
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1. Consideracdes gerais sobre a
concessao de direito real de uso

Mediante a concessdo de direito real de
uso, a administragé@o publica pode ceder o
uso de bens de seu dominio para o particu-
lar, de forma remunerada ou gratuita, por
tempo certo ou indeterminado, sob a forma
de direito real resoltvel, para o desenvolvi-
mento e implementagdo de atividades soci-
oecondmicas que sejam relevantes para o
interesse publico.

E 0 que se depreende do art. 7¢, caput, do
Decreto-lein° 271, de 28.2.1967, conjugado
com o disposto no art. 17, § 2°, da Lei n®
8.666, de 21.6.1993.2

Ao comentar esse instituto, assevera
Caio Tacito (1997, p. 1792):

“A concessao de uso é um direito
real que nédo absorve nem extingue o
dominio publico, constituindo-se em
fruicdo qualificada de interesse soci-
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al. Oponivel a terceiros, guarda pe-
rante aadministracao, proprietariado
bem, cujo dominio subsiste integro, o
vinculo da condigdo resolutiva de
destinacgado a finalidade publica es-
tipulada, sob pena de perecimento
de direito”.®

As sociedades de economia mista®, sen-
do entidades da administragdo indireta,
podem empregar o referido instituto, desde
gue haja avaliagdo prévia do bem e a reali-
zagdo de licitagdo, na modalidade concor-
réncia.® Afinal, essas entidades tém perso-
nalidade juridica e patrimonio juridico pro-
prios. Embora orientado as pessoas juridi-
cas de direito publico, é pertinente esta li-
¢do de Edmir Netto de Aradjo (2005, p. 689,
grifo do autor):

“Assim como atitularidade do ser-
vico publico determina qual a entida-
de concedente na concessdo de servi-
¢o publico, também atitularidade, ou
seja, a propriedade do imovel publico
firma a competéncia para concessdes
de uso de bem publico”.

Como bem adverte Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2006, p. 667), a concessao de di-
reito real de uso néo é instrumento exclusi-
vo do direito publico, pois pode ser utiliza-
do por particulares. Diante disso, parece cla-
ro que essas concessoes, quando expedidas
por sociedades de economia mista, ndo de-
vem ser classificadas como contratos admi-
nistrativos. Afinal, elas se submetem ao
mesmo regime juridico de suas congéneres
privadas® e seus bens ndo podem ser enqua-
drados como bens publicos.”

Logo, as prerrogativas especiais que se
reconhecem como implicitas aos contratos
administrativos — as chamadas clausulas
exorbitantes? - somente poderiam ser admiti-
das nas concessdes de direito real de uso,
celebradas por sociedades de economia mis-
ta, em caso de previsdo expressa no edital
da licitacdo ou no instrumento contratual,
nos termos da lei.®

A lei que determina a incorporagdo de
bens publicos ao dominio das sociedades

de economia mista pode restringir ou con-
dicionar o emprego da concesséo de direito
real de uso, para a protecdo do interesse
publico que justificou a criacdo de tais enti-
dades. Apesar da autonomia gerencial que
se reconhece as empresas estatais, elas ndo
devem abster-se de cumprir a lei emanada
pela pessoa politica que as instituiu, nem
ignorar as politicas publicas tracadas pela
administracdo direta. Ademais, o principio
da legalidade também integra o regime juri-
dico das sociedades de economia mista.

A concesséo de direito real de uso pode-
ré ser formalizada por instrumento publico
ou particular, ou por simples termo admi-
nistrativo, e serd inscrita e cancelada em li-
vro especial . Registrado o contrato no ofi-
cio notarial competente, o concessionario
fruird plenamente do terreno para os fins
convencionados, respondendo por todos 0s
encargos civis, administrativos, tributarios
que venham incidir sobre o imdvel e suas
rendas.'

Ainda, segundo legislacdo em vigor, pre-
vé-se a resolucdo da concessdo antes de seu
termo em duas situacdes: (i) destinacao di-
versa daquela fixada no contrato ou termo;
(ii) descumprimento de clausula resoluté-
ria do ajuste.”? Em ambos 0s casos, 0 conces-
sionario serd penalizado com a perda de
todas as benfeitorias que houver realizado no
imovel concedido, sem direito a indenizacéo.

Se ndo houver disposi¢do em contrario,
admite-se a transferéncia da concessédo por
ato inter vivos ou mediante sucessao legiti-
ma ou testamentaria, observado o devido
procedimento notarial.*®

Os preceitos do art. 7° do Decreto-lei n°
271/1967 sdo plenamente aplicaveis as so-
ciedades de economia mista. Contudo, ndo
se pode perder de vista que essas entidades
seguem o regime juridico de direito privado
no que for compativel com os principios fun-
damentais do direito administrativo.

Feitas essas consideracBes, mostra-se
indispensavel elucidar alguns aspectos que
devem ser levados em consideracéo para a
analise dos limites que devem ser observa-
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dos na revisdo de concessao de direito real
de uso celebrada por sociedade de econo-
mia mista.

2. Sobre a teoria da imprevisdo e a
onerosidade excessiva

Entre os principios fundamentais do di-
reito contratual, destaca-se a forca obrigato-
ria dos contratos. Mediante o contrato, as par-
tes envolvidas estipulam livremente precei-
tos imperativos e irretrataveis que regula-
réo interesses determinados. Trata-se de um
preceito que garante a efetividade da auto-
nomia privada dentro da seguranga juridi-
ca (Cf. GOMES, 1993, p. 38-42; RIZZARDO,
2004, p. 139-143).

Todavia, como se sabe, o preceito da for-
¢a vinculante dos contratos néo € absoluto.
No regime juridico-contratual, a intangibi-
lidade do contetido da avenca esta condici-
onada as circunstancias que predomina-
vam no momento da celebracdo do negocio
juridico. A alteracao do estado de fato exis-
tente nessa ocasido enseja a possibilidade
de reviséo (ou mesmo a extin¢ao) das regras
convencionadas entre as partes. E a clausula
rebus sic standibus, entendida como implici-
ta aos contratos de execucdo diferida®, e,
por conseguinte, as concessdes de direito real
de uso sob apreciagdo.

A respeito do assunto, leciona Orlando
Gomes (1993, p. 40, grifo do autor):

*“(...) N&o deve bastar, com efeito, a
alteracdo do estado de fato no momen-
to da formagéo do vinculo. E preciso
algo mais que justifique a quebra da
fé jurada. A impossibilidade de pre-
ver mudanga desse estado veio a ser
considerada condigao indispensavel
amodificacdo do contetido do contra-
to pela autoridade judicial, ou a sua
resolucdo. Julgou-se esse requisito tdo
importante que a construgdo nova
passou a se conhecer sob a denomi-
nacéo de teoria da imprevisdo”.

Aidéia dateoria da imprevisao foi ado-
tada pelo Codigo Civil em vigor, como se

depreende da analise de seus arts. 478, 479
e 480:

“Art. 478. Nos contratos de execu-
¢do continuada ou diferida, se a pres-
tac@o de uma das partes se tornar ex-
cessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordinarios e im-
previsiveis, podera o devedor pedir a
resolucdo do contrato. Os efeitos da
sentenca que a decretar retroagiréo a
data da citacdo

Art. 479. A resolugdo podera ser
evitada, oferecendo-se o réu a modifi-
car equitativamente as condig¢des do
contrato.

Art. 480. Se no contrato as obriga-
¢Bes couberem a apenas uma das par-
tes, podera ela pleitear que a sua pres-
tacdo seja reduzida, ou alterado o
modo de executa-la, a fim de evitar a
onerosidade excessiva”.*®

Alguns requisitos sdo exigidos para a
aplicacdo da teoria da impreviséo aos con-
tratos de execucéo diferida.

Em primeiro lugar, faz-se necessario que
o estado de fato que vigorava no momento
da celebracdo do negécio juridico tenhasido
atingido decisivamente por um aconteci-
mento que, além de superveniente, deve ser
extraordinario e imprevisivel. Ademais, a lei
civil exige a configuragio de uma onerosida-
de excessiva da prestacdo acertada, ensejando
extrema vantagem para a outra parte.

Sobre o assunto, lembra com precisao
Julio Alberto Diaz (2004, p. 207):

“(...) ndo devera equiparar-se ‘ex-
cessiva onerosidade’ com impossibi-
lidade de cumprimento. Na excessiva
onerosidade, a obrigagdo pode ser
cumprida, mas seu adimplemento ir4
representar um sacrificio de tal inten-
sidade que poderia significar a ruina
do devedor.’®

Em se tratando de inviabilidade que exis-
tiano momento da celebracéo do contrato, a
parte interessada poderia arguir erro'’ ou
lesdo®® para solicitar a sua rescisdo na for-
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ma da lei (Cf. DIAZ, 200,4, p. 212-213;
RIZZARDO, 2004, p. 281-282). A onerosi-
dade excessiva pressupde a superveniéncia
da modificacdo fatica que comprometeu a
consolidagédo do negécio juridico.

Diante dessas anotagdes, mostra-se cris-
talino que a teoria da impreviséo ndo abran-
ge o0 risco inerente a natureza do contrato.
Também se faz necessario que haja a de-
monstragdo inequivoca do beneficio que
uma parte teve em detrimento da outra, que-
brando o equilibrio contratual.

3. Limites a revisdo de concessao de
direito real de uso celebrada por
sociedade de economia mista

As concessdes de direito real de uso po-
dem ser empregadas de modo vinculado a
um projeto governamental de urbanizagdo
e progresso econdmico de uma determina-
da regido. Por meio desses contratos, o Po-
der Publico procura atrair investimentos da
iniciativa privada em troca da outorga de
beneficios estatais, mediante a criagdo, por
exemplo, de uma area destinada a explora-
¢do de hotelaria, turismo e lazer.?

Malgrado a admissibilidade do fomento
da atividade econdmica pelo Estado, nos
termos do art. 174, caput, da Constituicéo
Federal®, a omissdo do Poder Publico em
fazé-lo ndo impede nem embaraca necessa-
riamente a atuagdo da iniciativa privada.
Os agentes econdmicos privados desse mer-
cado devem levar em consideracdo que a
formulacéo de politicas publicas para o re-
ferido setor fica sujeita a discrigdo governa-
mental, ndo havendo no ordenamento juri-
dico em vigor o dever do Estado de expedir
normas indutivas especificas.?* Merece ain-
da destaque que a reivindicacdo de obras e ser-
vigos publicos ndo pode ser visualizada como
um direito subjetivo das empresas que se benefi-
ciariam indiretamente dessas a¢es administra-
tivas.

A ndo ser, ressalte-se, que tenha havido
promessa governamental, em sede de contrato
ou por determinacdo legal expressa, acolhida pela

iniciativa privada e frustrada pela desidia esta-
tal (Cf. SCAFF, 1990, p. 103-109).

Ademais, néo ¢ juridicamente viavel res-
ponsabilizar o Estado pelo malogro de expecta-
tivas que jamais poderiam ser integralmente
garantidas. Decepcdo que, alias, integra a mar-
gem de risco de qualquer atividade econémica.

Também faz parte da alea ordinaria do
contrato sob exame a possibilidade de que
os demais concessionarios ndo honrem os
compromissos que assumiram perante a
empresa concedente, prejudicando a atra-
¢do de consumidores ao estabelecimento
gue seria gerenciado.

Por conseguinte, ndo demonstrada a vi-
abilidade da teoria da impreviséo, a inci-
dénciadoart. 479 e 480 do Codigo Civil,em
vigor no caso concreto, fica naturalmente
comprometida. A equidade néo seria apli-
cavel para diminuir o risco inerente ao ne-
gocio juridico, mediante a modificacdo de
suas clausulas ou do modo de sua execucao.

Na&o prosperaria igualmente a alegacéo
de caso fortuito ou for¢a maior. Paraacon-
figuracao de eventos desse jaez, demanda-
se a comprovacdo da inevitabilidade e da
imprevisibilidade, nos termos do art. 393 do
Cadigo Civil de 2002. Ainda que a inefici-
éncia do Poder Publico, assim como a
inadimpléncia de outros concessionarios,
nédo decorra de culpa da concessionaria,
ndo se pode deixar de reconhecer que as
consequéncias desses fatos deveriam ser le-
vadas em considera¢do no momento da ce-
lebracdo do contrato comentado.

Tomando-se nota dessas assertivas, po-
deriaaempresa concedente, mediante acor-
do com o concessiondrio, ampliar ainda
mais o prazo previsto em lei para o adim-
plemento da obrigagdo principal determi-
nada na concessdo de direito real de uso?

Diante da inaplicabilidade da teoria da
imprevisdo e da ndo configuracgdo de forca
maior, verifica-se que tal beneficio legal ndo
poderia ser alterado por via convencional,
sob pena de violacdo direta ao principio da
legalidade. Somente por meio do processo
legislativo, poder-se-ia determinar umanova
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distensdo do lapso temporal instituido para
o adimplemento das obrigacdes consubstan-
ciadas nesses negdcios juridicos na situa-
¢do juridica aqui exposta.

4. A questdo da modificacdo do objeto
da concessdo de direito real de uso em
razdo de inviabilidade econdmica

Como ja foi elucidado, embora a conces-
sdo de direito real de uso celebrada por so-
ciedade de economia mista seja um contra-
to privado, exige-se realizacao de licitacdo
paratanto, ressalvadas as hipoteses de dis-
pensa deste procedimento previstas em lei.

Entre os principios que orientam o pro-
cesso de licitagdo, destaca-se aqui o princi-
pio da vinculagéo ao instrumento convocatorio,
constante do rol do art. 3, caput, da Lei Fe-
deral n.° 8.666/1993, e reiterado no art. 41,
caput, do mesmo diploma legal:

“Art. 41. A Administracdo néo
pode descumprir as normas e condi-
¢cBes do edital, ao qual se acha estrita-
mente vinculada”.

A respeito do assunto, lembra com pre-
cisdo Adilson Abreu Dallari (1997, p. 96):

“(...) néo se pode licitar uma coi-
sa e contratar outra coisa diferente,
mas nada impede que o contrato se
refira & mesma coisa licitada, mas
com alteracdes ou adaptacdes des-
tinadas a plena satisfagdo do inte-
resse publico”.

Oart. 62, 83 I, da Lei Federal n°8.666/
1993, que menciona os contratos de direito
privado da administracdo publica, determi-
na a aplicacdo, no que couber, do art. 55 do
mesmo diploma legal. Nesse, determina-se
em seu inciso XI que “a vinculacéo ao edital
de licitacdo ou ao termo que a dispensou ou
a inexigiu, ao convite e a proposta do lici-
tante vencedor” € clausula indispensavel
para o negécio juridico dessa natureza. Por
conseguinte, parece nitida a plena incidén-
cia do disposto no art. 54, § 1°, do Estatuto
das Licitacdes e Contratos na situacao juri-
dica que se estuda aqui:

“Art.54.(...)

8§ 1° Os contratos devem estabele-
cer com clareza e precisdo as condi-
¢Oes para sua execucdo, expressas em
clausulas que definam os direitos,
obrigacGes e responsabilidades das
partes, em conformidade com os termos
da licitacdo e da proposta a que se vincu-
lam” (grifos nosso).

A determinacdo classica de que edital é
a“lei internadalicitacdo e do contrato” exis-
te para se preservar os principios da igual-
dade e da moralidade. Ainda que se trate de
contrato privado da administragdo publi-
ca, as concessdes sob apreciagdo ndo po-
dem ter os respectivos objetos substanci-
almente modificados, mesmo pela via
consensual.

Lembra com precisdo Marcal Justen Fi-
lho (2004, p. 500, grifo nosso), ao discorrer
sobre os limites a alteracéo de contratos ad-
ministrativos:

“O limite as alteracdes tanto se
impd&e pelo principio da vinculacdo
do contrato ao ato convocatério como
pela tutela ao interesse do particular
contratado.

Mesmo se a mudanca for compati-
vel com o ato convocatoério, depende-
r4 da concordancia do contratado
guando envolver as clausulas econ6-
mico-financeiras.

Néao se admite, porém, a mudanca das
clausulas econémico-financeiras, nem
mesmo com a concordancia do contrata-
do, se isso representar frustracdo aos prin-
cipios da moralidade, da licitacdo ou da
isonomia. Ou seja, ndo é possivel conce-
der beneficios maiores para o particular
do que os constantes da Lei, do edital e do
contrato. A ampliagdo dos beneficios, se
concretizada antes da apresentacdo das
propostas, poderia ter motivado outros
terceiros a participar da licitagéo; ou, mes-
mo, poderia ter conduzido os licitantes
derrotados a formular propostas mais van-
tajosas, que teriam representado benefici-
0s mais amplos para a Administracdo”.
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Essas consideragbes sédo inteiramente
pertinentes a concessdo de direito real de
uso expedida pela sociedade de economia
mista. E certo que o poder de modificacao
unilateral, como clausula exorbitante, so-
mente seria admissivel num contrato priva-
do da administracdo publica quando ex-
pressamente previsto no instrumento con-
tratual. Se ndo houver tal estipulagéo, o ne-
gocio juridico somente poderia ser alterado
por acordo entre as partes.

A modificacdo unilateral de contrato pri-
vado da administragdo publica — quando
admitida, reitere-se — devera atender as ba-
lizas impostas pelo Estatuto Federal de Li-
citagOes e Contratos, observado o equilibrio
econdmico-financeiro da avenga. A modifi-
cacgdo bilateral, por sua vez, poderia even-
tualmente exceder esses limites, se compati-
vel com os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade (Cf. AMARAL, 2002, p.
73-84; GRAU, 1994, p. 18-49). Todavia, 0 ob-
jeto da concessdo de direito real de uso celebrada
nas circunstancias descritas jamais poderia ser
descaracterizado em seus elementos essenciais,
sob pena de se configurar violagdo frontal ao
principio da licitagéo e aos valores que esse ins-
tituto visa proteger.

Quando o objeto do contrato é, na sua
origem, economicamente inviavel, embora
possa ser implementado com grave 6nus
para o particular, cabe ao interessado soli-
citar ainvalidacdo do negécio juridico fun-
dado em erro ou em leséo, haja vista a pre-
senca de uma anulabilidade.?

Se comprovada que a viabilidade econ6-
mica da obrigacao principal foi decisivamen-
te prejudicada em virtude de onerosidade
excessiva, compete a parte lesionada solici-
tar judicialmente a sua resolucdo. Natural-
mente, sera indispensavel comprovar a au-
séncia de inadimplemento contratual, nos
termos do ordenamento juridico em vigor.

Mostra-se juridicamente impossivel, em am-
bos os casos, a manutengdo do negdcio juridico
mediante a alteracdo de seu objeto. Em tais cir-
cunstancias, somente a extingdo do vinculo
contratual ou a celebragdo de um novo pacto aten-

deriam os interesses da parte atingida pela
perda de viabilidade econdmica da obriga-
¢éo principal.

5. Extincdo da concessao de direito
real de uso e a questdo do
ressarcimento das benfeitorias
realizadas pelo concessionario

De acordo com as observagdes ja reali-
zadas, viu-se que a concessao de direito real
de uso celebrada por sociedade de econo-
mia mista ndo pode ser classificada como
contrato administrativo, carecendo o ente
estatal de uma posicéo de autoridade e su-
premacia.

Logo, carece a empresa concedente do
poder de aplicar san¢Bes administrativas ao
concessionario ou de rescindir unilateral-
mente o contrato, na forma da Lei n28.666/
1993. Contudo, o Decreto-lei n2 271/1967
determinaem seu art. 72, § 3

“Art. 7°(...)

8 32 Resolve-se a concessdo antes
de seu termo desde que o concessio-
nario dé ao imovel destinagéo diver-
sa da estabelecida no contrato ou ter-
mo, ou descumpra clausula resoluto6-
ria do ajuste, perdendo, neste caso, as
benfeitorias de qualquer natureza”.

Diante da inobservancia de clausula resolu-
toria ou desvio de finalidade, a empresa conce-
dente tem legitimidade para solicitar a resolu-
c¢do judicial do contrato. Ainda que benfeitorias
tenham sido feitas no imével cedido pela conces-
siondria inadimplente, nenhuma pretenséo in-
denizatdria seria legitima, salvo diante da com-
provacdo de onerosidade excessiva, caso fortuito
ou for¢a maior como causa da frustragéo da so-
lutio da obrigacéo convencionada.

6. Considerac@es finais

A partir dos apontamentos realizados
sobre o instituto em apreco, é possivel veri-
ficar que as sociedades de economia mista
podem celebrar concess6es de direito real
de uso, fundadas no art. 7° do Decreto-lei n®
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271/1967. Contudo, esses contratos nao
podem ser qualificados como contratos ad-
ministrativos, mas sim como contratos de
direito privado da administracéo publica.

Assim, as “clausulas exorbitantes” so-
mente seriam aplicaveis a esses negocios
juridicos quando previstas no instrumento
contratual.

Também pode ser apurado que a revisao
das concessdes mencionadas ndo deve ser
reconhecida em favor do concessionario,
diante da arguicdo de omissdo do Estado
na formulacéo de politicas publicas. O mes-
mo pode ser dito quanto ao inadimplemen-
to de outros concessionarios, dentro de um
mesmo programa de fomento publico.

Foi visto igualmente que o objeto da con-
cessdo ndo deve ser descaracterizado, ain-
da que sob o argumento de que era ou se
tornou economicamente invidvel para o con-
cessionario. Levando-se em consideragdo
que as sociedades de economia mista de-
vem licitar concessdes de direito real de uso,
€ notdrio que o principio da vinculagéo do
instrumento convocatorio e os valores da
igualdade e da moralidade impedem essa
providéncia. Se o objeto padece de tal 6nus
para o concessionario, so lhe resta solicitar
a sua extincéo.

Por fim, verificou-se que carece o conces-
sionario do direito de pedir indenizagdo
pelas benfeitorias realizadas no imovel ce-
dido, ando ser que seja demonstrada a pre-
senca de onerosidade excessiva ou de caso
fortuito ou forga maior.

Notas

1 “Art. 7° E instituida a concessdo de uso de
terrenos publicos ou particulares, remunerada ou
gratuita, por tempo certo ou indeterminado, como
direito real resoltvel, para fins especificos de urba-
nizacdo, industrializagédo, edificacao, cultivo da
terra ou outra utilizacdo de interesse social”.

2 “Art. 17 (...) 8 2° A Administracdo podera
conceder direito real de uso de bens imdveis, dis-
pensada a licitacdo, quando o uso se destina a ou-
tro 6rgéo ou entidade da Administracdo Publica”.

3 Vide também FERNANDES, 1974.

4 As sociedades de economia mista sdo pessoas
juridicas de direito privado que integram a admi-
nistracdo indireta do ente federativo que as criou,
atuando na exploracdo de atividade econdmica ou
de servicos publicos que podem ser prestados sob
regime empresarial. Elas devem ser constituidas
mediante autorizagdo legislativa e somente assu-
mem a forma de sociedade andnima. Embora haja
em seu capital a presenca de recursos particulares,
o controle acionario deve residir no Poder Publico.
Sobre o assunto, consultar Bandeira de Mello (2005,
p. 173-207).

5 Ver arts. 17, 1, e 23, § 3¢, da Lei Federal n®
8.666/1993. E admissivel a concessdo de direito
real de uso mediante dispensa de licitagdo, caso o
concessionario seja ente da administracao publica,
nos termos do art. 17, § 2°, do mesmo diploma
legal.

5 Ver art. 173, § 12, Il, da Constituicdo Federal.

" Neste sentido, consultar: CARVALHO FILHO,
2005, p. 847-848; FIGUEIREDO, 1999, p. 506-508.
Em sentido contrario: MEIRELLES, 1995, p. 430-
431. Ver art. 98 do Cddigo Civil em vigor.

8 Ver art. 58 da Lei Federal n® 8.666/1993.

¢ Leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006,
p. 263): “(...) Quando a administracdo celebra con-
tratos de direito privado, normalmente ela ndo ne-
cessita dessa supremacia e sua posicdo pode nive-
lar-se a do particular; excepcionalmente, algumas
clausulas exorbitantes podem constar, mas elas néo
resultam implicitamente do contrato; elas tém que
ser expressamente previstas, com base em lei que der-
rogue o direito comum” (grifo do autor). Ver art.
62, § 39 1, da Lei Federal n® 8.666/1993.

0 Ver art. 7°, § 1° do Decreto-lei n° 271/1967.

1 Ver art. 79, § 29, do Decreto-lei n® 271/1967.

2 \Ver art. 7°, § 39, do Decreto-lei n° 271/1967.

¥ Ver art. 7°, § 39, do Decreto-lei n° 271/1967.

4 Como bem ensina Caio Mario da Silva Pereira
(2004, p. 70), contrato de execucdo diferida é “aque-
le em que a presta¢do de uma das partes ndo se da
de um so6 jato, porém a termo, ndo ocorrendo a
extingdo da obriga¢do enquanto ndo se completar a
solutio”. Na concessdo de direito real de uso em
apreco, nota-se que o adimplemento somente se
aperfeicoa quando o concessionario termina a obra
planejada e passa a desenvolver a atividade em-
presarial prometida, respeitado o termo que a lei
imp0s a esse negdcio juridico.

% Embora o Cddigo Civil revogado nédo dispu-
sesse expressamente sobre a teoria da imprevisao e
a possibilidade de resolucdo contratual em virtude
de onerosidade excessiva, cumpre anotar que a
doutrina e jurisprudéncia patria ja determinavam
0 emprego desse instrumental na compreenséao e
aplicacéo do regime juridico dos contratos.

% No mesmo sentido, ver GOMES, 1993, p. 41.
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7 Vide arts. 138 e 142 do Cdédigo Civil em vigor.

8 Vide art. 157 do Cédigo Civil em vigor.

¥ Vide o art. 180 da Constituicdo Federal, por
exemplo.

2 “Art. 174. “Como agente normativo e regula-
dor da atividade econémica, o Estado exercera, na
forma da lei, as funcdes de fiscalizagéo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o se-
tor publico e indicativo para o setor privado”.

2 A norma indutiva permite ao Estado estimu-
lar ou desestimular a atuacdo dos agentes econ6-
micos privados por meio da concessdo de benefici-
os ou da imposicao de 6nus, segundo uma finali-
dade de natureza politica-econémica. Sobre o as-
sunto, consultar FRANCA, 2000, p. 28-29; GRAU,
2002; SCAFF, 1990.

2 \er também MEIRELLES, 1995, p. 205-206.

% Vide art. 171, 11, do Cédigo Civil em vigor.
Anote-se que os civilistas tradicionalmente pres-
crevem a rescisdo para a desconstituicdo de negoci-
os juridicos invalidos.
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1. Introducéo

Nos Gltimos anos do século XX, as na-
¢des do mundo tém partido incessantemen-
te em busca de uma cada vez maior flexibili-
zagdo das suas fronteiras, principalmente
em termos sécio-econdmico-financeiros,
umavez que os avangos tecnoldgicos disse-
minam-se e séo compartilhados quase que
instantaneamente sob diversas formas. Es-
sas diretrizes mundiais tém estado marca-
das de forma notéria na crescente internaci-
onalizacdo da producéo e da comercializa-
¢do de bens e servigos. A consequéncia des-
se processo tem sido observada na facilita-
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¢do ao livre trénsito de mercadorias e servi-
¢0s, muitas vezes transformando mercados
nacionais em mercados plurinacionais ou
em blocos regionais, e estes em mercados
verdadeiramente mundiais.

Em vista disso, transformac8es de ordem
politica, social, econdmica, ideoldgica e tec-
nolégica tém sido constantes, levando a uma
redefinicio de conceitos e concepcdes tradi-
cionais, sem mencionar sucessivas quebras
de paradigmas. Todo esse processo tem
motivado a discussao e o repensar de ind-
meras politicas e ideologias nacionais, sem
mencionar o préprio repensar do papel do
Estado na conducdo dessas e de outras
transformacoes sdcio-politico-econdmicas.

Esse repensar do papel do Estado na eco-
nomia tem sido marcado por processos de
privatizagdo, pela quebra de monopodlios
estatais e por intermédio da flexibilizacéo e
da desregulamentacéo de setores que envol-
vem a prestacdo de servicos publicos, tais
como telecomunicages, transportes, geracdo
e distribuicdo de energia elétrica e saneamen-
to (CORREIA; ESPIRITO SANTOJR., 2000).

Na maioria das na¢des mais representa-
tivas do mundo, os transportes tém sido alvo
constante do discutir e repensar dessas con-
cepgdes. Dessa forma, o transporte aéreo ndo
poderia ser deixado em segundo plano nes-
sa onda de modernizag6es. Assim, diversos
especialistas tém discutido acerca de uma
maior amplitude das legislac¢@es de financi-
amento para os transportes. Tanto a infra-
estrutura aeroportuaria quanto a possibili-
dade de abrir o controle acionario de em-
presas aéreas para estrangeiros tém sido
alvo dessas discussfes para a moderniza-
¢do nas legislacGes de diversos paises.

Inseridos na esséncia dessas transforma-
¢Bes modernizadoras no setor de transpor-
tes, encontram-se, como objetivos principais,
atender o maximo possivel os anseios e ne-
cessidades dos usudrios atuais e potenci-
ais, aumentar a competicdo, aumentar a
produtividade e a eficiéncia das empre-
sas por meio de um melhor planejamento,
tudo em prol e em consonéancia com as

politicas tracadas para o crescimento so-
cio-econdmico do pais.

Partindo de um breve historico da im-
portancia do capital estrangeiro na forma-
¢do e no crescimento do transporte aéreo no
Brasil, da modernizagéo dos principios da
Constituicao Federal e leis especificas mais
recentes e da legislacdo de alguns paises
guanto ao ingresso de capital estrangeiro
em suas empresas aéreas, 0 presente traba-
Iho tem como objetivo discutir algumas das
possiveis influéncias de natureza social,
politica e econdmica do aumento da partici-
pacéo de investimentos estrangeiros diretos
e produtivos no transporte aéreo brasileiro.

2. A necessidade do transporte
aéreo no Brasil e o inicio das
regulamentacfes importantes

Nas primeiras décadas do presente sé-
culo, com suas distancias continentais e
desprovido de meios de comunicacéo e de
transporte eficientes entre suas principais
cidades, o Brasil apontava como grande can-
didato a abrigar muitas empresas aéreas e
extensa malha aeroviaria. Para isso, nao
seriam necessarios apenas empresarios e
tripulacGes corajosas, mas também a vonta-
de politica e um grande volume de capital
seriam imprescindiveis.

Atento a movimentacao da recém-nasci-
daaviacao comercial na Alemanha, Franga
e Gré-Bretanha, o governo brasileiro resol-
ve, de outubro de 1918 a marco de 1919, con-
ceder a permisséo de exploracéo de linhas
aéreas a quatro empresarios brasileiros, a
sua prépria contae risco. No dia 26 de abril
de 1919, por intermédio do Decreto 13.567,
ocorre uma autorizagdo para quatro poten-
ciais operadores explorarem servicos aére-
0s no Brasil, também a sua prépria conta e
risco: Davidson, Pullen & Company; Sr. Jodo
Varzea; Sr. Francisco do Rego Barros Barreto
Filho e para a fabricante de aeronaves in-
glesa Handley-Page Ltd. Entretanto, ne-
nhum desses conseguiu materializar uma
condicéo operacional (DAVIES, 1984).
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Pouco depois, mais dois operadores em
potencial tentaram obter autorizacéo gover-
namental para ligagdes domeésticas: sdo eles
a Societa Italiana di Transporti Aerei € a
Compagnie de Transports Aériens du Vale
de I’Amazonas, tentativamente organizada
pelo Comandante Guillobel no ano de 1912
(DAVIES, 1984). Impulsionada pelo suces-
so da travessia dos aviadores portugueses
Sacadura Cabral e Gago Coutinho de Lisboa
ao Rio de Janeiro por ocasido das comemo-
racdes do centenario da independéncia do
Brasil, uma comissao da empresa aeronau-
tica francesa Latécoére chega ao Rio de Ja-
neiro em novembro de 1924 para estudar a
viabilidade técnica e politica de se iniciar
uma ligacéo aérea Franca-América do Sul,
passando por coldnias africanas. Entretan-
to, sua maior realizacéo foi, ainda em 1925,
completar a ligacdo Recife-Buenos Aires,
provando ser possivel a ligacao aérea, ja
naquele tempo, entre dois pontos quaisquer
no litoral leste da América do Sul.

Como pode ser observado, alguns dos
principios hoje em discusséo e estudados
como impulsionadores de um maior grau
de abertura para investimentos e de um
maior nivel de competi¢do no transporte
aéreo ja eram praticados aquela época. Nes-
se caso, cabe anotar que tanto o mercado
domeéstico brasileiro quanto o internacional
eram desregulamentados. Uma clara expli-
cacdo para a aplicacdo dessa politica de
laissez—faire seria o fato de o pais, na época,
ser praticamente desprovido de servi¢cos
aéreos.

Mais ainda, a politica do Governo Brasi-
leiro paraaaviagdo eratéo liberal que abria
possibilidade até para a cabotagem! Com
efeito, prova disso séo as concessdes dadas
aDavidson, Pullen & Company e a Handley-
Page Ltd., sem mencionar a apreciacdo (mas
néo efetivacdo) do pedido da Societa Italia-
na di Transporti Aerei.

Em julho de 1925, visando contornar o
problema da aparente “falta de legislacdo
efetiva” relativa ao transporte aéreo, o Go-
verno Brasileiro, mediante o Decreto 16.893,

publica o primeiro Cédigo Aeronautico Bra-
sileiro: o Cédigo de Navegacao Aérea Civil
do Brasil, contendo principios enunciados
na Convencdo de Paris (1919) e nos primei-
ros trabalhos da Comisséo Internacional de
Navegacdo Aérea- CINA, criada nessa Con-
vencao.

Ainda sobre o primeiro grande Cédigo
do Transporte Aéreo Brasileiro, dois dispo-
sitivos marcariam o futuro desenvolvimen-
to das companhias aéreas e dos aeroportos
no pais:

1. O artigo 70 estipulava que o transpor-
te de carga ou de passageiros entre duas lo-
calidades brasileiras poderia ser feito ape-
nas por intermédio de aeronaves nacionais
(CASTRO; LAMY, 1993), assim definidas
como aeronaves pertencentes as companhi-
as brasileiras e com matricula registrada no
Brasil.

2.0 artigo 49, nasuaalinea “h”, regula-
mentava que nenhuma aeronave pousaria
ou decolaria fora de aeroportos e campos de
pouso, exceto em situagdes de emergéncia
devidamente comprovadas.

Dois desdobramentos diretos desses dis-
positivos podem ser destacados:

1. Uma vez que as aeronaves deveriam
ser brasileiras, determinou-se que as com-
panhias aéreas estrangeiras que desejassem
obter autorizacé@o para operarem regular-
mente no transporte doméstico no Brasil
deveriam constituir subsidiarias brasileiras.

2. A falta de aeroportos e campos de pou-
so implicava que as companhias aéreas deveri-
am investir na construgdo e manutencdo dos
mesmos, ou entao que operassem com hidro-
avioes.

3. As primeiras empresas aéreas
brasileiras e a importancia do
capital estrangeiro
3.1. Condor Syndikat / Syndicato Condor

Em maio de 1924, em Berlim, era forma-
do o Condor Syndikat, com o proposito de
promover a venda de aeronaves alemas
para o mercado internacional. A empresa
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era fruto do esforco conjunto da Deutscher
Aero Lloyd A.G. (antecessora da Lufthansa),
da Schlubach Theimer (de Hamburgo) e de
Peter Paul von Bauer, um cidadao austriaco
gue emigrara para a Coldmbia e la se asso-
ciara a Sociedad Colombo-Alemana de
Transpuertos Aereos (DAVIES, 1984).

Em janeiro de 1927, o Condor Syndikat
recebe autorizacao especial do Governo Bra-
sileiro nos seguintes termos: “...por prazo
ndo excedente ha um ano, para estabelecer,
a titulo precario e de experiéncia, o trafego
aéreo, por meio de hidroavides, entre as ci-
dades do Rio de Janeiro e de Rio Grande
(RS), (...) entre as cidades do Rio Grande e
de Porto Alegre (RS); (...) e entre as cidades
de Rio Grande e Sao Vitdria do Palmar (...)”
(CASTRO; LAMY, 1993).

A justificativa para conceder o direito a
cabotagem para uma empresa estrangeira
novamente recairia para a intencdo de o
Governo Brasileiro estimular o estabeleci-
mento e exploracdo de novas linhas aéreas
no pais, uma vez que empresas brasileiras
ainda ndo estavam constituidas.

Dessa forma, em virtude de a autoriza-
¢do oficial supracitada expirar em um ano,
0s executivos alemaes necessitariam cons-
tituir uma companhia essencialmente bra-
sileira; em verdade, uma subsidiaria. Esse
passo foi dado ainda no ano de 1927, com a
criacdo do Syndicato Condor Ltda. Essa
nova companhia aérea brasileira, entdo sub-
sidiaria daempresa alema Condor Syndikat,
recebe a autorizacdo para iniciar ligacdes
entre o Rio de Janeiro e Porto Alegre em no-
vembro de 1927.

A eclosdo da Il Guerra Mundial, em 1939,
apontou para o declinio da Condor, como a
empresa ficara conhecida. Sendo totalmen-
te dependente de aeronaves, técnicos e pe-
¢as de reposicdo de origem germanica, a
companhia viu-se em dificuldades logo no
inicio do conflito. Além desse importante
fator técnico, o Syndicato Condor havia sem-
pre mantido a imagem e a administracio
nos moldes germanicos, sendo o represen-
tante comercial e técnico da industria aero-

nautica alema no Brasil, e esse aspecto “ide-
oldgico” era 0 que mais caracterizava os for-
tes elos entre a companhia e o pensamento
alemao da época.

Apobs a saida dos executivos e técnicos
alem@es, a companhia passa a ser dirigida
por brasileiros, mais especificamente pelo
Sr. José Bento Ribeiro Dantas, que assume a
empresano dia 6 de janeiro de 1942. Exata-
mente um ano e dez dias depois, em 16 de
janeiro de 1943, o Governo Brasileiro, por
meio do Decreto 5.187/43 (DAVIES, 1984),
muda o nome da companhia para Servicos
Aéreos Cruzeiro do Sul Ltda., fazendo sur-
gir uma das mais famosas empresas aéreas
brasileiras de todos 0s tempos.

3.2. VARIG: Viagdo Aérea Riograndense

Nos idos anos da segunda metade da
década de 20, comecava a amadurecer uma
idéia de um brasileiro descendente de ale-
maes, Otto Ernst Meyer. Meyer trabalhava
numa industria téxtil em Recife, a qual pos-
suia diversas filiais em todo o territério naci-
onal. As inimeras dificuldades por ele en-
frentadas nos seus deslocamentos e na dis-
tribuicdo de seus produtos fizeram-no vislum-
brar a idéia de uma companhia aérea.

Em retorno ao Rio Grande do Sul, ele
consegue apoio de empresarios alemaes e
de descendentes, como ele préprio. Com o
caminho aberto e com o apoio do entdo-go-
vernador do estado, Antbnio Borges de
Medeiros, em maio de 1927 a recém-criada
companhia aérea recebe o registro oficial do
Rio Grande do Sul, reconhecendo-a como
empresa privada de capital aberto. Em ju-
nho, o Governo Federal autoriza as opera-
¢Oes da Viacao Aérea Rio-Grandense
(VARIG) paratodo o Rio Grande do Sul, li-
toral de Santa Catarina e, caso aprovado
pelo Governo do Uruguai, para Montevidéu.

Com sua histéria repleta de tradicao e
conquistas, a VARIG &, nos dias de hoje, a
maior empresa aérea da Ameérica Latinae,
junto com suas subsidiarias Rio-Sul e Nor-
deste, lidera o mercado nacional em volume
de passageiros e carga transportados.
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3.3. NYRBA /7 NYRBA do Brasil
e a Panair do Brasil

A curta, mas importante, histéria da
NYRBA teve inicio com Ralph O’Neill, um
ex-piloto militar americano da | Guerra Mun-
dial, e suas aspirac@es de estabelecer um ser-
Vico aéreo entre os EUA e a América do Sul,
mais particularmente, a Argentinae o Brasil.

Em margo de 1928, O’Neill chega ao Rio
de Janeiro e é recebido pelo Ministro dos
Transportes Victor Konder e pelo Presiden-
te Washington Luis para dar inicio as con-
versacOes sobre uma possivel ligacao entre
Nova York, Rio de Janeiro e Buenos Aires.
Com suas idéias bem recebidas tanto pelas
autoridades brasileiras como pelas argenti-
nas, O’Neill retorna aos Estados Unidos
para buscar apoio técnico-financeiro de fa-
bricantes de aeronaves e empresarios norte-
americanos. E ele os obtém de grandes no-
mes como James Rand, da Remington-Rand
Corporation, Reuben Fleet, da fabrica de
avides Consolidated Aircraft, e do Almiran-
te Moffet, que garantiu a operacéo das aero-
naves Sikorsky S-38s até a chegada dos hi-
droavifes Consolidated Commodores enco-
mendados (DAVIES, 1984).

Na questdo de o nome a ser adotado pela
empresa, Rand sugeriu Trimotor Safety
Airways, mas a idéia que prevaleceu foi a
do proéprio O’Neill, que sugeriu um nome
analogo aos empregados pelas companhi-
as ferroviarias da época, que batizavam
suas empresas ou linhas com as iniciais
das cidades de origem e destino ou das
localidades importantes pelas quais pas-
savam. Assim, em marco de 1929, nascia
a NYRBA (New York — Rio de Janeiro —
Buenos Aires).

A exemplo das empresas alemés e fran-
cesas, para que a empresa norte-americana
pudesse pleitear algum servico doméstico
no Brasil, de acordo com a legislacédo a épo-
ca vigente, seria necesséaria a formagéo de
uma subsidiaria brasileira. Avisado dessa
exigéncia legal pelo Ministro Konder,
O’Neill organiza a NYRBA do Brasil, que

obtém autorizagédo para servicos no pais,
ainda em janeiro de 1930.

Abalada pela Grande Depresséo de
1929, a NYRBA e asua subsidiaria brasilei-
ra decidem, em abril de 1930, entrar em acor-
do com a arqui-rival Pan American para a
absorcéo da holding por esta Gltima. Assim,
logo em agosto de 1930, é decretado o fim da
NYRBA, sendo esta totalmente absorvida
pela Pan American.

Entretanto, observando um grande po-
tencial futuro no mercado doméstico brasi-
leiro, a Pan American mantém operacional
a sua subsidiaria no pais. No dia 21 de no-
vembro de 1930, por meio do Decreto 19.417,
as autoridades brasileiras reconhecem a nova
empresa, subsidiaria da Pan American, de-
nominada Panair do Brasil (DAVIES, 1984).

A Panair, nascida da NYRBA do Brasil
apos sua aquisicao pela Pan American, ndo
tardaria a iniciar seus servicos, partindo da
cidade de Belém (na época, o tltimo destino
da Pan American nas suas ligacfes para o
Brasil) para o restante do pais. O v6o inau-
gural da nova empresa aérea americano-bra-
sileiraaconteceu no dia 28 de novembro de
1930, com uma ligacéo entre Belém e Santos,
transportando malotes postais. Mas, se com-
parada as suas predecessoras ou concorren-
tes, a Panair experimentou poucas dificul-
dades na sua “fase de crescimento”: ndo
havia escassez de recursos, uma vez que a
Pan American e o impeto expansionista de
seu fundador-presidente Juan Trippe esta-
vam sempre afrente.

Entretanto, com o passar dos anos, esta
veio a desaparecer: de acordo com o gover-
no brasileiro, baseando-se em umasérie de
investigagdes federais, a empresa foi apon-
tada como “em débito” com o Banco do
Brasil e com outras entidades estatais. Em
decorréncia disso, a companhia é declara-
da falida pelas autoridades federais em fe-
vereiro de 1965, apenas quatro dias apos a
passagem das concessfes de suas rotas in-
ternacionais para a VARIG.

Nos seus anos de existéncia, quer quan-
do ainda subsidiaria da Pan American ou,
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depois, como empresa brasileira, a Panair
contribuiu de forma extraordinaria com a
integracdo nacional por meio da constru-
¢do de pistas e terminais aeroportuarios e
da operacéo das linhas da sua rede domésti-
ca. Mais ainda, suas aeronaves, tripulacdes e
funcionarios diversos atuavam como repre-
sentantes do Brasil em diversas localidades
no exterior, auxiliando na concretizagdo da
importancia do pais no cenario mundial.

Conforme a Historia revela, ndo apenas
o capital estrangeiro foi fundamental para
a formacao das principais companhias aé-
reas brasileiras, mas foi decisivo para o nas-
cimento da infra-estrutura aeroportudria
nacional. Esse fato também ocorreu na gran-
de maioria dos paises na América Latina,
Africa e Asia. No continente latino-ameri-
cano, o pioneirismo e a determinacdo de
Juan Trippe com a sua Pan American reve-
laram-se essenciais para 0 nascimento da
infra-estrutura aeroportudria nas principais
cidades da costa leste e oeste das Américas
Central e do Sul.

4. Participacdo estrangeira na
legislacdo aeronautica
4.1. O capital estrangeiro no transporte
aéreo de outros paises

A primeira grande tentativa para se or-
ganizar o Transporte Aéreo Comercial In-
ternacional foi dada com a Convencéo de
Paris, em 1919. De uma forma sintética, dois
marcos importantes podem ser destacados:
(1) a criacdo da Comisséo Internacional de
Navegacdo Aérea (CINA), que seria 0 em-
brido para a criacdo da ICAO, 25 anos de-
pois; e (2) a vitéria da posicéo britanica so-
bre a soberania do espaco aéreo em contra-
partida as propostas de “livre sobrev6o”
defendidas pelos franceses. Dez anos
depois, em 1929, foi celebrada a Convencéao
de Varsovia, na capital polonesa. Esta pode
ser considerada a Ultima das grandes
Convencdes do transporte aéreo anteriores
a Il Guerra Mundial. De forma simplifica-
da, em VarsOvia, 0s paises signatarios tra-

taram de disciplinar as responsabilidades
das empresas nos seus servicos de transpor-
te aéreo, as formas de compensacao por da-
nos causados aos passageiros e/ou suas
bagagens e cargas, além de dar forma aos
documentos aéreos, ao padronizar regras,
bilhetes, etc.

A maior das Convencdes até o presente,
e que ainda molda grande parte da regula-
mentacdo do transporte aéreo internacional
em vigor, ocorreu na cidade de Chicago, nos
meses de novembro e dezembro de 1944.

Além de concretizar uma sugestdo do
governo Britanico, entre os motivos para 0s
Estados Unidos convocarem essa reunido
estavam: (1) havia necessidade de se esta-
belecer um acordo geral para a utilizagdo
das rotas para a aviacdo civil internacional
apos a ll Guerra; (2) havia um acelerado cres-
cimento da indUstria aeronautica decorren-
te dos esfor¢os de Guerra; (3) os EUA esta-
vam em situag&o politico-econdbmica muito
privilegiada com relacio ao restante do
mundo; (4) com o declinio e o iminente tér-
mino do conflito, haveria uma grande e imi-
nente oferta de aeronaves, pilotos, técnicos
e infra-estrutura aeronautica espalhados em
todo o mundo; (5) os paises haviam desco-
berto que aaviacao ndo era apenas um sim-
ples simbolo de prestigio, soberania e poder
militar, era também um vital instrumento
para o desenvolvimento nacional, multipli-
cador do comércio exterior e de integracao
politico-econdmica internacional.

Dois dos principais resultados de Chicago,
com relagédo a regulamentacéo politico-eco-
ndémica do transporte aéreo internacional,
foram: (1) apoiados pelos brasileiros, fran-
ceses, australianos e neo-zelandeses, entre
outros, os britanicos ratificam a sua posi-
¢do quanto a necessidade de um forte con-
trole nas atividades aéreas, assim derrotan-
do a proposta dos EUA para um amplo e
liberal “acordo multilateral de céus aber-
tos”; e (2) a criacédo da International Civil
Aviation Organization — ICAO (Organi-
zacdo da Aviacdo Civil Internacional,
OACI), com sede em Montreal (Canada),
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em substituicdo a CINA, estabelecida na
Convencao de Paris.

Essas limitagBes eram fundamentais
para a organizacao do transporte aéreo in-
ternacional do p6s-Guerra, em que dever-
se-ia controlar a entrada e saida de pessoas,
bens e servicos, além de procurar garantir
um desenvolvimento ordenado e seguro, li-
mitando a competicdo acirrada e garantin-
do os servicos aéreos para nagdes isola-
das. Apesar de dar margem para diversas
interpretacdes, o texto do Predmbulo da
Convencéo de Chicago, entre outras dire-
trizes, enuncia exatamente isso (FENNES,
1997).

Com os temores da GuerraFria, os bila-
terais continuaram a exercer papel de des-
taque na soberania das nac¢des ocidentais,
que exigiam controle total sobre aqueles flu-
xos de individuos, bens e servicos. Mais ain-
da, cabe ressaltar que praticamente todas
as empresas aéreas de bandeira atuantes no
mundo eram estatais e representavam o pro-
prio governo do seu pais de origem. Apenas
dois paises ndo possuiam empresas de ban-
deira estatais: o Brasil e os Estados Unidos.

Dessa forma, além do necessario exerci-
cio da soberania nacional pelos bilaterais,
estes serviam como os maiores protetores
dos interesses dessas empresas aéreas esta-
tais. Entretanto, cabe observar os anos des-
sas concepgdes de restricdo de capacidade,
rotas e tarifas e dos proprios acordos: 1944,
1947, fora o préprio periodo da Guerra Fria,
de fins dos anos 40 ao inicio da década de 80.

Mas as ferramentas tecnolégicas e as es-
tratégias administrativas e econémico-fi-
nanceiras entdo utilizadas pelas empresas
aéreas, combinadas com o inicio da inter-
nacionalizacdo de bens e servigos, ocorri-
dos ainda na década de 70, comegaram a
alterar de forma radical os mercados domés-
tico e internacional. Some-se a isso a pres-
sdo expansionista das empresas aéreas
americanas, que impulsionadas pela desre-
gulamentagédo do seu mercado domeéstico,
comecaram a questionar a falta de competi-
¢ao do mercado internacional e os privilégi-

os das empresas aéreas estatais européias,
asiaticas e latino-americanas.

Com esses desdobramentos, em menos
de meio século, o transporte aéreo interna-
cional tornou-se uma inddstria de dimen-
sOes e caracteristicas inimaginaveis para as
autoridades presentes em Chicago. Nessas
cinco décadas, 0 mundo assistiu a concep-
cdo e a utilizacdo dos sistemas de reserva
por computador (CRSs), ao (re)nascimento
dos programas de fidelidade, ao surgimen-
to da classe executiva, a faléncia de icones
como a Pan Am, a Eastern, a Braniff (todas
as trés megaempresas norte-americanas!), a
Panair, entre outras, fora a uma crescente
onda de fus@es e aquisi¢oes.

Iniciada em 2000 e culminada no altimo
trimestre de 2001, o mundo presenciou uma
onda de crises econémico-financeiras em
grandes icones do transporte aéreo interna-
cional, com o desaparecimento da Sabena
(empresa de bandeira Belga) e da Swissair,
o0 anuncio da fusdo? entre a Japan Air Lines
e aJapan Air Systems. A Swissair renasceu
na forma da Swiss, a partir de uma reestru-
turacdo empresarial e de um resgate econé-
mico-financeiro governamental e de orga-
nizagdes privadas ndo apenas sobre a em-
presa original, mas também na subsidiaria
Crossair.

Nos Estados Unidos, megaempresas
como a United e a American Airlines lutam
para sobreviver, respectivamente, renego-
ciando contratos trabalhistas ap6s o pedi-
do de concordata e colocando em pratica
novas estratégias de concepc@es de plane-
jamento de linhas e de reducéo de custos
(de-peaking e de-hubbing).

Assim como suas pares norte-america-
nas, européias e latino-americanas, as em-
presas aéreas brasileiras ja apresentavam
resultados negativos de grande vulto desde
meados do ano 2000. Dessa forma, os even-
tos do dia 11 de setembro, com os atentados
terroristas nos Estados Unidos e seus des-
dobramentos diretos no transporte aéreo,
como o fechamento do espaco aéreo e dos
aeroportos americanos por mais de 72 ho-
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ras, ndo foram as causas principais da am-
placrise vivida pelo setor em todo o mundo.
As principais causas podem ser encontra-
das na crise econdmico-financeira que mar-
cou o ano de 2000 e o primeiro semestre de
2001 nos EUA e nos seus inameros desdo-
bramentos, que causaram, entre outros, uma
expressiva redugdo no volume de poupan-
¢a internae nas viagens a negdocios (FLINT,
2002; VELOCCI, 2002). Em virtude da inter-
dependéncia mundial na economia norte-
americana, a crise nos EUA acabou impac-
tando todo o globo.

Destarte, se, durante as trés Ultimas dé-
cadas, a crescente tendéncia pela flexibili-
zacao das barreiras comerciais e a interna-
cionalizacdo da producéo tém impelido go-
vernos e povos a uma gradual adocéo de
areas de livre comércio, fazendo com que
pessoas, bens, capitais e servicos tenham um
cada vez maior e melhor transito pelas fron-
teiras geogréficas, por que o transporte aé-
reo internacional, um dos mais eficazes e
importantes agentes catalisadores dessa
integracdo mundial, ainda permanece jun-
gido a limitacBes quanto ao fluxo de capi-
tais entre as inUmeras empresas aéreas? A
resposta talvez possa ser dada devido a in-
terpretacdo de alguns dispositivos enunci-
ados no texto de Chicago e em dois acordos
subsidiarios, assinados em paralelo:

“Each contracting state reserves
the right to withhold or revoke a certi-
ficate or permit to an air transport
enterprise of another state in any case
where it is not satisfied that substanti-
al ownership and effective control are
vested in nationals of a contracting sta-
te” (Two Freedoms Agreement and Five
Freedoms Agreement, HAVEL, 1997).

O texto de Chicago em si ndo abre dis-
cussao sobre a nacionalidade das empresas
aéreas, mas sim para a nacionalidade (o re-
gistro ou matricula) das aeronaves (HAVEL,
1997). E oportuno destacar que o texto final
da Convengao de Chicago também nao
aponta para a obrigatoriedade do uso dos
acordos bilaterais nem cria qualquer dispo-

sitivo que indique a impossibilidade para
uma concepcao ampla e irrestrita de “céus
abertos”. Um de seus itens mais controver-
s0s, 0 da “pura” cabotagem (92 liberdade,
conforme FENNES, 1997), pode, inclusive, ser
aceito por intermédio de uma interpretagéo
alternativa do Artigo 7 da Convencéo
(HAVEL, 1997). Esse Artigo apenas enuncia
gue os paises poderdo recusar os pedidos de
uma empresa de outra nacionalidade para
operar linhas domésticas e que nenhum Es-
tado signatario se comprometeriaem acordar
essa espécie de cabotagem de forma unilateral.

Ressalte-se, pois, que o texto ndo impede
que 0s paises assinem a cabotagem em reci-
procidade, dessa forma abrindo caminho
para a possibilidade de acordos multilate-
rais, que incluam cabotagem, serem celebra-
dos entre os signatarios de Chicago (exata-
mente como ja se pratica entre os paises da
Unido Européiae entre a Australiae a Nova
Zelandia). Mais ainda, o texto original ndo
impede a formagdo de subsidiarias de empresas
estrangeiras nos Estados signatarios (nova-
mente, como existem na Unido Européia e
na Australia e Nova Zelandia).

Ainda enfocando o texto do Two
Freedoms Agreement and Five Freedoms
Agreement (HAVEL, 1997), faz-se mister res-
saltar que os trechos com os termos “(...) re-
servestheright(...)”, “(...) in any case where
it is not satisfied that substantial ownership
and effective control are vested in nationals
of a contracting state” igualmente n&o impe-
dem que um pais conceda o direito de trafe-
g0 a uma empresa aérea que nao seja con-
trolada pelo capital do outro pais no bilate-
ral. O texto é absolutamente claro quando
aponta que qualquer pais tem “(...) o di-
reito de recusar (...) se ndo estiver satisfei-
to (...)”. Dessa forma, o impedimento, se
existe, € dado apenas por uma interpreta-
¢do convencionada para o dispositivo
supratranscrito.

E fato que essa interpretacéo convencio-
nada tem sido uma das principais causas,
se ndo a principal, para a ndo ado¢ao de
subsidiarias de empresas estrangeiras ope-
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rando em mercados domésticos e, principal-
mente, no trafego internacional regular.

Assim, em virtude dessa forma de in-
terpretacdo para os Acordos de 22 e 52
Liberdades, a Unido Européia (UE) recomen-
da que cidadéos estrangeiros, fora do Blo-
co, ndo detenham mais do que 49% do capi-
tal de uma empresa aérea européia operan-
dorotas internacionais para fora da UE. En-
tretanto, rotas intra-européias, consideradas
ligacdes domésticas desde 1997, podem ser
operadas por empresas com qualquer mix
de capital de cidad&os pertencentes aos pa-
ises da Europa Unificada.

Diversas discussdes envolvendo gover-
nos, empresas aéreas, autoridades aeropor-
tudrias, camaras de comércio locais e mem-
bros da academia tém sido conduzidas no
intuito de promover um grande regime de
“céus abertos” entre os dois maiores merca-
dos do mundo, os EUA e a Unido Européia,
nachamada TCAA - Transatlantic Common
Aviation Area (HAVEL, 1997, BUTTON,
1998; MURDOCK, 1998; ANNUAL INTER-
NATIONAL AVIATION SYMPOSIUM, 8.,
1999; BERNSTEIN et al, 2000; FENNES,
2000). Mesmo ap0s os atentados terroristas
ocorridosem 11 de setembro de 2001, e com
o desencadear de inimeros procedimentos
e medidas de seguranca mais rigidos em

todo o mundo, a TCAA ainda continua na
pauta de conversagdes entre a UE e os EUA.

4.2. Limites de participacdo
do capital estrangeiro

Libertas da forma convencionada e res-
tritiva da interpretagdo retro enunciada, a
Australia e a Nova Zelandia permitem que es-
trangeiros sejam 100% donos de empresas aére-
as operando ligagbes domésticas. Como os dois
paises possuem um acordo bilateral de ex-
cepcional amplitude, inclusive permitindo
a cabotagem em reciprocidade, ligagBes entre a
Austrélia e a Nova Zelandia também séo
consideradas ligacGes domésticas.

Outro pais que tem se destacado com
suas concepg¢des modernas com relagdo ao
transporte aéreo internacional é o Chile. Para
0 governo chileno autorizar a operacéo de
uma empresa aérea estrangeira em seu pais,
apenas estipula que essa empresa tenha o
seu principal local de negécios no pais soli-
citante. N&o podemos deixar de lembrar,
também, a nossa vizinha Argentina. Ora, no
Governo do ex-presidente Carlos Menem, a
estatal Aerolineas Argentinas, privatizada
em 1990, teve 85% de suas a¢Bes compra-
das pela entdo também estatal Ibéria.

A Tabela 1 apresenta os limites de capi-
tal estrangeiro em alguns paises.

Tabela 1 — Limites de capital estrangeiro com direito
a voto em empresas aéreas em alguns paises

Pais Limite Maximo do Capital Estrangeiro
Austrélia 49% para empresas que solicitem ligagdes internacionais
100% para empresas domésticas (inclusive ligagdes com a Nova Zelandia)
Brasil 20% do capital votante
Canada 25% do capital votante
Chile Principal local de negdcios no Chile ou no(s) outro(s) Estado(s) do acordo
China 35%
Coréia do Sul 50%
Estados Unidos 25% do capital votante
Japédo 33%
Malasia 45%
México 25%

Nova Zelandia

49% para empresas que solicitem ligagdes internacionais

100% para empresas domésticas (inclusive ligagdes com a Australia)

Panama 49%

Paises da Unido 100% para empresas com ligagdes intra-Unido Européia (UE)
Européia 49% para empresas que solicitem ligagdes internacionais fora da UE
Uruguai 49%

Tailandia 30%

Fontes: Codigo Brasileiro de Aeronautica (1986); Chang e Williams (2001) e Gazeta Mercantil (CONTINENTAL, 2001).
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Ainda nessa matéria, cabe ressaltar os
resultados do Painel ATRP/9-4 da ICAO,
gue teve como maior contribui¢do apontar
aos Estados signatarios a possibilidade de
designar empresas aéreas para Servigos
internacionais aquelas que nao necessa-
riamente estejam sob controle de um ou-
tro Estado, mas que tenham sua princi-
pal base de negocios (“principal place of
business™) neste pais. Com isso, uma co-
missao de estudos dos signatarios da pro-
pria ICAO sugere a abertura para que ve-
nham a ser permitidas a operar entre dois
Oou mais paises empresas aéreas de um
dado pais com expressiva parte do seu
capital de origem estrangeira. Infelizmen-
te, ndo houve progressos mais significa-
tivos no tocante a aplicacao pratica desse
documento. Para maiores informagdes,
ver o texto do Relatério Final do Painel
ATRP/9-4 da ICAO (CHANG; WILLIA-
MS, 2001).

Muitas vezes sendo contrarias a uma
entrada expressiva de capital e controle no
transporte aéreo do pais, as empresas aére-
as brasileiras aproveitaram muito bem a
oportunidade de expandir sua dominacao
na Ameérica do Sul. Esse foi exatamente o
caso da privatizacdo de algumas empresas
estatais da regido, como a Ecuatoriana e a
LAB (que, a época, contaram com significa-
tiva parte do seu controle junto a VASP?), a
LAPSA (com capital da TAM) e aPluna(com
capital VARIG)®.

Destaque-se que as empresas desses pai-
ses vizinhos latino-americanos represen-
tavam oficialmente seus proprios gover-
nos e nagdes, sendo, literalmente, “empre-
sas de bandeira”. Ressalte-se, pois, que
houve uma significativa abertura na po-
litica de flexibilizagdo das legislacdes ae-
ronauticas por parte dos governos do
Equador, Uruguai, Paraguai e Bolivia,
abertura essa ndo seguida ainda pelo Bra-
sil. Ressalte-se, também, o aproveitamen-
to da oportunidade por parte das compa-
nhias aéreas brasileiras em investirem no
exterior.

4.3. Ampliagéo das oportunidades
de investimentos estrangeiros:
criacdo de subsidiarias e aumento
da parcela de capital votante

Uma vez que um maior grau de competi-
¢do no mercado doméstico poderia ser atin-
gido com a entrada e permanéncia de em-
presas mais poderosas e representativas no
mercado, bem como por meio de empresas
incumbentes mais estaveis do ponto de vis-
ta econdmico-financeiro (IMPACT, 1992),
pode-se supor que tédo limitantes quanto as
barreiras econémicas caracteristicas do se-
tor sdo as legisla¢Bes em vigor que restrin-
gem a entrada desse grupo de empresas
“mais representativas”.

Nesta secdo, procurar-se-a observar que,
apesar de outros setores de destaque da eco-
nomia ja terem sido profundamente altera-
dos e modernizados (os setores de teleco-
municacdes e energia sdo bons exemplos),
inclusive com a competicdo no mercado
domeéstico sendo dada por guerras de tari-
fas deflagradas entre prestadoras de servi-
¢0s genuinamente estrangeiras (MCI/
WorldCom, Telefonica, Telemar, entre ou-
tras, ainda no exemplo das teles), muito pou-
co foi feito durante a década de 90 para que
uma verdadeira atualizacdo e moderniza-
¢do da legislacao aeronautica viessem a ser
implementadas.

Frise-se, ainda, que essa falta de atua-
lizacdo é pratica condenada pelo proprio
Governo, por meio da autoridade aeronau-
tica:

“(...) torna-se necessaria a constante
atualizagdo dos instrumentos de su-
pervisdo e promocdo da atividade, em
face da rapidez com que evolui em
todo o mundo.” (CONFERENCIA
NACIONAL DE AVIACAO COMER-
CIAL, 1992)

Geralmente, varios argumentos basicos
sé@o langados pelos Estados para restringi-
rem a entrada de investimento de capital
estrangeiro. Independentemente de seus sig-
nificados, que variam de acordo com a elite
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politica pensante e efetivamente no poder,
no Brasil, a0 que parece, a seguranca nacio-
nal foi a mola motriz para restringir uma
significativa participacdo de empresas es-
trangeiras no setor, por ocasido da elabora-
¢do e da publicacao do Cadigo Brasileiro de
Aeronautica (CBA), em 1986.

Para um melhor entendimento das ques-
tdes aqui sendo tratadas, cabe levantar de-
terminados questionamentos: qual seria a
alternativa, em curto prazo, para propiciar
a entrada de “novas” empresas “de porte
significativo” no setor ou mesmo para per-
mitir um maior leque de oportunidades de
recuperacdo econdmico-financeira das in-
cumbentes, continuamente mergulhadas em
resultados negativos? Por que néo permitir
que a empresa norte americana Fairland,
que detém 20% do capital da Transbrasil
(BRASIL, 2001), venha a socorré-lacom um
aporte significativo de capital?

Duas sugestfes vém a tona: a primeira,
diretamente oriunda da politica praticada
nas primeiras quatro décadas de estrutura-
¢do do transporte aéreo no Brasil, seria a
permissao da formacao de subsidiarias de
empresas aéreas estrangeiras* no Brasil,
com maioria de funcionarios brasileiros e
sob a égide da legislacao brasileira; a segun-
da, por sua vez, seriaa ampliacdo da parce-
la de capital estrangeiro no controle aciona-
rio com direito a voto nas empresas aéreas
brasileiras, dos atuais 20% para uma per-
centagem de, pelo menos, entre 40 e 49%.

Infelizmente, diversos profissionais do
setor enaltecerao as politicas protecionistas
ainda em vigor nos Estados Unidos e no
Canada, por exemplo, que limitam em 25%
a participacao no efetivo controle votante
para o capital estrangeiro. No Brasil, esse
limite é de 20%, conforme a redacdo dada
pelo Art.181 do CBA:

“Art.181: A concessdo somente sera
dada a pessoa juridica brasileira que
tiver:

| — sede no Brasil,

Il — pelo menos 4/5 (quatro quin-
tos) do capital com direito a voto, per-

tencente a brasileiros, prevalecendo
essa limitacao nos eventuais aumen-
tos do capital social;

Il — dire¢do confiada exclusiva-
mente a brasileiros”.

Pelo fato de o atual Cédigo Brasileiro de
Aerondutica ter entrado em vigor no ano de
1986 (Lei n° 7.565, de 19/12/86), cabe dis-
cutir se este ja se encontra ultrapassado, nos
dispositivos sobre concessdo de servicos
publicos, com relacéo a legislacdes mais
modernas sobre livre concorréncia e, tam-
bém, sobre a Constitui¢do em vigor (com suas
Emendas posteriores). Alias, uma discusséo,
e, quica, a necessaria modernizacéo, é posi-
¢do do préprio Governo:

“O CBA foi promulgado huma
época de economia fechada, dos mo-
nopolios estatais, dos mercados regu-
lados e pregos controlados. A preocu-
pacdo com a concorréncia era margi-
nal e difusa. Obstar a aplicagdo da Lei
de Defesa da Concorréncia, que foi pu-
blicada para regulamentar o mercado
de uma economia aberta, € um retro-
cesso inadmissivel” (BRASIL, 2001).

Dessa forma, quando posto diante de
novas normas garantidoras da atuagdo do
Estado na economia e, também, mudancas
substanciais implementadas a partir da en-
trada em vigor da Lei Antitruste Brasileira
(Lei n°8.884/94), que veio dar uma garan-
tia legal ao funcionamento do mercado, na
forma da liberdade de agir e atuar livremen-
te, e incentivar a livre concorréncia com o
combate a manobras tendentes a elimina-
¢do das competicdes, o art.181 do CBA pode
—e deve -ser questionavel quanto a integra
da filosofia restritiva de sua aplicacéo.

Nesse sentido, cabe ressaltar o que pare-
ce ser 6bvio: o tempo muda, os homens tam-
bém, os Governos também, e ndo poderia
ser diferente com a Lei Fundamental. De
fato, em 1986, o Brasil tinha uma outra Cons-
tituicdo que ndo a atual, tdo mais ampla e
moderna.

Sobre a importancia da mudanga de fi-
losofia conforme o passar do tempo e a mo-
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dernizacdo da sociedade, o Prof. Inocéncio
Martires Coelho (1994, p. 5-18, grifo do au-
tor) indica:

“Essencialmente, o contetdo da
Constituicdo deve corresponder asin-
gular natureza do presente, como con-
dicdo indispensavel ao desenvolvi-
mento de sua forga normativa. (...) Sin-
tonizada ndo apenas com fatores so-
ciais, politicos e econémicos domi-
nantes, deve a Constituicédo incorpo-
rar, principalmente, o estado espiritual
do seu tempo, afim de que, entendida
e vivenciada como ordem adequadae
justa, venha a merecer o apoio e a de-
fesa da consciéncia social”.

No entanto, partindo do pressuposto
genérico de que uma lei federal pode res-
tringir a participacao de capital estrangei-
ro, surge uma pergunta: sera que o CBA (ou
alguns de seus dispositivos), apos a pro-
mulgacéo da Constituicéo de 1988 e a mu-
danca de direcionamento do papel do Esta-
do, que incorporou a nova filosofia de per-
mitir que prestacdo de servicos publicos
estratégicos possa vir a ser feita por empre-
sas estrangeiras, e, também, com a publica-
¢do da Lein28.884/94, encontra-se em con-
sonancia com a nova definicdo de Consti-
tuicdo Econdmica®? Ou sera que a restricdo
imposta pelo CBA, em 1986, pode, hoje, ser
considerada como politica publica contra-
riaao principio da busca do pleno emprego
(CF, art. 170, VIII)?

Alias, o tema nao é novo no direito brasi-
leiro. O Prof. Eros Roberto Grau (1998, itali-
€0 Noss0), com sua famosa pena de ouro,
aduz a seguinte licdo sobre a busca do ple-
no emprego:

“PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
IMPOSITIVO (Canotilho), cumpre
também dupla funcao; como objetivo
particular a ser alcancado, assume,
igualmente, a feigdo de diretriz
(Dworkin) - NORMA-OBJETO - do-
tada de carater CONSTITUCIONAL
CONFORMADOR, ajustificar a reivin-
dicacdo pela realizacdo de politicas publi-

cas. (...) Nao obstante, consubstancia
também, o principio da BUSCA DO
PLENO EMPREGO, indiretamente,
uma garantia para o trabalhador, na
medida em que esta coligado ao prin-
cipio da valorizagdo DO TRABALHO
HUMANO e reflete efeitos em relagdo
ao DIREITO SOCIAL AO TRABALHO
(art. 69, caput). Do carater conforma-
dor do principio decorrem consequ-
éncias marcantes, qual, entre elas, a
de tornar inconstitucional® a implemen-
tacdo de politicas publicas recessivas”.

Ultrapassado o acima dito, surge a se-
guinte indagac¢do: como ficaria o inciso IV
do art. 21 da Lei Antitruste’, que considera
infracdo da ordem econdémica limitar ou
impedir o acesso de novas empresas no
mercado? Nesse sentido, outro questiona-
mento vem a tona: qual o dispositivo consti-
tucional que confere respaldo para que o
CBA tenha prevaléncia sobre a Lei Antitrus-
te, uma vez que ambas sdo leis federais or-
dinarias?

Sobre esse item em particular, cabe tra-
zer aluz a posicao do Prof. José Cretella JU-
nior (1996, grifo do autor, grifo nosso), emé-
rito constitucionalista que defende a posi-
¢do que uma lei federal pode contrariar o
regime da livre competicdo, desde que com
base em dispositivo constitucional:

“De qualquer modo, no regime da
livre concorréncia, os precos de merca-
do tendem a abaixar, beneficiando-se
com isso o comprador, ao contrario do
gue acontece no regime de monopolio,
gue prejudica o comprador e afeta o
equilibrio da Ordem Econdmica, a nao
ser quando a intervengao monopolistica
¢ assegurada por lei federal, fundada
em expresso dispositivo constitucional”.

Paraacompreensao do critério validade
de leis de mesma hierarquia, torna-se im-
prescindivel ao esclarecimento a transcri-
¢do de parte do Parecer n2 008/COGDC-
DF/SEAE/MF, de 19 de janeiro de 2001, Ato
de Concentracdo n¢ 08012.007398/00-70
(BRASIL, 2001, grifo nosso):
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“Q critério cronoldgico, chamado
de lex posterior, € aquele com base no
qual, entre duas normas incompati-
veis, prevalece a norma posterior: lex
posterior derogat priori. E uma regra
geral no direito em que a vontade pos-
terior revoga a precedente. A regra
contraria obstaria o progresso juridi-
co, a adaptacdo do direito as exigén-
cias sociais. O Cadigo Brasileiro de
Aeronautica, lei ordinaria publicada
em 12.12.86, é anterior a Lei de Defesa
da Concorréncia, lei ordinéria publi-
cadaem 11.06.94. No caso, todo e qual-
quer dispositivo do CBA que limite ou crie
obstaculos a atuagdo dos 6rgdos do Siste-
ma Brasileiro de Defesa da Concorréncia
sdo considerados derrogados. As reque-
rentes realizaram raciocinio inverso.
Argumentaram que o CBA, lei anteri-
or, derrogaria a Lei n® 8.884/94. Tal
raciocinio é absolutamente ildgico. E
asubversdo do principio. (...) A tercei-
raregra paraa solucédo das antinomi-
as é a da especialidade. Diante de duas
normas incompativeis, uma geral e
uma especial, prevalece a segunda:
lex specialis derogat generali. As reque-
rentes sugerem que o CBA é lei especi-
al, o que agastaria a aplicagdo da lei
da concorréncia. No entanto, ao ndo
se aprofundarem na questéo, deixa-
ram de fazer uma pergunta funda-
mental: qual a norma especial em re-
lacdo ao Direito da Concorréncia? O
CBA ¢ lei especial em relacdo a qual-
quer lei geral de transporte, nuncaem
relagdo a Lei n®8.884/94. Uma lei ndo
é especial de per si. E necessario con-
frontar o seu tema com os de outras
leis. Aplicar o critério da especialida-
de ndo é tdo simples quanto parece. A
Lei n° 8.884/94 é especialissima em
relacdo as questbes concorrenciais. O
presente ato ndo serd analisado sob o
prisma de questdes pertinentes a se-
guranca de vOos, registros e quedas.
Estas competéncias, indubitavelmen-

te, pertencem ao DAC. As autorida-
des antitrustes tém outro foco: os as-
pectos concorrenciais da operagéo.
S&o preocupacdes absolutamente di-
ferentes. A livre concorréncia, principio
constitucional impositivo da ordem eco-
némica, ndo pode ser afastada por qual-
quer medida governamental. Sua obser-
vancia é imperativa nos atos e medidas
legislativas do poder pablico. E um im-
perativo de uma sociedade fundada
na propriedade privadae nalivre ini-
ciativa. S&o mais dindmicas e inova-
doras as economias com maior grau
de competicdo”.

Novo questionamento entdo cabe ser fei-
to: serd que a politica de mercado que pre-
dominou quando da reestruturacdo do
CADE (Lei n° 8.884/94) sofre uma exce-
¢do quando o assunto é transporte aéreo?
Na visdo desses autores e de outros estu-
diosos, néo.

Isso posto, sabendo que compete ao Es-
tado criar mecanismos para incentivar a li-
vre concorréncia, pedra angular da nova
ordem econdmica constitucional®, ndo seria
mais apropriado rever, com urgéncia, a ex-
cessiva restricdo imposta pelo CBA com in-
tuito de permitir que empresas brasileiras
mergulhadas no vermelho tenham um mai-
or leque de oportunidades para se reergue-
rem por meio do ingresso de um novo apor-
te de capital — estrangeiro, neste caso, por
gue ndo —e, também, com o ingresso de no-
vas filosofias administrativas e organizaci-
onais de outras empresas aéreas tradicio-
nalmente mais rentaveis? E, também, nao
seria aconselhavel rever o art. 187 do CBA®
para permitir a existéncia da concordata
preventival®?

Assim sendo, ao permitir que empresas
estrangeiras tenham uma maior participa-
¢do acionaria em empresas aéreas brasilei-
ras (faixa de 40-49%, no minimo, para bus-
car atrair, de fato, o interesse de capital es-
trangeiro ndo-especulativo), estar-se-ia dan-
do mais uma oportunidade para um salto
qualitativo no mercado, sem falar na possi-
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vel manutencéo do direito social basico de
todo trabalhador — o emprego.

As empresas estrangeiras, quer empre-
sas aéreas, grandes organizagdes ou con-
sércios privados, estariam muito mais com-
prometidas com o volume de capital inves-
tido. Seriam uma consequUéncia natural os
investimentos em desenvolvimentos tecno-
l6gicos, incremento e comercializagdo de
novos produtos, bem como a introducéo de
novas filosofias empresariais, principal-
mente buscando o aumento da produtivi-
dade. Esse ponto, ainda negativo para mui-
tas empresas brasileiras, € retratado por
Ramos (2000, italico nosso):

“The PRODUCTIVITY GAP sepa-
rating countries of the region with
developed countries on the frontier of
technology and best practice produc-
tion is STRONG AND GENERALI-
ZED throughout Latin American eco-
nomies, and not restricted to a few sec-
tors. Total factor productivity levelsin
the region are on the order of 40% of
those in the United States [ECLAC,
1995]. Labor productivity differen-
tials are, of course, even greater. For
example, in the case of Brazil, these
average 27% for all sectors, varying
from lows of 14% and 18% in food
retailing and food processing, res-
pectively, to a maximum of 88% (ste-
el); and even important modern sectors,
such as airlines, telecommunications,
banking and auto assembly register
less than half of U.S. productivity le-
vels [McKinsey Global Institute,
1998].”

A propésito, ja ndo é de hoje que o Go-
verno Federal vem — por intermédio de mais
de um de seus 6rgaos — questionando a bar-
reira protecionista imposta aos candidatos
a concessdo de servigos aéreos publicos.
Nesses 0rgdos, a propria autoridade aero-
nautica pode ser incluida, citando-se, con-
forme o enunciado no IV PDSAC - Plano de
Desenvolvimento do Sistema de Aviacéo
Civil (1997-2000):

“5.3. AgOes Estratégicas de Desen-
volvimento: (...)

—estudar a regulamentacéo relativa a
entrada de capital privado externo na
indUstria do transporte aéreo, com o
objetivo de fomentar o desenvolvimento
do setor; (...)

5.4. Programas e Projetos: (...)

5.4.1.3 Projeto Captacgdo de Capi-
tal Privado para a Industria do Trans-
porte Aéreo:

Analisar a atratividade da indus-
tria do transporte aéreo no mercado
de capitais, identificando na regulamen-
tacdo vigente fatores inibidores na capta-
cdo de investimentos privados externos
para essa industria.” (PLANO DE
DESENVOLVIMENTO DO SISTEMA
DE AVIACAO CIVIL, 1997, grifo do
autor)

A evolucio da mentalidade do Governo
Federal, de fato, pode ser verificada com a
edicdo da Lei n® 9.611, de 19/2/1998, que
dispde sobre o transporte multimodal de
cargas no Brasil. A referida lei veio a revo-
gar a Lei n® 6.288/75, que previa que, ho
transporte doméstico de cargas, o capital das
empresas deveria ser de pelo menos 2/3 per-
tencentes a brasileiros. Desde a sua revoga-
¢ao0, ndo ha mais restricao a participagéo in-
tegral de empresas estrangeiras no importan-
te e estratégico setor de transporte de carga.

Para melhor ilustrar esse caso, cita-se 0
art. 4° do Decreto n° 3.411, de 12/4/2000,
gue regulamentaa Lein29.611/98:

“Art. 4° O transporte multimodal
de cargas podera ser realizado sob a
responsabilidade de empresa estran-
geira, desde que mantenha como re-
presentante legal pessoa juridica do-
miciliada no Pais, e que esta:

| — atenda as disposicdes deste
Decreto; e

Il — observe as disposicfes da le-
gislacdo nacional e dos acordos inter-
nacionais firmados pelo Brasil, que
regulamentam o transporte de carga
no territério nacional”.

246

Revista de Informacéo Legislativa



Cabe lembrar, ainda, que quando da
publicacdo do CBA, ja existia a lei hoje revo-
gada, que permitia a participacdo do inves-
timento estrangeiro em 33% do capital vo-
tante (art. 9°da Lei n°6.288, de 11/12/1975)
das empresas de transporte intermodal de
mercadorias. Dessa forma, apesar da restri-
¢éo posterior do CBA, o sobredito transpor-
te podia contar com uma maior participa-
¢do do capital estrangeiro do que no trans-
porte aéreo de passageiros.

Atitulo de ilustragdo, ndo se deve esque-
cer que a mudanca de mentalidade ideali-
zada e construida a partir de 1994 encon-
trou eco ano passado com a mudanca de
importante dispositivo da Constituicéo. E,
diga-se de passagem, em um dos setores
mais estratégicos de qualquer pais, o dara-
diodifuséo sonora e de sons e imagens.

Com a promulgacéo, pelo Congresso
Nacional, da Emenda Constitucional n° 36,
de 28 de maio de 2002, que deu nova reda-
¢do ao art. 222 da Constituicdo, verifica-se
gue, em um setor ainda mais estratégico do
gue os transportes aéreos, estrangeiros es-
tdo agora podendo participar de formasig-
nificativa — mesmo que com participacdo
minoritaria—, umavez que foi permitido pelo
Parlamento que empresas estrangeiras de-
tenham até 30% do capital social.

Conforme aqui exposto, pelo menos no
campo legal, ja esta na hora de se rever al-
guns valores, conceitos e paradigmas, no
minimo, antiquados.

Nesse sentido, cabe ao Governo e ao Con-
gresso Nacional! estudar, concreta e deta-
Ihadamente, a possivel entrada de subsidi-
arias estrangeiras no mercado doméstico e/
ou o significativo aumento da participacéo
de empresas estrangeiras no setor.

Caso as autoridades assim o permitis-
sem, estariam dando um significativo pas-
so rumo a verdadeira modernizagdo da le-
gislacdo incidente sobre o servigo publico
de transporte aéreo no Brasil, desta forma
tratando-o tdo digno de abertura e interna-
cionalizagdo quanto as demais indUstrias e
atividades econdmicas de natureza “estra-

tégica” e de sumo “interesse nacional”. De
fato, uma maior abertura e a reformulacéo
das politicas publicas para o setor seriam
muito mais do que naturais e racionais.

Neste ponto, ndo se pode deixar de enal-
tecer que o préprio Executivo — por intermé-
dio da Secretaria de Acompanhamento Eco-
ndémico (SEAE) do Ministério da Fazenda -
vem, ao longo dos ultimos anos, apontando
claros sinais de estar atento a necessidade
de se atualizar o tema. Prova disso é a apro-
vacdo da associacdo entre a Lider Taxi Aé-
reo S.A. — Air Brasil e a BBA International
Investments Sarl e a sua subsidiaria BBA
South America Ltda., para a constitui¢io da
empresa Lider Signature S.A. (BRASIL,
2000).

Apesar de o sobredito ato ndo envolver a
prestacdo do servigo publico aéreo de trans-
porte de passageiros, detém ele umaimpor-
tancia que merece destaque: a Lider é uma
empresa brasileira de capital aberto, consti-
tuida no Estado de Minas Gerais, perten-
cente ao Grupo Lider. De outra parte, a BBA
Sarl € uma empresa holding constituida em
Luxemburgo, sendo controlada pelo BBA
Group Plc, sendo esta sociedade de origem
britanica.

Assim, de um lado, tem-se uma empresa
brasileirae, de outro, duas empresas de ca-
pital britdnico. No contrato que assinaram
paraa constituicao da Lider Signature, cons-
ta que as empresas deverdo ter, conjunta-
mente, 100% do total das a¢cdes da nova so-
ciedade: 50% de capital brasileiro e 50% de
capital briténico. Isso sem contar que o Gru-
po Lider possui como acionista a Aviation
Business Corporation, que detém 17,31% de
seu capital (conforme dados do Parecer n®
435 da SEAE/MF, BRASIL, 2000).

5. Possiveis impactos no setor
e na economia nacional

Para explorar os possiveis impactos para
a sociedade, a economia e o setor, no pais,
discutir-se-4, a seguir, alguns dos principais
aspectos a serem diretamente influenciados
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caso houvesse uma substancial abertura
para o acesso de capital estrangeiro. Esses
principais aspectos influentes sdo: 1) com-
peticdo no mercado doméstico; 2) competi-
¢do no mercado internacional; 3) soberania
e seguranca nacional; 4) capacidade de ge-
racdo de empregos no setor.

Cabe ressaltar, a titulo de ilustracdo, que
0S quatro aspectos supracitados sao 0s mes-
mos indicados como os de maior influéncia
no mercado norte-americano por ocasiao do
relatorio Airline Competition: Impact of
Changing Foreign Investment and Con-
trol Limits on U.S. Airlines, elaborado em
1992 pelo United States General Accoun-
ting Office, a pedido do Congresso dos
EUA (IMPACT, 1992). Vejamos, abaixo, 0
cerne de cada um dos referidos aspectos
influentes:

5.1. Competicdo do mercado doméstico

As barreiras econdmicas e, mais adian-
te, as barreiras de sobrevivéncia constituem
grandes limitacBes a uma maior entrada de
empresas no setor (ESPIRITO SANTO JR.,
1998; 2000). Mais ainda, os lucros auferi-
dos pela atividade sdo, normalmente,
bastante reduzidos (IMPACT, 1992; AIR
TRANSPORT ASSOCIATION, 2000). Essa
baixa lucratividade faz com que néo haja
uma atragdo de investimentos diversifica-
dos da iniciativa privada nacional nas em-
presas aéreas. Ndo havendo maiores opor-
tunidades de investimentos domésticos e
com as elevadas taxas de juros nacionais,
as empresas aéreas brasileiras encontram
grandes dificuldades de captar financia-
mentos no pais. A opgao, entdo, recai em
captar financiamentos no exterior, em moe-
da forte e também sob condigdes, ndo raras
vezes, desfavoraveis, principalmente devi-
do as flutuacgdes do “risco Brasil”.

Como se ndo bastasse, a industria tam-
bém se caracteriza por demandas sazonais
e um comportamento ciclico, que muito de-
pende do comportamento da economia na-
cional e da internacional. Combinados, as
barreiras existentes, a baixa lucratividade e

0 comportamento ciclico dependente das
variagbes macro- e microecondmicas ten-
dem a produzir um quadro no qual empre-
sas aéreas ndo sejam atrativas para a exten-
sa maioria dos investidores individuais e
pessoas juridicas em geral, pelo menos no
Brasil e na maioria dos outros paises (nesse
aspecto, em particular, os EUA é um caso
distinto).

Nesse prisma, 0 numero de grandes em-
presas, tanto no Brasil como no mundo, é,
historicamente, reduzido. Assim, de uma
forma simplista, pode-se concluir que, pelo
conjunto das suas caracteristicas principais,
aindustria do transporte aéreo possui uma
tendéncia quase natural a concentragao ou
oligopolizagéo.

Isso posto, verifica-se a necessidade de
0s governos monitorarem de perto os mer-
cados, tanto domeéstico como internacional,
a fim de que n&o haja cartelizacdo ou mes-
mo que se instaure um monopolio de fei-
¢des daninhas.

No mercado doméstico, havia uma con-
centragdo de grande magnitude no merca-
do regional até fins dos anos 90, onde TAM
e Rio-Sul detinham cerca de 75% da oferta
de assentos.km (ass.km), enquanto 14 ou-
tras empresas classificadas como regionais
a época dividiam os 25% restantes. Se am-
pliada para a esfera do mercado doméstico
em geral (a época compreendia empresas
classificadas como nacionais e regionais,
distingdo essa descontinuada em 2000), a
oligopolizagdo adquire vulto ainda mais
digno de nota: o Grupo VARIG (Varig, Rio-
Sul e Nordeste), 0 Grupo TAM (TAM-Meri-
dionais, ex-TAM-regional, ex-Helisul e Pan-
tanal), a VASP e o entdo Grupo Transbrasil
(aprépria mais a Interbrasil Star) detinham,
até fins de 2000, mais de 95% da oferta de
ass.km e do volume de passageiros trans-
portados (ESPIRITO SANTO JR., 1998; DAC,
2000).

Logo, deve-se observar a oligopolizacéo
ndo no numero de empresas operando no
mercado, mas sim nos grupos empresariais
constituidos. Tracando uma breve analogia
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de planejamento e hierarquia organizacio-
nais, a Rio-Sul e a Nordeste estariam para a
VARIG assim como a American Eagle esta-
ria paraa American Airlines, assim como a
KLM-UK estaria para a KLM e assim por
diante.

Cabe ressaltar que essa concentracdo/
oligopolizacao esta presente em qualquer
pais que adotou uma politica de desregula-
mentagéo ou flexibiliza¢io no seu mercado
domeéstico, em grau maior ou menor, sendo
alvo de inimeros estudos académicos e re-
latdrios oficiais. Mais ainda, cabe observar
que uma concentracdo/oligopoliza¢io ndo
é fato negativo per se (ESPIRITOSANTOJR,,
1998).

Em 2001, com a entrada da Gol Linhas
Aéreas'? no mercado domeéstico e comain-
terrupcdo das operacBes da Transbrasil e
da Interbrasil Star, a conjuntura da concen-
tracdo manteve-se praticamente inalterada,
uma vez que, de forma simplista, pode-se
argumentar que houve a “substituicdo” de
umaempresa no mercado por outra. Entre-
tanto, caso outras incumbentes venham en-
cerrar suas operac8es, um maior nivel de
concentracao/oligopolizacdo instaurar-se-
aem ambito domeéstico.

O quanto o mercado doméstico seriain-
fluenciado depende da amplitude da aber-
tura para o capital estrangeiro. Se uma mai-
or parcela de capital votante, por exemplo,
dos atuais 20% para a faixa minima sugeri-
da de 40-49%, fosse acompanhada pela al-
teracdo na legislacdo quanto a participacéo
de estrangeiros na direcdo da empresa (pre-
sidéncia e/ou maioria dos diretores pudes-
sem ser de nacionalidade estrangeira), em-
presas atualmente em dificuldades econo-
mico-financeiras e com histdrico de proble-
mas organizacionais (VASP, Transbrasil,
VARIG) poderiam ser alvo de interesse de
investidores estrangeiros, em particular
empresas aéreas® e grandes consorcios di-
retamente atuantes na industria do turismo.

Dessa forma, temos para nos, por verda-
deiro, que uma maior entrada de capital es-
trangeiro nas empresas aéreas brasileiras ou

mesmo a possibilidade de uma empresa aé-
rea ou investidor estrangeiro constituir uma
empresa aérea brasileira (uma subsidiaria
registrada e com sede no Brasil, operando
apenas voos domésticos, e em conformida-
de com todas as demais legislac@es brasilei-
ras) poderia aumentar a competigdo princi-
palmente se: 1) o aporte de capital e influén-
cia estrangeiros fizessem as nossas empre-
sas tornarem-se mais competitivas, mas en-
xutas e com novas filosofias de administra-
¢do; 2) as subsidiarias de empresas estran-
geiras a serem constituidas no Brasil explo-
rassem nichos de mercado “abandonados”
ou subutilizados pelas empresas brasilei-
ras; e 3) as subsidiarias viessem a competir
diretamente com as incumbentes como ali-
mentadoras e distribuidoras dos voos inter-
nacionais a partir dos principais portdes de
entrada do pais (Rio de Janeiro, Sao Paulo,
Salvador, Recife, Fortaleza, Manaus, por
exemplo).

Em qualquer cenério, é importante des-
tacar que, mesmo com uma entrada macica
de capital, nenhuma empresa aérea brasi-
leira do presente teria garantido a sua so-
brevivéncia no futuro. Isso independe tam-
bém se haveria ou ndo subsidiarias de em-
presas estrangeiras estabelecidas no pais.
A complexidade e dindmica dos mercados
e da prépria atividade sdo amplas e, sim-
plesmente, nenhum sucesso ou sobrevivén-
cia é garantido nem no Brasil nem em qual-
guer outro pais que possua empresas aére-
as privadas.

5.2. Competicdo do mercado internacional

O mercado mundial do transporte aéreo
internacional regular de passageiros é ain-
da muito regulamentado. As restrigdes en-
contram-se basicamente expressas nos acor-
dos bilaterais na forma de nimero de fre-
guéncias, capacidade ofertada, acordos so-
bre limites de tarifas e localidades servidas.

Assim sendo, a titulo de exemplo, uma
determinada empresa ndo tem condicBes de
aumentar sua freqiéncia caso ela ja esteja
no seu limite maximo permitido, bem como
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ndo pode iniciar liga¢6es entre duas cida-
des que ndo estejam previstas explicitamen-
te no acordo bilateral. Dessa forma, a com-
peticdo direta existente no mercado inter-
nacional pode ser dada, basicamente, por
meio das tarifas, nivel de servico (pré-, pos-
e durante o v60) e nimero de localidades
servidas direta ou indiretamente (conexao/
transferéncia, via 52 e 62 liberdades).

Por intermédio das aliancas internacio-
nais (Star Alliance, OneWorld, SkyTeam,
etc.), as empresas aéreas tém complementa-
do e expandido de forma significativa suas
redes. As duas maiores empresas brasilei-
ras, VARIG e TAM atuam, respectivamente,
em uma Alianca propriamente dita (VARIG
na Star Alliance) e em acordos operacionais
com outras (TAM em parceria com a Ameri-
can, da OneWorld, e com a Air France, da
SkyTeam). Um investimento direto dessas
empresas estrangeiras ou de seus acionis-
tas em uma das duas empresas brasileiras
traria uma maior consolidagdo e compro-
metimento na Alianca.

Com um maior aporte de capital estran-
geiro e com o ingresso de filosofias organi-
zacionais mais eficientes, o fortalecimento
das empresas nacionais estaria praticamen-
te garantido, pelo menos a curto/médio pra-
zos. Caso esse capital e essa filosofia sejam
oriundos de empresas aéreas estrangeiras
de renome e sucesso, as empresas brasilei-
ras ndo seriam alvo de um processo de ex-
tincao da concorréncia do tipo “compre-en-
fraqueca-feche”.

Conforme anotado anteriormente, as re-
des domeéstica e internacional, 0s espagos
em aeroportos e os funciondrios especiali-
zados das empresas brasileiras sdo “ati-
vos” extremamente valiosos e ndo seriam
desprezados pelos novos investidores es-
trangeiros.

5.3. Soberania e seguranca nacional

Este item aponta para o fato de que a
cultura do protecionismo ainda esta muito
enraizada nas autoridades aeronauticas no
mundo. No Brasil, ndo poderia ser diferen-

te. Dessa forma, muitos profissionais do se-
tor fazem uso dos argumentos da “sobera-
nia” e da “seguranca nacional” (também
citada por alguns como “defesa nacional™)
para justificar politicas protecionistas vol-
tadas quase que exclusivamente para o in-
teresse das empresas aéreas, muitas vezes
motivados por politicas igualmente prote-
cionistas proclamadas e postas em pratica
por outros governos, em especial dos Esta-
dos Unidos.

A origem para o argumento da *“segu-
ranca/defesa nacional” nos paises da
América Latina é explorada a seguir por
Esteban Brenes (2000), do INCAE (Insti-
tuto Centroamericano de Administracion
de Empresas).

Sob lente analoga, a recente restricdo a
importacdo de aco imposta pelo governo
Bush é alvo da critica do Comisséario-Geral
para Comércio da Unido Européia:

“This strategy [‘national defense’]
is used by Latin American companies
to defend their local markets through
the active promotion of protectionist
policies. (...) The arguments common-
ly used to support this strategy are
based upon the unfair advantage of
large multinational companies. The-
se arguments include fear about the
ability of competing against multina-
tional giants and about the threat that
they will come in and buy up or des-
troy local businesses and the employ-
ment they generate. Such arguments
are appealing to many political facti-
ons. They are useful for labor unions
and may be convincing to the public
at large that has never had the oppor-
tunity to exercise choice in daily con-
sumption. (...) Today, itis used by bu-
sinesspeople and managers who
have not been able to anticipate the
impact that free market forces and tra-
de liberalization would have on their
industrial sector. (...) This strategy,
when used by private sector associa-
tions with strong political influence,
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has been successful in prolonging
protectionist policies in some countri-
es” (BRENES, 2000).

“The U.S. decision to go down the
route of protectionism is a major set-
back for the world trading system.
Imports are not the cause of U.S. diffi-
culties and the measures announced
today will not only not provide a so-
lution but aggravate matters. | fear
today’s short-sighted move will end
any hope of finding an internationally
agreed solution (...) to overcapacity
problems faced by the world steel in-
dustry, and will not rein in global sub-
sidies” (LAMY apud EUROPEAN
UNION, 2002).

Assim, urge a necessidade de os gover-
nos, ndo apenas o brasileiro, repensarem e
reavaliarem diversos paradigmas politico-
regulatérios. Dois destes sdo aqui aponta-
dos como “soberania” e “seguran¢a/defe-
sa nacional”. Contudo, a origem desses ar-
gumentos paradigmaticos é o tdo propaga-
do “interesse nacional”.

Outro aspecto que poderia ser levanta-
do seria a entrada de capital estatal estran-
geiro, quer via uma empresa aérea estatal
ou consorcio de empresas estatais de outros
paises. Uma vez que a empresa brasileira
alvo da atragdo desses investimentos ou
mesmo a subsidiaria da empresa estatal es-
trangeira estariam sob a égide das legisla-
¢Oes brasileiras, o ingresso do capital dessa
natureza ndo constituiria, em principio,
maior problema.

Todavia, cabe salientar a necessidade do
monitoramento e da fiscaliza¢do do merca-
do pela autoridade aeronautica e os érgaos
de defesa da concorréncia, justamente para
impedir que uma entrada significativa de
capital estatal estrangeiro ndo prejudique a
competicéo, por exemplo, pela reducéo de
tarifas ao extremo, com o claro proposito de
tirar concorrentes privadas do mercado.

Aqueles que apontam os atentados ter-
roristas de 11 de setembro nos EUA como
mais um argumento para a ndo entrada de

capital estrangeiro em empresas hacionais
estdo profundamente equivocados. Justa-
mente pelas grandes perdas oriundas da
crise desencadeada desde meados de 2000
nos EUA, somada a crise imediatamente
apos os atentados, governos tém discutido
ainda mais a necessidade de reverem as li-
mitacGes de capital estrangeiro em suas
empresas aéreas. Exemplo disso é o pronun-
ciamento do governo Briténico na Assem-
bléia da ICAO logo apds os atentados, em
que justamente se reconhece essa necessi-
dade:

“The Assembly is invited to recom-
mend all ICAO Member States to give the
utmost consideration to interpreting bila-
teral ownership and control provisions in
the most liberal possible manner to facili-
tate any cross-border mergers or acquisi-
tions necessary to maintain the viability
of the aviation industry during this cri-
sis” (SUBSTANTIAL, 2001).

5.4. Capacidade de geracdo de empregos

Aqui reside uma parcela do verdadeiro
“interesse nacional”. Ao contrario do pro-
pagado por muitos, o “interesse nacional”
ndo deveria passar, em primeiro lugar, pela
observacao dos interesses das empresas aé-
reas brasileiras. Se fosse corretamente colo-
cado a mesa de negociacdes, o verdadeiro
“interesse nacional” estaria expresso na for-
ma da gera¢do de empregos, no crescimento
da economia nacional, no crescimento e de-
senvolvimento do turismo nas diversas re-
gides do pais, no crescimento e desenvolvi-
mento das diversas indUstrias que susten-
tam o turismo, na geracao de negécios e no
incremento das exportac8es, apenas para
citar alguns desses verdadeiros “interesses
nacionais”.

Ao contrario, nas mesas de negociacao,
vé-se uma énfase no trato das possiveis van-
tagens ou desvantagens para as empresas
aéreas brasileiras, na possivel reducao do
seu market-share ou nas dificuldades que po-
deriam advir de uma competicao mais aberta
paraelas. Vejamos a seguinte passagem:
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“Depois de decorridos (8) oito anos
desde a Ultima Consulta, revestiam-se de
excepcional importéancia as negocia-
¢cOes com as autoridades aeronauticas
alemd@s, com vistas a criar novas possi-
bilidades operacionais para as empre-
sas das duas Partes, principalmente as
brasileiras. (...) A delegagéo brasileira,
visando atender as reivindica¢des das
empresas brasileiras néo so nos servigos
além Alemanha para a China, como tam-
bém nos servigos entre os dois paises, pro-
pbs a ampliagdo da capacidade de forma a
atender as necessidades atuais e razoavel-
mente previsiveis (...)” (REUNIAO DE
CONSULTA AERONAUTICA BRA-
SILZALEMANHA, 1996, grifo nosso).

Nas ultimas décadas, o turismo tem se
destacado como um dos setores mais pro-
missores para os paises em desenvolvimen-
to, como o Brasil e seus vizinhos latino-ame-
ricanos. Ainda que uma série de aspectos
néo relacionados diretamente com o trans-
porte aéreo influencie a indudstria do turis-
mo, tais como a politica cambial, politica de
concessdo e emissdo de vistos de entrada,
disponibilidade e qualidade da rede hote-
leira, violéncia urbana, sem mencionar a
infra-estrutura de transportes de um pais, o
turismo pode e deve ser considerado um
verdadeiro multiplicador sécio-econémico.

Com o crescimento e o0 desenvolvimento
desse setor, um pais tem em maos grandes
oportunidades para reduzir muitos dos seus
problemas sociais (desemprego e distribui-
¢do de renda, por exemplo).

O turismo é um grande gerador de em-
pregos, ndo apenas por ser uma inddstria
de servicos multisegmentada e multidiferen-
ciada, mas porque também gera empregos
diretos e indiretos na construgéo civil, nos
transportes, nas telecomunicacdes, na logis-
tica de suprimentos, naagricultura, no arte-
sanato, no comércio, na inddstria alimenti-
cia, entre tantos outros. Como se ndo bas-
tassem tantos fatores positivos, o turismo
ndo é uma industria de capital intensivo e
ndo requer alta qualificacio de pessoal!

Some-se ao turismo as oportunidades de
um crescimento efetivo de negécios e das
exportacdes, ambos igualmente grandes ge-
radores de empregos para o pais. Esses tam-
bém devem ser considerados como de fun-
damental importancia em qualquer politi-
ca, decisdo ou assunto envolvendo o trans-
porte aéreo no Brasil. Dessa forma, se consi-
derado apenas o turismo ou apenas a maior
geracdo de negdcios e crescimento das ex-
portacdes, cada um seria muito mais gera-
dor de empregos e muito mais gerador de
oportunidades para a economia nacional do
gue o conjunto de interesses das empresas
aéreas brasileiras por si so.

Pelo exposto, se os multiplos aspectos
positivos do turismo, da geracao de negéci-
o0s e crescimento das exportacdes ndo forem
levados em grande consideracdo por oca-
sido das discuss@es de acordos bilaterais,
acordos multilaterais ou das discussdes so-
bre a modernizacao das politicas do trans-
porte aéreo doméstico ou internacional no
Brasil, os verdadeiros “interesses nacionais”
n&o estardo em pauta.

Outro item a ser levantado seria a possi-
bilidade de reducéo nos quadros de funcio-
narios de empresas aéreas brasileiras por
ocasido da entrada de uma nova estrutura
de funcionamento mais enxuta, mais pro-
dutiva. Por mais que fosse negativo para
aqueles dispensados, uma maior produ-
tividade nas empresas seria benéfica nao
apenas para elas proprias, mas como,
principalmente, para os consumidores
brasileiros.

Ademais, diversos profissionais brasilei-
ros, principalmente pilotos, primeiros-ofici-
ais e mecénicos especialistas dispensados
nos processos de reestruturagdo da VARIG,
da VASP e da recente paralisa¢cdo da Trans-
brasil, foram absorvidos pela crescente TAM
ou pela novata Gol. Outros se encontram
voando em empresas na Coréia, na Chinae
em outros paises. Isso vem demonstrar que
ndo é apenas o ingresso de capital estran-
geiro que pode trazer demissdes em larga
escala, bem como vem demonstrar que ha
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alternativas tanto no mercado domeéstico
como no internacional.

6. Conclusao

Diante de diversas conquistas tecnolo-
gicas desde a sua criacao, o transporte aé-
reo, tanto na esfera nacional quanto na in-
ternacional, ndo tem sido premiado com mo-
dernizacfes constantes das suas legislagdes.

Na esfera nacional, mesmo tendo sido
efetivada na década de 80, a regulamenta-
¢do nacional ja se encontra defasada com
relacdo a Constituigdo de 1988, suas Emen-
das'* e Leis Especificas mais modernas. En-
tretanto, apesar de essas defasagens e ndo-
conformidades com legislacBes superiores
serem claras, pouco tem sido feito para que
uma verdadeira atualizacdo e moderniza-
¢do das legislacdes aeronauticas venha a ser
efetivada.

Na esfera internacional, pior, as regula-
mentacOes ainda em vigor datam da época
dasaeronaves com estrutura de madeirae dos
revestimentos das superficies com lonas.

Isso posto, cabe ressaltar que muito ain-
da hé& para ser discutido e analisado sobre
assunto téo relevante. Contudo, essas dis-
cussOes e analises devem ser conduzidas
com a participacdo direta de diversos ato-
res da sociedade, e em conformidade ao que
enuncia a propria autoridade aeronautica
em um de seus mais importantes documen-
tos: coerente com os principios democraticos e
nao entre as seletas forgas atuantes na indus-
tria do transporte aéreo (trechos em italico ex-
traidos da V CONAC, apud CONFEREN-
CIANACIONAL DE AVIACAO COMER-
CIAL, 1992):

— A autoridade aeronautica, o Congres-
so Nacional e o Executivo urgem por tomar
as providéncias necessarias para adequar
o transporte aéreo brasileiro aos principios
das legisla¢6es mais recentes sobre concor-
réncia, ingresso de capital estrangeiro e de-
fesa do consumidor.

— Nessa revisao, dever-se-ia considerar
a ampliacdo da parcela de capital estran-

geiro nas empresas aéreas nacionais dos
atuais 20% para uma faixa de 40-49%, uma
vez que a Convencédo de Chicago (1944), por
meio dos Acordos de 22 e 52 liberdades fir-
mados em sua decorréncia, ressalta que
empresas aéreas que prestam servicos in-
ternacionais regulares devem possuir
“substancial” parte do seu capital votante
sob o controle de empresas ou cidadéos do
seu proprio pais.

— De forma complementar, uma vez que
essa restricao ndo se aplica as empresas com
operacdes exclusivamente domésticas, o
patamar sugerido de 40-49% poderia ser
abolido, podendo chegar a 100% (a exem-
plo do que ja ocorre na Australia e Nova
Zelandia, sem mencionar no mercado intra-
Unido Européia), respeitando todas as de-
mais legislagdes brasileiras, em particular
as de natureza trabalhista.

— Por analogia, permitir que empresas
aéreas estrangeiras interessadas possam
estabelecer subsidiarias em territorio nacio-
nal para operagdes domeésticas, integralmen-
te sob a égide das legislagdes brasileiras.

— Sobretudo, por ocasido da discussdo
de acordos bilaterais ou multilaterais de ser-
Vigos aéreos, e por ocasido da discussao
envolvendo politicas e novas legislagbes
para o transporte aéreo no Brasil, conside-
rar, em primeiro lugar, os verdadeiros “in-
teresses nacionais” (geracdo de empregos
nos diversos setores da economia, distribui-
¢do de renda, crescimento da economia na-
cional, desenvolvimento das regifes do pais,
expansao do turismo receptivo e do turismo
domeéstico, maiores oportunidades para a
geracao de negdcios e o crescimento das ex-
portacdes, entre outros) e ndo os interesses
diretos das empresas aéreas brasileiras,
como tem sido feito até entéo.

Cabe recordar, por derradeiro, que alguns
desses fatores “modernizadores” faziam
parte da politica da autoridade aeronautica
brasileira durante as primeiras quatro ou
cinco décadas do desenvolvimento do trans-
porte aéreo no pais. Mais ainda, muitos des-
ses e outros aspectos de relevancia fazem
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parte daesséncia das acdes estratégicas enun-
ciadas pelo Departamento de Aviacéo Civil
paraa promocao de um maior nivel de com-
peticdo e para que seja possivel uma maior
participacio do capital estrangeiro no se-
tor. Entretanto, falta justamente a acéo para
discuti-las e analisa-las abertamente, de for-
ma publica, transparente e participativa.
A vista do exposto, este trabalho teve por
motivo principal lancar a primeira flecha
na discussdo sobre o0s aspectos relativos a
um maior ingresso de capital estrangeiro nas
empresas aéreas brasileiras com base na
esséncia regulatdria a vista dos principios
constitucionais e da legislacao sobre defesa
da concorréncia no Brasil, para que os dou-
tos, com mais engenho que nés, possam ini-
ciar um amplo debate sobre o0s aspectos re-
lativos as possiveis influéncias do ingresso
direto de um maior volume de capital estran-
geiro nas empresas aéreas com relagdo a com-
peticdo nos mercados doméstico e internaci-
onal, a soberania e seguranca nacional e a
capacidade de geracdo de empregos no setor.
Finalmente, esperamos que este trabalho
seja o inicio concreto e efetivo de uma am-
pla e detalhada discussao sobre o assunto.
Mais uma vez, aponta-se para a necessida-
de de esta discussdo ndo ter a participacao
exclusiva ou muito menos ser unicamente
conduzida pela autoridade aeronautica,
empresas aéreas ou sindicatos de aeronau-
tas e aeroviarios. A discussao deve ser pU-
blica e transparente, devendo ter, sim, a par-
ticipagdo direta do Congresso Nacional, da
comunidade académica, de associacOes de
consumidores, de camaras de comércio, de
autoridades e especialistas da indUstria do
turismo, de autoridades e especialistas em
comércio exterior, e autoridades governa-
mentais e especialistas em regulacéo e con-
corréncia, apenas para citar alguns.

Notas

* No Brasil, o tema ainda é pouco explorado,
seja porque existem muitos conflitos de interesses

entre controladores e funcionarios (por exemplo, no
caso da Varig), seja porque problemas corporati-
vos dificultam tal associacdo ou mesmo por total
falta de interesse do Governo em aprofundar no
tema. Genericamente, as fusdes levam a otimiza-
¢do na utiliza¢do dos insumos e ganhos de eficién-
cia e produtividade, sem falar na facilidade de ob-
ter vantagens no estabelecimento de aliangas locais
e parceria em rede. No caso especifico do transpor-
te aéreo, quando duas ou mais companhias aéreas
se fundem (por que ndo permitir que os milhares de
empregos da Transbrasil sejam salvos, por exem-
plo, através de uma fusdo com uma companhia
aérea estrangeira?), suas redes de ligagbes se con-
solidam, o que elimina duplicacbes de itinerarios,
sem necessariamente haver queda na oferta do ser-
vico, eliminando operagdes néo lucrativas. E mais.
Tal ato propicia economia de escala, de informacéo
ou marketing, ganhos esses que serdo repassados
para o consumidor em servicos e/ou na queda das
tarifas.

2 A Vasp, até novembro de 2001, detinha 50,
3% do controle acionério do Loyd Aereo Boliviano
(LAB), que foi privatizado em 1996. Os outros
49,7% das acbes da empresa ficavam sob o contro-
le do Governo Boliviano. Segundo informacgdo de
Ronaldo D’Ercole (2001), do Jornal O GLOBO, a
venda das agdes da Vasp foi feita ao empresario
Ernesto Asbun, dono de uma rede de TV e de neg6-
cios no setor de cerveja daquele pais.

3 A Varig, até julho de 2001, detinha 49% das
acdes da Pluna S.A., ex-estatal Uruguaia vendida
pelo Governo em 1995. O Governo Uruguaio detin-
ha 49% das agles e os Irmaos Mesa (empresarios
uruguaios) 2%. Um fato interessante sobre a publi-
cacdo do balanco fiscal da Pluna foi noticiado por
Daniel Oticica (2001), da Gazeta Mercantil, dada a
notéria crise financeira da VARIG e as turbuléncias
no mercado de aviagdo latino-americano. “No Uru-
guai, ao contrario do Brasil, onde as maiores em-
presas aéreas operam ha anos no vermelho, a legis-
lagcdo das sociedades an6nimas daquele pais ndo
permite que as empresas que ostentam a sigla S.A
(Sociedade Andnima) apresentem patriménio liqui-
do negativo ou inferior a 25% do capital social inte-
gralizado”. Assim, segundo a reportagem, “o Go-
verno Uruguaio ja demonstrou que ndo serd com-
placente com a situacdo da Pluna. Ameacgou diver-
sas vezes cancelar a concessdo da empresa a VA-
RIG.(...) O Ministério de Transportes e Obras Publi-
cas do Uruguai informou que vai realizar uma au-
ditoria contabil e financeira na Pluna para saber
qual é exatamente a situacdo econémica da com-
panhia”

4 Sobre o tema, aconselhamos a leitura do arti-
go intitulado “Tratamento Juridico Dispensado no
Brasil ao Capital Estrangeiro” do Prof. Titular de
Direito Comercial da UFRGS Werter R. Faria (1991).
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5 Aconselhamos a leitura do artigo “Hermenéu-
tica da Constituicdo Econdmica”, de Luis Afonso
Herk, que esclarece ser a Constituicdo Econémica
“um conjunto de normas que disciplina o fato eco-
ndmico e o fato social inerente aquele”. Apesar de o
tema ser complexo, o que foge ao objeto deste tra-
balho, ndo podemos deixar de lembrar que restri-
¢cdo imposta pelo CBA vem impedindo que milha-
res de empregos do setor sejam salvos (por exem-
plo, a Transbrasil) por empresas estrangeiras inte-
ressadas em investir no setor.

50 Prof. Celso Antonio Bandeira de Mello (apud
GRAU, 1998), em classico e belo trabalho intitula-
do “Eficacia das normas constitucionais sobre jus-
tica social”), ainda nessa linha de pensamento, tem
muito a contribuir para o aprofundamento da pre-
sente questdo. Vejamos a seguinte passagem (0
artigo citado refere-se a EC n° 1/69): “Politica eco-
ndmica que conduz, cientemente, a retracéo na oferta
de emprego produtivo implica frontal contradicio
ao art. 160, V (...) - que subordina a ordem econ6-
mica e social ao principio da expansdo das oportu-
nidades de emprego produtivo. Trabalhador pre-
judicado por ela pode propor, com base naquele
preceptivo, acdo anulatéria dos atos administrati-
vos que diretamente concorrem para o resultado
proibido” (MELLO apud GRAU, 1998).

7 Art. 21. As seguintes condutas, além de ou-
tras, na medida em que configurem hipotese pre-
vista no art. 20 e seus incisos, caracterizam infra-
cao da ordem econdmica: IV — limitar ou impedir o
acesso de novas empresas ao mercado.

8 Para uma maior compreensdo sobre o assun-
to, faz-se necessario, por certo, mergulhar no mag-
nifico livro do Prof. Eros Roberto Grau (1998) “A
Ordem Econdmica na Constitui¢do de 1988”.

9 “Art. 187. Ndo podem impetrar concordata
as empresas gque, por seus atos constitutivos, te-
nham por objeto a exploracdo de servicos aéreos de
qualquer natureza ou de infra-estrutura aeronauti-
ca”.

0 Sobre o assunto, Joelmir Beting (2002) ja ha-
via alinhavado preciosas coloca¢des em sua tradi-
cional coluna. Vejamos: “A abertura do mercado
ultra-regulado ocorre no vacuo da falta de treino
mercadoldgico ao fim e ao cabo de meio século de
comando e de mando estatal. Ademais, consulto-
res do ramo ponderam que o ‘tamanho 6timo’ do
mercado brasileiro comportaria, hoje, duas empre-
sas no trafego doméstico de primeira linha e uma
Unica bandeira nacional no mercado externo em
estado de guerra. A restauracdo do setor teria de
passar também por um novo Cédigo Brasileiro de
Aeronautica. Capaz de permitir a concordata pre-
ventiva e de refazer marcos regulatérios obsoletos.
Mas néo é preciso um novo Co6digo ou uma nova
Agéncia para a adogdo de um novo cardapio tari-
fario e de um resseguro cambial lastreado em fun-

do da Infraero formados pelo pesado adicional das
taxas aeroportuarias”.

1 Nessa linha de pensamento, de que o Con-
gresso Nacional, a exemplo de paises mais adian-
tados, tem muito a contribuir com a modernizacgédo
do Transporte Aéreo, vejamos a lapidar passagem:
“Apesar de questionada pelos apologistas dos exe-
cutivos ‘fortes’, a participa¢do mais efetiva do le-
gislativo possui uma série de vantagens do ponto
de visa do interesse publico, inclusive pela propria
natureza dos processos decisérios — abertos e par-
ticipativos — peculiares aos érgéos legislativos.
Como observamos em artigo anterior, embora seja
verdade que tais processos sejam mais lentos do
que conduzidos em ambientes com a autoridade
centralizada, também é verdade que estes, na me-
dida em que propiciam que varios interesses e Vvi-
soes da realidade se digladiem entre si, conduzem
a decis6es mais maduras, consolidadas e ajusta-
das as demandas da sociedade (...). Nesse sentido,
sdo exemplares as atuacbes do Congresso Nacio-
nal nos projetos SIVAM, da Ferrovia Norte-Sul e da
transposi¢do das Aguas do Rio S&o Francisco”
(SANCHES, 1998).

2 Alberto Komatsu (2003), repoérter do Jornal
do Brasil, traz, em recente reportagem, a noticia de
que a Gol Transportes Aéreos estd finalizando as
negociagOes para receber um sécio estrangeiro dis-
posto a comprar 20% do seu capital — limite permi-
tido por lei. Segundo fontes do mercado, o investi-
dor é a seguradora americana AlG, que no Brasil é
acionista do Unibanco AIG Seguros. Segundo fon-
tes do mercado, o negdécio pode estar sendo viabili-
zado pela arrendadora de avides ILFC, que faz lea-
sing com a propria Gol. Além disso, a AIG também
é acionista da megaempresa de leasing de aerona-
ves ILFC. Os rumores de que a Gol estaria buscan-
do um parceiro ficaram mais fortes em setembro
do ano passado depois de a empresa ter virado
uma S.A. de capital fechado, com o objetivo de
captar recursos com investidores.

3 Segundo informacdo da Gazeta Mercantil
(CONTINENTAL, 2001), a Continental Airlines,
quinta maior companhia aérea dos Estados Uni-
dos, esteve de olho na Transbrasil. “As duas em-
presas mantém, ha varios meses, conversagoes que
podem evoluir para uma possivel compra de parti-
cipagdo acionaria (...). A Continental, por sua vez,
ja demonstrou que deseja mesmo ter uma presenga
estratégica mais forte na América Latina. H4 trés
anos, a companhia comprou 49 % das agbes de
uma empresa de aviacdo Panamenha, a Copa Air-
lines. Desde entdo, a empresa do Panama vem ob-
tendo excelentes resultados, crescendo a uma mé-
dia de 70% ao ano.”

4 Com o escopo de compreender melhor a par-
ticipacdo do capital estrangeiro no Brasil, apds a
publicacdo das Emendas Constitucionais de 1995,
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sugerimos a importante leitura do excelente traba-
lho cientifico de autoria do Prof. Denis Borges Bar-
bosa (1996), que veio a receber o titulo de “Direito
de Acesso do Capital Estrangeiro — Direito do De-
senvolvimento Industrial, vol. I”.
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Apreciac0es sobre o controle externo

Luciano Branddo Alves de Souza é Minis-
tro Emérito do TCU.

Luciano Brandéo Alves de Souza

Decorridos quase 18 anos da promulga-
¢do da Carta Magna de 5 de outubro de 1988
—que, nos seus arts. 70 a 75, trata da fiscali-
zacao contébil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial da Unido —, julgo
oportuno, antes de tecer consideragdes so-
bre o Controle Externo, retornar ao passa-
do, importante aliado no enfrentamento
do presente e na fixacéo de estratégia para
o futuro.

Na&o obstante varias tentativas de cria-
¢do de um Tribunal de Contas brasileiro
apos a Independéncia de 1822, foi somente
com as reformas politico-administrativas da
recém-instalada Republica que, finalmente,
a Instituicao hoje mais que centenaria pas-
sou a existir, gracas ao Decreto n° 966-A, de
7 de novembro de 1890, baixado pelo Chefe
do Governo Provisério, Marechal Deodoro
da Fonseca, por iniciativa de Rui Barbosa,
entdo Ministro da Fazenda.

Institucionalizado definitivamente na
Constituicao de 1891, o Tribunal de Contas,
desde entéo, passou a constar de todos 0s
textos constitucionais, sempre como 6rgao
autdbnomo, com destacadas funcdes, ainda
que suas competéncias, ao longo da Repu-
blica, tenham sofrido modificacdes.

Entre as mais significativas, estdo aque-
las introduzidas pela Carta Politica de 1967,
que eliminou o registro prévio dos atos de
Governo, com reflexos sobre a execugao or-
camentéria e financeira oficial, principal-
mente no tocante aos contratos. Por outro
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lado, instituiram-se o Sistema de Contro-
le Interno do Poder Executivo e a fiscali-
zacdo in loco.

Na realidade, o regime anterior ao Di-
ploma de 1967 ja ndo mais possibilitava o
efetivo acompanhamento da gestéo finan-
ceira e orgamentaria da Administracdo PU-
blica. A hipertrofia das funcdes do Estado e,
especialmente, o crescente nimero de enti-
dades com personalidade juridica propria,
gue se agasalhavam a sombra do Poder PU-
blico, levaram os Constituintes de 1967 a
pensar em soluc¢es mais consentaneas com
a realidade nacional.

A idéiade se instituir um corpo de Audi-
toria Geral, aexemplo do existente na Amé-
rica do Norte, foi prontamente rejeitada. E
gue o desaconselhava a tradicéo brasileira.
Optou-se por solugdo mais adequada: ex-
tinto o registro prévio e mantido o Orgéo de
Contas, desde entdo sob a denominacéo de
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO (TCU),
cumpria dota-lo de instrumentos que Ihe per-
mitissem eficiéncia e eficacia no exercicio de
sua misséo fiscalizadora.

Dessa forma, além de suas competénci-
as jurisdicionais, foi conferidaao TCU a fa-
culdade de realizar as inspec¢des que julgas-
se necessarias, vinculando-se a agdo do
Controle Interno a de Unidade de apoio a
Corte de Contas, evitando-se, assim, o gi-
gantismo do aparelho de Controle Externo
e amultiplicidade cumulativa de esforcos e
de custos operacionais.

Promulgada a Constitui¢io de 5 de ou-
tubro de 1988, vemos nela reinscritas, de
forma significativamente aumentada, as
competéncias e prerrogativas do Tribunal
de Contas da Unido. Ao contrario do que
sucederaem 1967 —quando se tratou de ino-
var ou renovar substancialmente o regime
de fiscalizacao financeira e orcamentaria até
entdo estatuido —, em 1988 cuidou-se de for-
talecer e ampliar, de diversas formas, o sis-
tema anterior; particularmente, no que se
refere a abrangéncia das entidades fiscali-
zadas, a iniciativa popular e aos aspectos
do controle e sang¢des aplicaveis. Consoli-

dava-se, assim, sob muitas faces, situagdes
que, a época, ja constituiam preocupacao da
Corte de Contas.

Com efeito, passou o TCU a fiscalizar,
sem ressalvas, todo o universo de 6rgaos da
Administragdo Direta e de entidades da
Administracdo Indireta. Passou a controlar,
em suma, todos os gastos oriundos de re-
cursos publicos, todas as contas da Unido
em seus aspectos contabil, financeiro, orga-
mentario, operacional e patrimonial.

A inclusdo, pela primeira vez, do con-
trole operacional — medida altamente lou-
vavel - possibilitou a avaliagdo do desem-
penho da gestdo publica, ndo somente quan-
to a legalidade e legitimidade de seus atos,
mas também no que se refere a economici-
dade dos recursos aplicados. Com isso, con-
firmou-se em nivel maximo de nosso orde-
namento juridico a préatica de analise da
geréncia governamental que o TCU, dentro
dos seus antigos limites de competéncia, ja
vinha ensaiando ha algum tempo, com a
realizacdo das suas denominadas auditori-
as programaticas, regulamentadas pela Por-
taria TCU n° 199, de 13/12/82.

Em outra importante iniciativa da nova
Carta, estendeu-se a fiscalizacdo do TCU
as contas nacionais das empresas supra-
nacionais.

Quanto ao controle das despesas de pes-
soal, ressaltem-se as competéncias aditadas,
relativamente ao registro das concessfes de
aposentadorias e pensdes na Administra-
¢do Indireta e dos atos de admissdo nas
Administrac¢@es Direta e Indireta.

Mandamento igualmente inovador con-
feriu ao Tribunal a fiscalizacdo da rendncia
de receitas, sem prejuizo da vigilancia so-
bre a utilizacdo de incentivos fiscais. Mais
umavez, normatizou-se em plano superior
uma modalidade de verificacdo que ha mui-
to vinha preocupando a Instituicdo de Con-
tas. A esse respeito, importa lembrar as va-
rias auditagens levadas a efeito na década
de oitenta junto a SUDENE, aSUDAMe a
outros drgédos responsaveis pelas politi-
cas nessa area, no sentido de se aprecia-
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rem os resultados conseguidos com tais
estimulos fiscais.

Colocaram-se de igual maneira sob o ri-
goroso controle do Tribunal os recursos
transferidos pela Uni&o, mediante convéni-
0s, acordos ou outros instrumentos congé-
neres, a Estado, ao Distrito Federal ou a
Municipio, visando a execugéo de progra-
mas delegados, para atender ao salutar prin-
cipio da descentralizagdo das atividades
governamentais. Novamente, temos aqui a
consagracdo, no Texto Maior, de procedi-
mento fiscalizatério ao qual o Tribunal de
Contas sempre esteve atento; a ponto de re-
alizar cotidianamente trabalhos nesse cam-
po, exigindo inclusive, nas contas anuais
dos orgédos repassadores, informagdes
conclusivas sobre a correta aplicacdo de
tais remessas.

A Nova Carta de 1988 confirmou, ainda,
aaplicacao de sangdes aos responsaveis por
ilegalidade de despesas ou irregularidade
de contas, prevendo multas proporcionais
ao dano causado ao Eréario, em vez das co-
minag0es irrisorias até entdo vigentes.

Frise-se também que o entrosamento do
TCU com o Congresso Nacional ficou ali
definido com precisdo, em diversos de seus
dispositivos. De fato, no art. 72, 88 1°e 29, é
estabelecido estreito relacionamento com
um dos 6rgaos de maior relevancia do Con-
gresso: a Comissdo Mista Permanente de
Senadores e Deputados, a qual se deferiram
prerrogativas de especial significacdo. Em
consequéncia, diante de indicios de despe-
sas ndo autorizadas, aquela Comisséo
pode agora recorrer ao Tribunal, solici-
tando-lhe pronunciamento conclusivo,
gue podera redundar até mesmo na sus-
tacéo do gasto.

De igual modo, foram previstas para o
TCU, nos incisos IV, VIl e § 4° do art. 71,
atividades afins com o Legislativo, incluin-
do o encaminhamento de Relat6rios perié-
dicos de suas atividades.

Estreitou-se, assim, e de forma significa-
tivamente ampliada, o pleno inter-relacio-
namento de duas Institui¢des — o Congres-

so Nacional e 0 TCU — que perseguem 0s
mesmos ideais.

De outra parte, no art. 73, ao definir a
composic¢do do TCU, sua jurisdicao, os no-
Vvos critérios e requisitos para o preenchi-
mento do cargo de Ministro, a Constitui¢io
lhe estendeu os impedimentos, garantias e
prerrogativas dos integrantes do Superior
Tribunal de Justica. E isso inclui o requisito
da vitaliciedade, em boa hora mantido, ja
gue representa nao privilégio pessoal, mas
condicao indispensavel ao bom desempe-
nho das altas responsabilidades de que séo
investidos os Membros da Corte de Contas.

Foram ainda confirmadas ou acrescidas,
mas agora definidas em nivel constitucio-
nal, as finalidades dos Sistemas de Contro-
le Interno dos Poderes Executivo, Legislati-
vo e Judiciario. Assegurou-se, desse modo,
o perfeito encadeamento sistémico e a alme-
jadaintegracdo com o Controle Externo. Com
isso, foram criadas condi¢bes indispensa-
veis ao controle maior que, em nome do povo,
compete ao Parlamento exercitar.

Por sua vez, o preceito constitucional do
art. 74, § 2° — que permite a qualquer cida-
dao, partido politico, associagdo ou sindi-
cato formular dendincia ao TCU —, traduz
inegavel sentido democrético, configuran-
do inestimavel conquista do contribuinte, a
quem se deferiu acdo presente e participati-
va no controle dos dinheiros do Erario. Sim-
boliza, em verdade, o espirito que norteou a
elaboracéo da ultima Lei Maior do Pais.

De ressaltar ainda a institucionalizacgéo,
em plano constitucional, do Ministério PU-
blico junto ao Tribunal de Contas da Uni&o.
Tal fato, singularmente importante, veio
atender auma série de exigéncias — até mes-
mo de racionalizagdo administrativa —, de
modo a viabilizar a convivéncia entre os dois
Orgéos que buscam os mesmos objetivos.
Com efeito, ambos se interligam nas compe-
téncias que o ordenamento juridico Ihes re-
conhece, compreendendo o controle de na-
tureza técnica para o exercicio da fiscaliza-
¢do contabil, financeira, orcamentaria, ope-
racional e patrimonial da Unido, quanto a
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legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvengdes e rendncia de re-
ceitas (Cf. art. 70 da CF).

Cumpre destacar ainda outros substan-
ciais avancos em relacdo a Carta Politica
anterior a 1988, pelo que representam em
termos de afirmacéo do conceito atribuido
ao Tribunal de Contas no ordenamento ju-
ridico vigente.

E o caso, por exemplo, do aperfeicoamen-
to quanto as impugnac6es dos contratos ir-
regularmente firmados pela Administrag&o.
A sustacdo desses instrumentos, uma vez
recusados pelo TCU, era de competéncia
exclusiva do Congresso Nacional, que, re-
cebidaa comunicacéo e sobre ela ndo se pro-
nunciando em 90 dias, tornava insubsisten-
te a decisdo da Corte de Contas, dando como
vélido o ato praticado. Hoje, diferentemen-
te, detectada a irregularidade, o Tribunal
comunica o fato ao Legislativo. Este ndo se
pronunciando no prazo de 90 dias, o TCU
podera decidir a respeito. Dessa forma, a
partir de 1988, o siléncio do Congresso Naci-
onal em matéria de impugnacéo de contrato
ndo mais convalida o ato questionado. Isso
significa, portanto, maior autonomia do Tri-
bunal para se manifestar sobre o assunto.

Um outro marcante avango, garantidor,
em nivel constitucional, dos resultados do
poder de fiscalizagao do Tribunal, esta ins-
critono 8 3°do art. 71 da CF. Ai, confere-se
as decisdes do Orgéo de Controle de que re-
sulte imputacédo de débito ou multa a efica-
cia de titulo executivo.

Saliente-se mais como de boa diretriz a
regrado art. 75. Nele, prevé-se, com muita
propriedade, a aplica¢do, no que couber, das
normas do plano federal para a organiza-
¢do, composicéo e fiscalizagdo dos Tribu-
nais de Contas dos Estados e do Distrito
Federal, bem como dos Tribunais e Conse-
Ihos de Contas dos Municipios.

Com isso, preservou-se aindispensavel
coesédo dentro do Sistema de Controle Exter-
no como um todo. Dessa forma, em seu ope-
rar institucional, erigido pelo Magno Texto,
o grande Sistema Tribunais de Contas do

Brasil contempla a magnitude e complexi-
dade da funcéo de Controle Externo, relati-
vamente a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal, bem como a determinados Munici-
pios (Rio de Janeiro e Sdo Paulo). O desem-
penho dessa vigilancia, em suas varias 0r-
bitas, compete ao respectivo Tribunal de Con-
tas, 6rgdo técnico autbnomo que exerce tal
controle ao lado de cada Poder Legislativo,
no interior da respectiva Unidade Federada.

Disso resulta que, em 1988, ao TCU foi
deferida a condicdo de paradigma para seus
congéneres das diversas Unidades resultan-
tes de nossa forma federativa de Estado. E
ndo s6 em termos de competéncias, como
também no tocante a organizagdo, compo-
si¢o, estrutura e funcionamento. E, ainda,
no que concerne a escolha, nomeacao e ga-
rantias dos seus Membros.

VVé-se, portanto, que a Constituicéo vi-
gente definiu de modo claro todo o Sistema
de Controle das Contas Publicas, adequan-
do-o a atual realidade politica, social e eco-
ndémica do Pais.

Como consequiéncia dos novos manda-
mentos constitucionais, certas providénci-
as se fizeram indispensaveis, visando rapi-
dez, seguranga e eficiéncia no exercicio do
controle das financas estatais. Dai terem
sido concebidas varias inovagdes no desem-
penho da misséo institucional do TCU, ob-
jetivando a defesa do patriménio publico,
da moralidade, da probidade, da legalida-
de, dalegitimidade e da eficiéncia. Para tan-
to, fortaleceu-se sobremodo uma das ver-
tentes da fiscalizac@o a cargo do Tribu-
nal, a saber: as Auditorias em suas varias
modalidades.

De outra parte, 0s avangos tecnoldgicos
e amassifica¢do das informagdes muito tém
contribuido para a consolidacdo da cida-
dania. As exigéncias feitas ao Estado por
melhores servigos, eficiéncia e efetividade
no uso dos recursos publicos tém pautado
as acBes dos cidadaos. Estes reclamam
transparéncia, honestidade, moralidade
e exceléncia por parte da Administracao
Publica.
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Com isso, foram adicionadas as tradici-
onais auditorias de conformidade legal no-
vas modalidades de fiscaliza¢do, focadas no
desempenho do 6rgéo auditado, na econo-
micidade, na eficiéncia, na eficacia e na efe-
tividade dos atos de Governo. Nesse con-
texto, destaque-se a excelente atuacdo, no
ambito do TCU, da Secretaria de Fiscaliza-
¢do e Avaliacéo de Programas de Governo
(SEPROG), cujos trabalhos vém proporcio-
nando indiscutivel aperfeicoamento da acéo
estatal.

Com base nas avaliagdes feitas por essa
Unidade Técnica especializada, o Tribunal
vem formulando importantes recomenda-
¢Oes aos gestores oficiais. Visam elas a re-
ducao de custos, a utilizagdo mais adequa-
da de insumos e ao aperfeicoamento de pro-
cessos para atingir melhor o publico-alvo.
Seu objetivo é também a aquisi¢do de novas
habilidades pelos implementadores de pro-
gramas, a instituicdo de controles para coi-
bir fraudes e a disseminacao de boas prati-
cas. Tais medidas revelam justa preocupa-
¢do com o desempenho dos programas, de
forma que eles possam mudar para melhor
arealidade social sobre a qual atuam.

Como se vé, a Lei Maxima de 1988 repre-
sentou consideravel impulso rumo a efeti-
vidade do Controle Externo. Por ser elare-
sultado de amplos debates e acurado pro-
cesso legislativo, refletiu a viva preocupa-
¢do com a gestdo da coisa publica.

Acompanhamos todos, atenta e diutur-
namente, a atuacao dos Senhores Constitu-
intes ao longo dos varios meses de extenu-
ante trabalho e extraordinario devotamen-
to & nobilissima missdo em que foram in-
vestidos.

Caracterizou-se a elaboracéo constituci-
onal, desde a convocagdo da Assembléia, e
em todas as suas etapas, por procedimen-
tos eminentemente democraticos, abrindo-
se ensejo a participacao efetiva de todas as
correntes de pensamento, de todos os seg-
mentos da sociedade.

Indubitavelmente, é a Constituicdo mais
participativa de quantas ja tivemos, contem-

plando a média dos anseios de uma socie-
dade moderna e modernizadora, com as
naturais polémicas e controvérsias, inevita-
veis em matéria dessa magnitude.

E de relembrar que, apds sucessivas de-
liberagdes nas Subcomissdes e depois nas
ComissOes Tematicas, o projeto final sobre
o Controle Externo foi aprovado pela Co-
missdo de Sistematizacao, tendo recebido ali
dois substitutivos.

O texto mereceu ainda derradeiros ajus-
tes nas votacdes plenarias em 1° e 2° turnos.
Ali, mais uma vez, os Senhores Constituin-
tes demonstraram acentuado zelo e marcan-
te cuidado em produzir Normativo a altura
dos legitimos interesses nacionais.

Por tudo isso, € compreensivel que todos
gquantos se interessam pelo bom e regular
emprego dos recursos do Erario guardem
justo reconhecimento para com os Presiden-
tes, Relatores e demais integrantes das vari-
as Comissoes Técnicas que trabalharam na
Constituinte de 1988.

Agradecimento especial é imperativo seja
consignado ao nobre Senador Bernardo
Cabral, que nela teve atuacdo excepcional
como Relator-Geral. Sem dUvida, Sua Exce-
1éncia reafirmou sua ampla competéncia na
conducao dos trabalhos que resultaram em
tdo importantes mudancas na defini¢do ins-
titucional do TCU, adequando-o a atual re-
alidade politica, social e econémica do Pais.
Nessa exaustiva tarefa, contou sempre
com a esclarecida colaboragdo do nobre
Deputado Antonio Carlos Konder Reis,
na condicéo de Sub-Relator-Geral da As-
sembléia.

Impde-se também justo reconhecimento
a todos os Constituintes de 1988, simboli-
zados na figura impar do saudoso Presiden-
te Ulysses Guimardaes. Sua Exceléncia, com
inexcedivel espirito civico, sensibilidade e
proficiéncia, incansavelmente dirigiu os tra-
balhos daquela Assembléia Nacional, con-
duzindo-a, em memoravel jornada, a desfe-
cho expressivamente positivo, em perfeita
consonancia com as legitimas aspiragtes do
povo brasileiro.
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Concluindo, é nossa inabalavel convic-
¢do que a Corte de Contas mantera sempre,
perante a sociedade brasileira, postura dig-
na dos nobres objetivos motivadores de sua
criagdo em 1890. Instituicdo imprescindivel
no controle da correta aplicacdo dos recur-
sos do Erario, guardia dos melhores inte-

resses da coletividade, vigilante quanto aos
desvios cometidos nos gastos publicos, sa-
berd o Tribunal de Contas da Uni&o corres-
ponder, como vem alids fazendo ao longo
de mais de um século, as novas e ampliadas
competéncias que em boa hora lhe foram
outorgadas pela Carta Magna de 1988.
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Inquérito no Brasil

O controle externo da Administracao
Publica pelas Comissdes Parlamentares de
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UnB e Mestre em Ciéncia Politica pela Paris | —
Sorbonne. Exerce, atualmente, o cargo de Con-
sultor Legislativo da Camara dos Deputados.

José de Ribamar Barreiros Soares
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ministragdo Publica no Brasil. 2.1. Aspectos
ontolégicos do inquérito parlamentar. 2.2. A
vontade popular como elemento plasmador de
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espaco publico na investigacdo parlamentar.
2.4. A integragdo entre os Poderes Legislativo
e Executivo — a democratizagdo pela harmonia
entre Poderes estatais. 3. Concluséo.

1. Introducéo

No Brasil, as Comiss@es Parlamentares
de Inquérito existem desde a época do Im-
pério. Vérias investigacdes foram feitas nes-
se periodo, concernentes aos 6rgaos contro-
lados pelo Poder Executivo, mas nunca so-
bre os atos do préoprio Executivo.

Segundo ensinamento de Duguit, citado
por Laudo de Camargo (1945, p. 3e 14), 0
poder de investigar decorre do poder de con-
trole. N&o pode ser mais extenso que este. O
Parlamento pode nomear uma comissao de
inquérito com o objetivo de investigar o fun-
cionamento de um servico judiciario, que é
um servigo publico. Todavia, ndo podera
praticar nenhum ato cuja natureza seja ju-
diciaria, nem dirigir injunces aos magis-
trados ou interferir em qualquer delibera-
¢éo judicial.

Nesse sentido, afirma Wilson, em sua
obra Congressional Government, citada por
Gois de Andrade (1954, p. 23):
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“E o0 proprio dever de um corpo de
representantes olhar, diligentemente,
dentro de cada negécio do governo e
falar bastante a respeito do que vé. Ele
significa os olhos e a voz e corporifica
a sabedoria e aspiracfes dos eleito-
res(...) A funcéo informativa do Con-
gresso seria mesmo preferivel assuas
fungdes.”

Além do mais, € de se reconhecer que a
divulgacao e informacédo a opinido publica
dos trabalhos de investigacdo da Comissao
exercem papel fundamental no controle da
administragdo publica. Esta, pressionada
pela opinido publica, principalmente em
periodos de eleicdo, torna-se sensivel a mu-
dancas recomendadas pelo Poder Legisla-
tivo e a exigéncias impostas pela sociedade.
E que aadministragdo publica se submete a
uma forma de controle social, que pode ex-
surgir de diversas maneiras: ora diretamen-
te e formalmente, ora indiretamente e infor-
malmente.

Atualmente, é muito comum a apresen-
tacéo de pedidos de abertura de Comiss@es
Parlamentares de Inquérito, principalmen-
te na Camara dos Deputados, com a finali-
dade de investigar os mais diversos assun-
tos relacionados com a atuacdo da admi-
nistragéo publica.

2. O inquérito parlamentar como
instrumento de sancdo politica e social
da legalidade, moralidade e eficiéncia da
Administracdo Puablica no Brasil

2.1. Aspectos ontoldgicos do inquérito
parlamentar

A finalidade das investigagdes realiza-
das pelas Comissdes Parlamentares de In-
quérito é aspecto de grande relevancia que
atine ao seu proéprio sentido ontolégico. Os
poderes conferidos & CPl ndo podem ser
desprovidos de uma finalidade publica,
vale dizer, de um objetivo relacionado com
a representacdo popular, a defesa de direi-
tos e interesses do povo e a atividade legis-

lativa. A CPI é um bracgo do Parlamento, uma
extensdo de suas competéncias, na defesa
do interesse publico.

Uma Comisséo de Inquérito ndo pode ser
instalada com o simples objetivo de investi-
gar, como se fosse um 6rgéo policial ou ju-
diciario. A investigacdo é meio e ndo fim. O
fato determinado que leva a instalacdo da
CPI ndo pode ter interesse meramente penal
ou processual.

N&o é qualquer interesse publico que jus-
tifica a abertura de Comissdo Parlamentar
de Inquérito, mas apenas aquele que diga
respeito as fungdes do Parlamento, como fis-
calizar os atos da administracédo publica,
garantir a ética, a moralidade e a legalidade
no exercicio da representagdo politica, a
defesa do estado de direito, o aperfeicoa-
mento do processo legislativo e a informa-
¢do a sociedade sobre conducdo adminis-
trativa e politica dos negdcios publicos.

2.2. A vontade popular como elemento
plasmador de mudancas administrativas

E de notar-se que as Comissdes de Inqu-
érito trabalham diretamente para a opinido
publica. Isso faz com que os envolvidos fi-
guem completamente expostos a sociedade.
Essa pressdo popular decorrente dos traba-
Ihos da CPI faz com que muitas decisfes, no
ambito administrativo, sejam tomadas de
forma imediata. Podemos citar, como exem-
plo, aexoneracdo de um ocupante de cargo
comissionado ou de uma autoridade do alto
escaldo do governo. Isso tem ocorrido com
frequiéncia, no caso brasileiro.

Em relacéo ao papel desempenhado pela
internet na realizacdo do inquérito parla-
mentar, sdo oportunas as consideragdes de
Manuel Castells (1999, p. 366-367), que
transcrevemos:

“Atransformagcéo da politica e dos
processos democraticos na sociedade
em rede pode ocorrer de maneira ain-
da mais profunda que a apresentada
nessas analises, pois, aos processos
citados acima, acrescentaria ainda,
como um dos principais fatores res-
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ponsaveis por essa transformacao, as
consequéncias diretas das novas tec-
nologias da informagdo no debate
politico e nas estratégias de busca de
poder. Essa dimenséo tecnoldgica in-
terage com as tendéncias mais abran-
gentes, caracteristicas da sociedade
em rede, como também com as reacdes
comunais aos processos dominantes
criados a partir dessa estrutura soci-
al. Exerce ainda poderosa influéncia
sobre essa transformacao, levando ao
gue chamo de politica informacional.
Assim, embora Bobbio esteja correto
em apontar as diferengas recorrentes
entre a direita e a esquerda politica
em todo o mundo (sobretudo quanto
aseu modo de abordagem totalmente
divergente do conceito de igualdade
social), adireita, a esquerdae o centro
precisam direcionar seus projetos e
estratégias por um meio tecnolégico
semelhante se realmente tiverem a pre-
tensdo de atingir a sociedade, dessa
forma assegurando o apoio de um
numero suficiente de cidadaos para
ganhar acesso ao Estado. Sustento que
tal uso compartilhado da tecnologia
propicia a criagdo de novas regras do
j0go, que, no contexto das transforma-
cOes sociais, culturais e politicas apre-
sentadas nesta obra, afetam profun-
damente a esséncia da politica. O pon-
to principal dessa questéo é que a mi-
diaeletronica (ndo s6 o radio e a tele-
visdo, mas todas as formas de comu-
nicagéo, tais como o jornal e a inter-
net) passou a se tornar o espaco pri-
vilegiado da politica. Ndo que toda a
politica possa ser reduzida a imagens,
sons ou manipulacdes simbaolicas.
Contudo, sem a midia, ndo ha meios
de adquirir ou exercer poder. Portan-
to, todos acabam entrando no mesmo
jogo, embora ndo da mesma formaou
com 0 mesmo propdasito.”
Durante as investigacdes feitas por Co-
missGes Parlamentares de Inquérito, muitos

servidores publicos sdo afastados, exonera-
dos ou até demitidos dos seus cargos, devi-
do a envolvimento com esquemas fraudu-
lentos, de corrupg¢do ou criminosos.

Durante as investigacdes procedidas
pela CPI do Narcotréafico, muitos policiais
foram afastados ou expulsos de seus cargos
e diversos comandantes foram exonerados,
devido ao seu envolvimento com esse esque-
ma criminoso ou por ndo terem demonstra-
do uma atuacéo firme no combate ao crime.
Até mesmo parlamentares nos ambitos fe-
deral e estadual tiveram seus mandatos cas-
sados como decorréncia dos trabalhos de
investiga¢cdo dessa Comissao.

Os poderes da Comissao de Inquérito,
entretanto, limitam-se a investigacdo, ndo
podendo haver condenac¢éo ou a proposi-
tura de acao penal. Essas competéncias séo
reservadas ao Poder Judiciario e ao Minis-
tério Publico. Essa questdo precisa ser me-
Ihor explicada a sociedade. Muitas vezes,
ha& uma expectativa por parte do povo, além
dos poderes constitucionais conferidos a
comissdo. O leigo tem, em regra, acrenca de
que a CPlI julga, condena e executa, extin-
gue atos administrativos, pratica atos ad-
ministrativos, demite e exonera agentes pu-
blicos e politicos, entre outros aspectos.

Sobre essa matéria, bem se pronunciou a
CPMI destinada a apurar fatos contidos nas
denuncias do Sr. Pedro Collor de Mello refe-
rentes as atividades do Sr. Paulo César Ca-
valcante Farias, acerca da finalidade da
Comissao:

“Julgar e punir foge a competén-
ciada CPI. Este é 0o mais notavel equi-
voco que tem causado graves danos
ao conceito, a reputacdo e respeitabi-
lidade do Congresso Nacional, como
orgao do Poder Legislativo Federal. A
idéia de que uma comissao parlamen-
tar de inquérito ¢ uma entidade de ca-
rater punitivo, dotada, para tanto, de
forca e poder para proferir sentencas
condenatérias que ela mesma se in-
cumbe de executar ou de fazer execu-
tar, mandando os culpados para a
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cadeia, € uma imagem passada talvez
involuntariamente pela Imprensa e
que ndo corresponde a realidade.

Temos a forte impressao, recolhi-
da da nossa experiéncia quotidiana e
que nos é transmitida, também, pela
leitura dos nossos principais jornais
diarios, de que esse equivoco se en-
contra muito disseminado entre as
varias camadas da populacao brasi-
leira. Cumpre — e urge — desfazé-lo, a
fim de que, posta a verdade sobre essa
matéria e difundida tanto quanto for
possivel, as Comiss6es Parlamentares
de Inquérito sejam vistas, considera-
das e julgadas, no desempenho de
suas atividades constitucionais e re-
gimentais, de modo correto e, assim,
salutar a vida e experiéncia politica
nacional do Brasil. Denunciar é tare-
fa do Ministério Publico, cabendo ao
Poder Judiciario julgar, condenar e
punir, ou inocentar. A sociedade exi-
ge que essas acgdes sejam céleres e efi-
cientes.”

Entretanto, atomada de outras medidas
permitidas a qualquer cidadao é possivel
no &mbito de atuacéo da comissdo. Citamos,
a titulo de exemplo, o que ocorreu durante
os trabalhos da Comissdo Parlamentar de
Inquérito dos Medicamentos. Ao examinar
0s precos de medicamentos, essa Comissao
descobriu indicios de violagdo da ordem
econdmica. A Comisséo interp0s Represen-
tacBes perante a Secretaria de Direito Eco-
ndémico do Ministério da Justica. A Repre-
sentacdo de n2PA 08012.002038/00 foi ins-
taurada contra a United Medical Ltda. Con-
forme nos informa o Relatorio apresentado
pela Comisséo, “a decisdo da SDE foi no
sentido de ser apurada a existéncia de con-
dutas infringentes a ordem econémica, con-

* Relatorio da Comissdo Parlamentar Mista de In-
quérito destinada a apurar fatos contidos nas de-
nudncias do Sr. Pedro Collor de Mello referentes as
atividades do Sr. Paulo César Cavalcante Farias,
capazes de configurar ilicitude penal. Brasilia, 1992,
p. 33-34.

sistente em: 1) limitar ou impedir o acesso
de novas empresas ao mercado; 2) criar difi-
culdades a constitui¢do, ao funcionamento,
ou ao desenvolvimento de empresa concor-
rente ou de fornecedor, adquirente ou finan-
ciador de bens e servicos; 3) impedir o aces-
so de concorrente as fontes de insumo, ma-
térias-primas, equipamentos ou tecnologia,
bem como aos canais de distribuigéo; 4) im-
pOr pregos excessivos, ou aumentar sem jus-
ta causa o preco do bem ou servigo; condu-
tas estas que tipificam as infra¢6es defini-
dasnoart. 20, incisos I, 11, I11, 1V, do mesmo
diploma legal. Notifique-se a Representada,
obedecido o disposto nos 88 1°e 2°do art. 33
da Lei n©8.884/94”.

Prosseguindo nessa linha de atuagéo, a
Comisséo, diante dos fortes indicios de pre-
¢os excessivos e lucros arbitrarios pela in-
dustria de medicamentos, decidiu interpor
Representacéo, na Secretaria de Direito Eco-
ndmico, contra os laboratérios que elevaram
precos muito acima dos indices de inflagao
no periodo de maio de 93 a dezembro de 99.
Disso resultou a instauracdo do Processo
Administrativo n° 08012.000581/100-16.

Observa-se que essa forma de controle
daatividade administrativa tem também um
carater de colaboracéo, de integracgdo entre
o Poder Legislativo e o Poder Executivo, em
defesa da sociedade. Sem essa a¢do imediata
da Comisséo Parlamentar de Inquérito, tal-
vez ndo fossem investigados esses aumentos
de precos g, provavelmente, tais inquéritos
administrativos ndo teriam sido instaurados.

Com relagdo ao controle efetuado por
essas comissdes sobre os atos da adminis-
tracdo publica, um dos objetivos que o justi-
ficariam é o poder de impeachment. Concer-
nente a esse aspecto, vale a pena comentar a
importancia dos trabalhos da CPMI desti-
nada a apurar fatos contidos nas denunci-
as do Sr. Pedro Collor de Mello, referentes
as atividades do Sr. Paulo César Cavalcan-
te Farias, que resultou no afastamento do
Presidente Collor.

Outro exemplo foi o pedido de impeach-
ment do Governador do Rio Grande do Sul
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Olivio Dutra, formulado pela CPI estadual
da Seguranga Publica, conforme se compro-
va na seguinte noticia contida no Jornal O
Estado de S&o Paulo do dia 15 de novembro
de 2001:

“CPI propde impeachment de Oli-
vio Dutra

Relatorio, aprovado por 10 votos a
2, denuncia governador por crime elei-
toral e improbidade.

PORTO ALEGRE - A CPI da Se-
guranca Publica decidiu ontem, por
10 votos a 2, propor a abertura de pro-
cesso de impeachment por improbida-
de administrativa contra o governa-
dor do Rio Grande do Sul, Olivio Du-
tra (PT), sob acusacdo de tentativa de
legalizar os jogos eletrdnicos no Esta-
do. Orelator, Vieirada Cunha (PDT),
também denuncia o governador por
crime eleitoral e 0 ex-presidente esta-
dual do PT Jdlio Quadros e os diri-
gentes do Clube de Seguros da Cida-
dania, entidade que arrecadou doa-
¢Oes para o partido, por formacéao de
quadrilha.

Depois de quase 5 horas de leitu-
ra, o relatorio da CPI foi aprovado em
menos de 10 minutos de discusséo,
sob protesto dos governistas. S6 um
deputado petista, Ronaldo Zuilke, con-
seguiu se inscrever para contrapor-se
as conclusdes de Vieira da Cunha. O
texto acabou aprovado no meio do
tumulto dos que protestavam. ‘O pa-
lanque eleitoral esta montado, o gol-
pe esta instaurado, mas nao terao su-
cesso’, reclamava o lider do governo,
Ivar Pavan (PT).

Surpresa— A denuncia contra Oli-
Vio, seu vice, Miguel Rossetto, e 0s se-
cretarios Arno Augustin (Fazenda) e
Flavio Koutzzi (Casa Civil) - todos por
crime de responsabilidade derivado
de decreto jarevogado que regulamen-
tava os caca-niqueis —surpreendeu até
mesmo alguns oposicionistas que ha
alguns dias descartavam essa hipote-

se. Agora, a abertura do processo po-
litico contra a cipula petista depende
de aprovacao na Comisséo de Consti-
tuicdo e Justica da Assembléia Legis-
lativa.

A CPI também deve enviar a Justi-
ca Eleitoral representacdo por crime
eleitoral contra Olivio, por causa dos
supostos servigos prestados pelaem-
presa de transportes Planalto na cam-
panha de 1998 e ndo declarados pelo
PT na prestacdo de contas ao Tribu-
nal Regional Eleitoral (TRE). Segun-
do a assessoria do TRE, o eventual
crime jateria prescrito.

No total, 42 pessoas foram denun-
ciadas por algum crime, incluindo
delegados, donos de bingos e empre-
sarios ligados ao jogo do bicho. Por
seis meses, a comissdo investigou o
susposto envolvimento do PT e do
governo Olivio com bicheiros.

O primeiro indicio foi dado pelo
depoimento de delegados que disse-
ram ter ouvido do ex-chefe de Policia
Luiz Fernando Tubino que o governo
estaria usando dinheiro da contra-
vengdo para obras sociais. Dias de-
pois, a CPI recebeu uma gravacdo em
gue o ex-tesoureiro do PT Jairo Car-
neiro dos Santos dizia a jornalistas
gue a sede do PT havia sido compra-
da com doacdes de bicheiros para o
Clube de Seguros da Cidadania.

O ex-petista negou que a acusagao
fosse verdade, atribuindo-a a uma
vinganga, mas a CPI descobriu uma
fita na qual o presidente do Clube da
Cidadania, Didgenes de Oliveira, pe-
dia a Tubino que néo reprimisse 0s
bicheiros. Os trés foram denunciados
pelo relator: Tubino por corrupc¢do
passiva, Carneiro por falso testemu-
nho e Didgenes por falsidade ideol6-
gica, falso testemunho e formacéo de
quadrilha.

O filho de Olivio, Espéartaco Du-
tra, também foi acusado de falsidade
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ideoldgica e falso testemunho por su-
postamente ter colaborado para a frau-
de de recibos de doagdes para o Clube
da Cidadania. Segundo o relator, a
entidade néo conseguiu provar a ori-
gem de parte dos R$ 310 mil usados
nacomprado prédio cedido ao PT.
Embora o presidente da entidade
tenha assumido responsabilidade
pelo pedido feito ao entdo chefe de
Policia, Vieirada Cunhaopinaem seu
relatorio que é ‘dificil, sendo impossi-
vel, que os atos praticados ndo conta-
minem o governador, dada a intimae
notoria relacdo entre os dois’. Se as
conclusdes do relator forem referen-
dadas pelo plenario da Assembléia,
serdo enviadas ao Ministério Publico.”

Poderiamos mencionar também o direi-
to que tem o Congresso de fazer leis, 0 que
pode exigir para tanto a realizacdo de in-
vestigacOes concernentes a atividade publi-
ca, a fim de permitir o aperfeicoamento do
ordenamento juridico vigente.

A frequente intervengédo do Governo no
campo econdmico, as constantes mudangas
na gestao governamental e a adocéo de po-
liticas econdmicas e sociais fazem surgir a
preocupacdo do Parlamento com um ade-
guado meio de controle e fiscalizacdo da
atividade administrativa.

As investigacBes da Comissédo Parla-
mentar de Inquérito, muitas vezes, demons-
tram falhas no exercicio da atividade admi-
nistrativa, o que permite néo so6 a reformu-
lacéo do sistema pelo Poder Executivo, como
aelaboracdo de leis, que permitam melhor
defesa dos interesses e direitos dos cida-
daos.

Nesse sentido, citamos as investigaces
realizadas pela CPI dos Medicamentos que
apurou irregularidades administrativas no
Instituto Nacional de Propriedade Industri-
al—INPI, institui¢do governamental encarre-
gada de efetivar as acdes relacionadas com o
controle da propriedade industrial no Brasil.

O depoimento prestado pelo Presidente
dessa instituicdo, perante os membros da

Comisséo, indicou que havia uma situacéo
de desorganizacdo, omissao e inépcia no
seio da entidade. Cerca de duzentos e cin-
gUenta mil processos na area de marcas en-
contravam-se em atraso; outros quarenta
mil, na area de patentes. Além disso, havia
falta de informacdes estatisticas corretas, 0
sistema de informatica é precario.

No que diz respeito a esse 6rgao, a Lei n°
9.279/96, em seu art. 239, autoriza o Poder
Executivo a promover transformacdes no
INPI, para assegurar sua autonomia admi-
nistrativa e financeira, podendo, inclusive
fixar tabela de salarios para seus funciona-
rios. A Comisséo recomendou, na ocasiao,
ao Poder Executivo a regulamentacao des-
sa lei. O objetivo seriaa criacdo de “um qua-
dro de pessoal com elevada qualificacéo
para o desempenho de suas tarefas que tém
amplas repercuss@es nacionais e internaci-
onais”. Descobriu-se, ainda, que o INPI de-
volveu recursos a Unido nos altimos anos,
em virtude de sobra do orcamento anual, o
que significa dizer que esse 6rgdo poderia
ter investido melhor na qualidade dos seus
Servicos.

Essa mesma Comisséo, no que tange ao
aspecto cambial, verificou que ndo havia
uma coordenacao entre a Receita Federal e
o0 Banco Central, de forma a detectar a prati-
ca do preco de transferéncia pela industria
de medicamentos. O Presidente do Banco
Central, ao ser inquirido pela Comissao, in-
formou que, na sua opinido, a remessa de
divisas, com 0 mecanismo do superfatura-
mento, utilizado pelas industrias farmacéu-
ticas, se devidamente comprovada, consti-
tuiria uma fraude cambial.

Outro aspecto que demonstra a impor-
téncia do trabalho dessas Comissdes para a
fiscalizacdo da atividade administrativa é
o depoimento do Ministro do Desenvolvi-
mento, no sentido de que a Administragdo
ndo dispunha de instrumentos legais aptos
e ageis para evitar esses fatos. Na ocasiao, o
Ministro depositou sua confianca na capa-
cidade do Congresso de produzir uma le-
gislagdo que habilite o Governo a agir con-
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tra o superfaturamento. Esse fato revela a
importancia das investigacoes pelas Comis-
sOes Parlamentares de Inquérito para o aper-
feicoamento da legislacdo vigente. Nessa
questéo do superfaturamento de precos de
insumos pela indUstria farmacéutica, ficou
patente que a legislacéo é insuficiente para
caracterizar o conceito de superfaturamen-
to, propiciando uma apuracao mais rigoro-
sa dos fatos.

Ainda com relagdo a vigilancia sanita-
ria, a CPl dos Medicamentos detectou que,
embora arrecadando recursos por meio de
taxas cobradas dos usudrios do sistema de
vigilancia, ndo hd um controle efetivo, o que
demonstra a ma utilizacao desses recursos.

Os efeitos politicos dessa Comissao tém-
se estendido muito além do tempo de sua
realizagdo. Mesmo ap0s a concluséo dos tra-
balhos, o Poder Executivo continua toman-
do medidas administrativas, a fim de con-
ter o aumento abusivo de pre¢os. Uma de-
las, anunciada pouco tempo apés o encer-
ramento dos trabalhos da comissdo, diz
respeito a reducgdo de tributos incidentes
sobre medicamentos. Essa era uma das rei-
vindicac¢es da Comissdo, que chegou mes-
mo a propor no seu relatdrio essa medida
ao Poder Executivo. Até entdo, ndo se tinha
qualquer pretenséo de reducéo de tributos
pelo Governo Federal em relacéo a esses fa-
tos geradores. Com os trabalhos da CPI dos
Medicamentos, essa possibilidade tornou-
se presente, ficando evidenciado, pelas in-
vestigagdes realizadas, que a carga tributa-
ria incidente sobre medicamentos no Brasil
esta entre as maiores do mundo.

Aqui, temos um exemplo concreto de
como a atividade da comissdo de inquérito
pode levar a tomada de medidas adminis-
trativas imediatas, até mesmo de modo mais
eficiente e célere do que se a comissao tives-
se poderes para propor projeto de lei deter-
minando a realizac@o desses atos.

Outro aspecto importante: desfeita a Co-
missédo, varios laboratorios aproveitaram o
momento para tentar voltar a pratica de rea-
justes de precos. O Poder Executivo reagiu e

acenou com a postura contraria aos aumen-
tos, manifestando publicamente seu repU-
dio a essa pratica dos laboratérios. O Presi-
dente da Republica conclamou os laboraté-
rios aum acordo no sentido da manutengédo
dos precos vigentes e ainda anunciou que
tomaria medidas, como o incentivo a impor-
tacdo de genéricos, caso os laboratorios in-
sistissem no aumento dos pregos.

Essa consciéncia e tomada de posicdo
pelaadministracao publica foi possivel gra-
cas aos trabalhos de investigacéo realiza-
dos pela CPI dos Medicamentos, que exp6s
a ganancia da industria farmacéutica no
Brasil em busca de lucros cada vez mais al-
tos, com enriquecimento a curto prazo. A
pratica de cartel ficou demonstrada, no sen-
tido de lesar o consumidor, com a manuten-
¢do de precos em patamares altos e, ainda,
com os constantes aumentos praticados por
essas industrias.

Por outro lado, ficou patente que o Poder
Executivo vinha tendo uma atitude passiva
diante da a¢do da industria de medicamen-
tos, 0 que expds de maneira grave os admi-
nistradores pUblicos responsaveis por esse
setor a opinido publica. Isso provocou uma
reacao imediata do setor publico.

Varios laboratoérios foram indiciados
pela Policia Federal pela suspeita de forma-
cao de cartéis na area de medicamentos. Essa
tese da existéncia de cartéis foi levantada
justamente pela CP1 dos Medicamentos, que,
em seu relatorio, afirmou estar convicta da
formacdo de cartéis pelos laboratdrios, com
afinalidade de manter os pre¢cos no mesmo
patamar ou, pior ainda, para garantir seu
reajuste permanente. Conclui o relatorio no
seguinte sentido:

“No caso em tela, ndo é sequer ne-
cessario despender-se muito tempo
para analisar as circunstancias que o
caracterizam.

Os 21 laboratérios formalizaram,
talvez por descuido, seu acordo em
uma ata, cujos termos foram acima
transcritos e que ndo deixam duvidas
de que fornecem evidéncias de infra-
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¢cOes a ordem econdmica, a ordem tri-
butéaria, a economia popular e ao con-
sumidor, cabendo a investigacéo ad-
ministrativa e, se for o caso, judicial.”

Diversos genéricos foram aprovados e
comecaram a ser vendidos pelas farmacias
brasileiras; o boicote aos genéricos, inicial-
mente comandado pelos laboratérios, foi
debelado e estes passaram a manifestar seu
apoio a fabricacao, distribuicdo e venda de
genéricos no Pais. Mais do que isso, o Go-
verno baixou medidas administrativas obri-
gando as farmacias a exporem listas de ge-
néricos com os respectivos pregos, em pleno
apoio e resposta imediata as recomendagdes
procedidas pela CPI dos Medicamentos.
Trata-se, portanto, de um efeito imediato
produzido pelas investigaces da comisséo.

A acdo da Agéncia Nacional de Vigilan-
cia Sanitaria passou a ser concretizada de
forma mais rapida e eficiente: diversos pe-
didos para fabricacdo e comercializacédo de
genéricos que estavam parados sem respos-
ta foram liberados com grande rapidez.
Quando do depoimento prestado pelo Dire-
tor da Agéncia de Vigilancia Sanitaria pe-
rante a Comissdo, houve uma manifestacdo
de sua parte, no sentido de apoio irrestrito
aos trabalhos e as propostas da Comisséo.
Esse Diretor disponibilizou servidores e co-
locou a Agéncia a disposicao da Comissao
para um trabalho integrado, o que permitiu
a troca de informacgdes e experiéncia, con-
duzindo a um resultado benéfico, inclusive
com a liberacéo de varios genéricos, ainda
durante a vigéncia da Comissao, e diversos
outros que tém sido liberados posteriormen-
te, conforme compromisso assumido pelo
Diretor da Agéncia.

Algumas acdes foram tomadas no &mbi-
to administrativo para investigar e punir
precos abusivos e o Governo passou a fazer
sistematica oposi¢do aos aumentos abusi-
Vvos de precos.

Com os resultados da Comisséo e as su-
gestdes feitas no relatdrio circunstanciado,
passou a haver maior cooperagdo entre 0s
orgaos encarregados da fiscalizagdo e con-

trole da indUstria farmacéutica e atuacdo
mais presente nesse setor. Os resultados,
pode-se dizer, foram bastante benéficos.

Isso nos demonstra que a investigacao
realizada pela CPI néo fica s6 no campo das
elucubraces juridicas, politicas, filoséficas
e sociologicas e das discussdes parlamen-
tares. N&do é apenas um momento de ence-
nacdo politica para a platéia de eleitores
como muitos pessimistas pretendem argu-
mentar. Aqueles que ndo desejam ver o su-
cesso das comissdes parlamentares de in-
quérito tentam sempre menosprezar a im-
portancia dos seus trabalhos, afirmando
gue as comissdes parlamentares de inquéri-
to ndo resultam em nada e ndo produzem
qualquer efeito. Essa assertiva é totalmente
desprovida de verdade e contrariada pelos
fatos.

2.3. Alinternet como espaco publico na
investigagdo parlamentar

A internet permite que os cidad&os, de
modo geral, exprimam sua opinido sobre a
conducéo dos trabalhos da CPlI, critiquem a
condugdo dos negdcios administrativos,
exponham sua insatisfacdo e apresentem
suas propostas e sugestdes perante a comis-
sd0. Muitas mensagens sdo enviadas aos
membros da comisséo, ao relator ou mesmo
ao presidente. Essas manifestacfes podem
ser de desagrado, por exemplo, quando 0s
membros da comissdo ndo estédo atuando
de forma firme, determinada ou aprofunda-
da nas investiga¢des ou quando as investi-
gacdes estdo sendo realizadas de forma len-
ta e tendenciosa. A critica feita pela socie-
dade, paralelamente aos trabalhos, permite
uma autocritica, ou mesmo uma delibera-
¢do diversa a fim de adequar a atuacdo da
comissdo aos anseios populares, mudando-
se o ritmo das investigacfes ou adotando-
se procedimentos diversos.

Nesse sentido, torna-se oportuna a licédo
de Manuel Castells (1999, p. 366), que as-
sim se pronuncia:

“Atransformagcéo da politica e dos
processos democraticos na sociedade
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em rede ocorre de maneira ainda mais
profunda que a apresentada nessas
analises, pois, aos processos citados
acima acrescentaria, ainda, como um
dos principais fatores responsaveis
por essa transformacéo, as consequ-
éncias diretas das novas tecnologias
dainformag&o no debate politico e nas
estratégias de busca de poder.”

Na&o se pode esquecer, entretanto, a par-
ticipagdo como forma de colaboragéo nas
investigagdes, talvez a mais importante de
todas. Com o uso da internet, cada cidad&o
pode participar como inquisidor ou como
testemunha. Muitas pessoas que conhecem
detalhes importantes sobre os fatos investi-
gados enviam perguntas, fazem novas de-
nuncias, prestam informacdes importantes
sobre os fatos analisados, confirmam sus-
peitas levantadas pela comissdo em relacéo
aos fatos investigados. Essas pessoas, em
situagdo normal, talvez nunca fossem des-
cobertas ou identificadas a fim de colabora-
rem com a comissao.

Embora ndo comparecam perante a co-
missdo como testemunhas e ndo prestem
juramento de dizer a verdade, esses cida-
daos tém contribuido de forma inequivoca
com os trabalhos das comiss6es de inquéri-
to, imprimindo um novo ritmo a esse instru-
mento de controle da administracdo publi-
ca. Em muitos casos, trazem mais subsidios
para a comissdo do que as testemunhas in-
timadas diretamente a depor. Isso decorre,
inclusive, do fato de que, de modo geral, as
testemunhas convocadas tém algum tipo de
envolvimento com os fatos, objeto das in-
vestigagdes, o que leva ao siléncio, a sone-
gacdo de informac@es ou a prestacéo de in-
formagdes truncadas e inveridicas.

O proéprio anonimato de quem contribui
com a comissdo pela linha do cidad&o ou
pelo endereco eletrdnico permite a narragéo
de fatos com total liberdade e seguranca.
Muitas vezes, sdo pessoas de dentro do es-
guema investigado, que, devido ao anoni-
mato, tomam a coragem de informar fatos
desconhecidos até entdo, sem a ameaca de

serem incriminadas. Outras vezes, sao viti-
mas de atividades ilicitas, que, por medo da
retaliacdo, ndo se apresentariam esponta-
neamente como testemunhas perante a co-
missdo. A internet faz surgir um novo tipo
de testemunha, informal, descompromissa-
da e, muitas vezes, andnima, porém indis-
pensavel ao bom andamento das investiga-
¢cOes. Nesse sentido, vale a pena destacar
noticia veiculada na Folha de S&o Paulo do
dia 7 de dezembro de 2001, cujo teor é o se-
guinte:

“Texto distribuido pela internet
por funcionario do governo gatcho
acusa deputados intitulados de ‘di-
reita’ de montar uma CPI da Seguran-
ca Publica para atacar o governo de-
maocratico e popular do Rio Grande
do Sul e o Partido dos Trabalhadores.

A CPI da Seguranga Publica, que
pediu o indiciamento de 42 pessoas,
entre elas o governador Olivio Du-
tra (PT), € definida no texto como
um ‘golpe’.

O documento pede que as pessoas
enviem e-mails para a Assembléia
Legislativa, solidarizando-se com o
governo e opondo-se a CPI. Trata-se
de uma espécie de ‘corrente virtual’,
em defesa do Executivo gaucho.

Na Assembléia, porém, o texto,
datado em 15 de novembro e dando
como origem o Pal&cio Piratini, era
desconhecido.

‘Os deputados da oposicéo se ali-
aram acriminalidade, a contravencdo
e a setores comprometidos da policia
para forjar provas, fabricar versdes
caluniosas e distorcer fatos com o Uni-
co objetivo de incriminar o governo e
o PT’, diz o texto, distribuido pelo e-
mail de Jeferson Miola, funcionario do
gabinete do vice-governador e coorde-
nador do escritorio do governo do Es-
tado para o Forum Social Mundial.

‘A direita reacionaria, apoiada e
instrumentalizada pelo monopélio de
comunicacéo da RBS, adota uma pos-
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tura fascista e revela finalmente sua
vocacao golpista. Esses setores, incon-
formados com a derrota sofrida nas
eleicBes de 1998, tentam, através da
vinganca patoldgica, derrubar o go-
verno democraticamente eleito pelo
povo galcho’, diz o texto.

Sobre o relator da CPI, Vieira da
Cunha (PDT), o texto afirma que ele
foi ‘financiado pelo jogo do bicho’ e
‘acoberta os delegados da banda po-
dre’.

Miola confirmou para a Agéncia
Folha que foi o autor do texto. Disse
que o elaborou porque ‘o governo tem
forte identificagdo no cenario interna-
cional’ e pessoas 0 procuravam para
saber o que estava acontecendo.

O PT diz desconhecer o texto e 0
atribui a uma iniciativa pessoal. ‘Te-
nho certeza de que isso ndo partiu do
PT’, disse o presidente do partido,
David Stival. ‘No maximo, isso é de
algum grupo isolado, ndo do partido,
nem do governo’, afirmou o vice-pre-
sidente do partido, Paulo Ferreira.

O chefe de gabinete do vice-gover-
nador, Guilherme Cassel, disse que 0
governo considerou o texto ‘umatro-
ca de correspondéncia pessoal’ de
Miola.

O subprocurador de Justica para
Assuntos Institucionais, Mauro Ren-
ner, declarou que o Ministério Publi-
co ndo se manifestara sobre o assun-
to, por considera-lo extra-oficial.”

2.4. Aintegracdo entre os Poderes Legislativo e
Executivo — a democratizagdo pela harmonia
entre Poderes estatais

Ao final das investigacdes realizadas, a
comissdo apresenta relatorio circunstan-
ciado.

No relatério circunstanciado, a comis-
sdo apresenta as modifica¢Bes propostas na
legislagdo, um dos objetivos primordiais da
existéncia dessas comiss@es e dos poderes
gue lhes séo conferidos. Esses projetos se-

guem o trAmite regimental previsto para
apreciacédo de proposicoes.

Deve-se observar, todavia, que, em se tra-
tando de controle da administragdo publi-
ca, muitas altera¢des no funcionamento, nas
atribuic6es e mesmo na estruturacao de Or-
géos surgirdo como aspectos a serem consi-
derados. Entretanto, de acordo com o dis-
posto no art. 61, § 12, 11, letra “e”’, da Consti-
tuicdo Federal, sdo de iniciativa exclusiva
do Presidente da Republica as leis que dis-
ponham sobre criacdo, estrutura, atribuictes
e competéncias de 6rgéos do Poder Executi-
vo Federal.

Nesses casos, a Comissdo costuma in-
cluir, no relatério circunstanciado, recomen-
dacOes ao Poder Executivo, a fim de que tome
as providéncias cabiveis quanto a esses
temas.

Entre as possiveis recomendagdes, en-
contram-se as seguintes:

- Instauracao de inquéritos admi-
nistrativos ou tomada de outras me-
didas cabiveis, com o objetivo de pre-
venir e punir ilicitos administrativos;

—iniciativa de leis pelo Poder Exe-
cutivo, quando se tratar de matérias
de sua competéncia exclusiva;

—regulamentacgdo de leis median-
te atos administrativos normativos,
como decretos, regulamentos, porta-
rias e outros;

— criacdo de bancos de dados, de
orgaos, de fusao de entes administra-
tivos, de distribuicéo de competénci-
as, de reestruturacdo de quadros ad-
ministrativos;

— realizacdo de estudos e pesqui-
sas em matérias de cunho adminis-
trativo;

—incluséo na lei orcamentaria anu-
al de verbas destinadas a execugéo de
planos estratégicos;

— concesséo de incentivos fiscais;

— financiamento de atividades de
interesse publico;

—adocao de determinados progra-
mas de fiscalizacéo e controle;
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— realizac@o de convénios e con-
sorcios administrativos.

Essas sugestdes ou indicacBes, embora
nao determinem a administragéo publica a
tomada de providéncias, de forma obrigat6-
ria, em face da independéncia entre os Po-
deres, tém um efeito devastador em termos
de opinido publica. Isso faz com que a ad-
ministracdo publica se manifeste, as vezes,
de forma imediata, buscando um afinamen-
to com a sociedade, principalmente em pe-
riodos eleitorais, o que no Brasil € bem fre-
guente. Muitas decis6es tém sido toma-
das no @mbito administrativo como de-
corréncia imediata dos trabalhos de in-
vestigacdo da CPI.

3. Conclusao

Os efeitos politicos e sociais dos traba-
lhos de investigacgdo sdo de grande impacto
e representam verdadeira sancdo para o
administrador publico, podendo resultar até
mesmo no impeachment do Chefe do Poder
Executivo, como medida extrema. O afasta-
mento de diversos agentes publicos, o fim
da carreira politica de outros demonstram
claramente porque hd uma predominéncia
de comissdes parlamentares de inquérito no
Brasil para investigar atos da Administra-
¢do Publica. Pode-se mesmo dizer que a co-
missdo tem uma funcao sociolégica de con-
dicionamento nao s6 da opinido publica
como da atividade administrativa. Embora
ndo possa julgar, no sentido da atuacéo do
Poder Judiciario, podemos mesmo afirmar
que, em muitos casos, a CPI procede a um
julgamento politico e social impondo penas
muito mais dolorosas do que aquelas resul-
tantes de um julgamento judiciario. As san-
¢Oes de carater politico e sociais, muitas ve-
zes, chegam a ser de carater perpétuo, para
algunsinvestigados, ao representarem o fim
de uma carreira politica por toda a vida,
como se pode concluir dos resultados obti-
dos pelas comissBes que investigaram as
atividades do ex-Presidente Collor e dos
chamados “andes do Orcamento”.
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Duas “leituras” sobre a construcao juridica

da impunidade

Bruno Amaral Machado é Promotor de jus-
tica em Brasilia e coordenador da Comisséo
Permanente de Politica Criminal do MPDFT.
Master do Programa Europeu em Criminolo-
gia Critica e Justica Criminal e doutor em so-
ciologia juridico-penal pela Universidade de
Barcelona.

Bruno Amaral Machado

A discussdo sobre a impunidade no
Brasil tornou-se um lugar-comum. Recen-
temente, a Human Rights Watch (2006) fez
duras criticas ao pais. Segundo a ONG, em
relatério apresentado em janeiro deste ano,
os defensores dos direitos humanos no Bra-
sil sofrem ameagas, a policia é abusiva e as
condig¢des das prisdes muito ruins. A impu-
nidade ocupa as manchetes dos principais
meios de comunicacdo do pais. Fala-se em
impunidade nos crimes de tortura pratica-
dos pelo governo militar durante a ditadu-
ra; fala-se daimpunidade nos crimes de co-
larinho branco; sustenta-se a hipétese de
que a impunidade acabaria estimulando a
pratica dos delitos no Brasil e, inclusive, que
desestimularia os investimentos. Finalmen-
te, que apenas com a pressao da imprensae
da sociedade seria possivel diminuir os ni-
veis de impunidade.

Evidentemente, o tema pode ser aborda-
do sob distintos prismas. Genericamente,
impunidade ¢ a falta de castigo. Do ponto
de vista estritamente juridico, a impunida-
de pode ser definida como a ndo aplicacéo
de uma pena a um determinado crime. A
definicao de determinada pratica como cri-
minosa depende, contudo, de fatores com-
plexos. Antoine Garapdn alerta para os ris-
cos da assim chamada jurisprudéncia midia-
tica, em clara alusdo ao poder da midia em
rotular determinadas praticas, antecipando-
se ao Judiciario ou mesmo substituindo-o
na apreciagio dos fatos (GARAPON, 1996).
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Do ponto de vista intrajuridico, repito, a
impunidade pressupde a falta de castigo
para um determinado delito. A construgdo
juridica do fato como delituoso ou néo pres-
supBe a concorréncia de diversos elemen-
tos e a participacao de varias organizagoes.
Assim, em termos estritamente juridicos, a
impunidade requer prévia apreciagdo de um
fato determinado pelo sistema de justica. Se
o fato é submetido a apreciagdo do Judicia-
rio, cabe a esse poder a definicdo final da
pratica como delituosa ou nao.

Nesse sentido, as teorias da argumenta-
¢&o propiciam elementos interessantes para
o0 debate sobre os critérios de validez das
decis@es judiciais. O estudo da argumenta-
¢do juridica sugere que o foco se dirija ao
funcionamento do direito, ou seja, sobre 0s
procedimentos discursivos do direito. E vas-
taa literatura sobre o tema, mas, em termos
simplificados, podem-se distinguir dois
contextos: o do descobrimento e o da justifi-
cacdo, cujas raizes estdo na filosofia da ci-
éncia®. Diferenciam-se, assim, os atos de
explicar e justificar. Explicar uma deciséo
€ mostrar suas causas, ao passo que justi-
ficar significa mostrar as raz8es que per-
mitam considerar uma decisdo como
“aceitavel”.

Dessa forma, além da I6gica formal (de-
dutiva) ou justificacdo interna, fala-se em
justificacdo externa, a qual se conecta tam-
bém com a argumentacao moral. Em outras
palavras, na argumentacéo juridica devem
ser respeitadas as regras do discurso prati-
co, que proibe contradicGes, bem como a
abertura do discurso, com igualdade de con-
dicdes. Além disso, devem ser respeitadas
certas “regras” proprias do discurso juridi-
co, tais como a obrigacéo de que sejam res-
peitados argumentos da dogmatica juridi-
ca, precedentes, etc. (ATIENZA, 1991).

Feita essa brevissima digresséo, ressal-
to, contudo, que enfatizo neste momento
uma visdo mais ampla sobre o tema, que
pode ser denominada como uma leitura
“externa” ou sOcio-juridica sobre a impu-
nidade.

No sistema processual penal brasileiro,
a definicdo final dada aos fatos correspon-
de ao Judiciario, o qual, por um lado, depen-
de da provocacao do MP (aregrano Brasil € a
acdo penal publica). O Codigo de Processo
Penal prevé, por outro lado, o inquérito po-
licial para apuracéo dos fatos?. Embora nédo
obrigatodrio, tornou-se a forma corriqueirae
usual para apuragao prévia dos fatos inici-
almente definidos como delituosos. Assim,
concorrem distintos atores no processo de
“construcao juridica” de um fato determi-
nado como criminoso ou N&o.

Surge, assim, o que o jurista Luis Flavio
Gomes (2001) enumera como os filtros que
levariam a impunidade. Entre os diversos
filtros mencionados, eu destacaria aqueles
gue considero mais relevantes: o chamado
filtro da criminalizacdo primaria, que en-
globa tanto a auséncia de criminalizagéo de
determinadas praticas (como os “delitos
informaticos”), quanto a criminalizagdo ex-
cessiva no Brasil (existem mais de 1.000 ti-
pos penais definidos no CP e leis esparsas),
o que levaria a um déficit entre o input e
output do sistema juridico; o filtro da noticia
criminis, muitas vezes em razdo da descren-
¢a da vitima no sistema ou pelo receio de
uma possivel vitimizagao secundaria; o fil-
tro da abertura da investigacdo em razdo da
falta de estrutura material e humana da po-
licia, pela falta de preparo técnico para in-
vestigar determinados delitos e pela seleti-
vidade do sistema penal; o filtro da investi-
gacdo, ja que muitas vezes as testemunhas
ndo colaboram por medo, pela falta de um
programa efetivo de protecdo as testemu-
nhas ou pelo dnus excessivo imposto as tes-
temunhas inscritas — ha falta de recursos
materiais, humanos e técnicos e excessiva
burocratizacao; o filtro na abertura do pro-
cesso, seja pela seletividade exercida pelo
MP na apreciacao dos fatos ou por outros
fatores como a imunidade parlamentar; o
filtro da comprovacao legal, em razéo das
inUmeras dificuldades existentes para a
comprovacéo de determinados fatos; o fil-
tro da prescricdo e da execucdo efetiva.
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Atipologiacriada, “decalogo dos filtros
da impunidade” (GOMES, 2001), pressu-
poe, de acordo com o critério inicialmente
estabelecido, uma leitura sécio-juridica so-
bre aimpunidade, na medida em que parte
de um conceito amplo que pressupde, in-
clusive, critérios de politica criminal do le-
gislador, que opta por criminalizar deter-
minadas condutas consideradas ‘“social-
mente nocivas”.

Quanto as penas alternativas, fala-se
ainda no filtro quando né&o ha fiscalizagéo
das medidas aplicadas ou pela inadequa-
¢do da pena a condigdo do condenado. De
fato, algumas das criticas as medidas alter-
nativas criadas com a Lei n® 9099/95 refe-
rem-se a efetividade das solucdes adotadas
diante de problemas concretos, tal como a
violéncia de género. A prestagdo pecunia-
ria, muitas vezes adotada, desconsideraria
variaveis importantes, tais como o contexto
de “desempoderamento” que sofrem as vi-
timas de violéncia desse tipo (CAMPOS,
1998; ALVES, 2003). A questao é complexa
e merece ser amplamente debatida. Se os jui-
zados especiais criminais ndo parecem ade-
quados para a resolucdo de conflitos dessa
natureza, as varas criminais ndo estarao,
seguramente, melhor aparelhadas. Reto-
mando o tema da impunidade, certamente
aexperiéncia da Central de Medidas Alter-
nativas constitui uma iniciativa de extrema
importancia para se buscar a medida alter-
nativa mais adequada as circunstancias e
as peculiaridades do fato, tendo-se em con-
ta as condicOes do autor a quem sera impos-
taa medida alternativa a pena privativa de
liberdade®,

Do ponto de vista estritamente juridico
(intrajuridico), evidentemente que a impu-
nidade ocorreria nas hipéteses de nao-apli-
cacdo de uma pena aos casos finalmente
definidos como criminosos em razdo de di-
versos fatores. Se o fato passa por todas as
instancias previstas e procedimentos previ-
amente estabelecidos (pelos cédigos do di-
reito/néo direito), sob o enfoque sistémico-
luhmanniano, com importante penetracédo no

direito penal, eventual absolvicao ndo pode
ser considerada um caso de impunidade
(LUHMANN, 1990a; 1990b), exatamente
porque nesse caso ndo houve a ndo-aplica-
¢do da penaaum determinado crime. As acu-
sag0es de julgamento politico ou corrupgéo
das esferas de aplicacéo da lei penal corres-
pondem a negacao/corrup¢do dos codigos
do sistema juridico (NEVES, 2001)*.

Sob esse enfoque, eu posso me insurgir
contra a recente decisdo do STF sobre os cri-
mes hediondos, ndo concordar com os ar-
gumentos utilizados, mas, tecnicamente, a
partir das premissas que mencionei, acho
exagerado afirmar que houve impunidade
(Cf.BRASIL, 2006). Eticamente, posso estar
em desacordo, ja que conheco a dificil situa-
¢ao dos familiares das vitimas, que buscam
muitas vezes a condenacdo como forma de
reparacdo para o que de fato é irreparavel.
Falo especialmente dos delitos com vitimas
fatais. Do ponto de vista moral, ndo posso
permanecer inerte. Do ponto de vista empi-
rico, faltam pesquisas mais consistentes so-
bre a efetividade da pena como mecanismo
desencorajador de determinadas condutas.

E certo que, por influéncia da grande
penetracéo do funcionalismo nas ciéncias
juridicas, especialmente nas disciplinas
penais, na esteira de Durkheim, Parsons e
mais recentemente Luhmann, passou-se a
dar especial aten¢do a suposta fungdo do
direito como instrumento de controle de con-
dutas (BERGALLI, 1996)°. Argumenta-se
que o que desestimula o infrator a delinquir
€ menos a gravidade da pena do que a certe-
za de sua aplicacdo. A impunidade seria
assim, sob essa perspectiva, um estimulo as
praticas ilicitas. Contudo, é necessario que
existam mais pesquisas empiricas sobre
essa “finalidade” do direito penal.

Assim, ndo parece impropria a referén-
cia as distintas teorias sobre as supostas
funcdes da pena como “mitologias sobre o
castigo” (RIVERA BEIRAS, 2004). Posso di-
zer que a mensagem do Estado-juiz que pro-
fere uma sentenca condenatoria estimula a
prevencado de préaticas semelhantes? Do pon-
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to de vista estritamente repressivo, ndo te-
nho davidas sobre a pena tratar-se de um
castigo aplicado a um fato juridicamente
construido como delito. Essa fungdo do di-
reito penal me parece mais evidente. Sabe-
se que a pena privativa de liberdade, em vez
de recuperar os condenados, leva ao que
Clemmer (1958) denominou como prisoni-
zation, ao se referir ao processo de socializa-
¢do no interior das prisdes, conformando-
se cultura prépria com “pautas de valores
carcerarios”, o que dificultaria a readapta-
¢do a vida externa. A suposta funcéo resso-
cializadora da pena, especialmente em re-
lacdo as medidas alternativas a prisdo, me-
recem estudo aprofundado, constituindo-se
um desafio para os pesquisadores.

Entendo importante fazer uma breve re-
feréncia ao contexto norte-americano, em
razdo do potencial irradiador de determi-
nadas ideologias hegem®onicas nos ultimos
anos. Lembro que, nos Estados Unidos, hou-
ve um importante recrudescimento do siste-
ma penal nos ultimos anos. Estudos empi-
ricos, como os realizados por Wacquant
(1999), evidenciam, contudo, a seletividade
do sistema penal norte-americano, na me-
dida em que demonstram que as prisdes
norte-americanas passaram a contar com
um namero crescente de negros. O fracasso
do projeto “ressocializador” nos EUA néo
levou a diminuigdo das penas privativas de
liberdade. Ao contrario, foi redefinido o ca-
rater punitivo e meramente retributivo da
pena. A um “mal causado” (definido como
crime) corresponderia um castigo a ser apli-
cado pelo Estado.

As varias criticas sobre o modelo resso-
cializador norte-americano estimularam as
teorias capitaneadas por VVon Hirsch (1986,
1998), o just desert ou justo merecimento (a
pena merecida). Em outras palavras, culpar
guem pratica atos “incorretos” permitiria
reforcar os “valores morais infringidos”,
reafirmando-se uma condenagéo simbolica
do ato praticado. O delito, segundo concep-
¢do que vem dominando a criminologia nor-
te-americana a partir do final da década de

70, ¢ um fenébmeno complexo, multifatorial,
sendo mais importante do que identificar
suas causas controld-lo em determinados
niveis. O desenvolvimento das andlises eco-
ndémicas do delito, a partir da década de 70,
foi importante para a consolidacio do novo
paradigma nos EUA. Ao longo dos anos,
em decorréncia de pesquisas como as reali-
zadas por Becker (1971) e Posner (1985),
consolidou-se a utilizagdo de ferramentas
da economia nas analises do direito. Ape-
sar das semelhangas com o positivismo cri-
minoldgico, postula o Law and Economics 0
controle dos delitos dentro de determinados
limites. Com base no modelo do ator racio-
nal, inspirado pela teoria neoclassica, o de-
lito resulta de uma livre opc¢éo, decorrente
da anélise sobre os custos e os beneficios da
prética delituosa.

Em estudo realizado sobre a pena per-
pétua, argumenta Posner que o condenado
ndo teria nenhum incentivo para néo prati-
car delitos dentro da priséo. Ernest Van den
Haag, autor do best seller Thinking about cri-
me, faz apologia da repressao penal, defen-
dendo a necessidade da pena de morte e a
existéncia de penas severas (ZYSMAN QUI-
ROS, 2004, p. 275-276). A idéia predominan-
te era a de que os indices de criminalidade
nos EUA eram altos porque a possibilidade
de ser preso e severamente castigado eram
baixas. Em outras palavras, a impunidade
seria uma variavel determinante.

Diferente do tom passional de determi-
nados autores, a hegemonia da Criminolo-
gia Atuarial (Managerialism) no &mbito nor-
te-americano decorreu de fatores distintos.
Em vez de sucumbir ao discurso que prega
o combate ao delito, a Criminologia Atuari-
al pretende gerenciar diversas situacdes a
partir de légicas préprias de empreendimen-
tos empresariais. Partindo da premissa de
gue vivemos em uma sociedade do risco
(BECK, 1998), o discurso atuarial substitui
a descricdo moral ou clinica pelos calculos
probabilisticos aplicados a grupos conside-
rados “de risco”, ndo dirigindo o foco a in-
dividuos determinados.
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Os crimindlogos Feeley e Simon (1992)
falam de uma nova penalogia. Segundo es-
ses autores, a antiga penalogia tinha como
unidade de medida o individuo, baseando-
se em no¢des como culpa, responsabilidade
e obrigacao, diagndstico, intervencdo e tra-
tamento individual do criminoso. O delito
erainterpretado como um ato social desvia-
do que mereceria resposta e corre¢do, a base
do descrito em termos foucaultianos como so-
ciedade disciplinadora (FOUCAULT, 1987).

A nova criminologia é atuarial, ja que a
preocupacao se dirige a técnicas de identifi-
cacao, classificacdo e administracio de gru-
pos populacionais, segundo determinados
niveis de periculosidade previamente defi-
nidos. As intervencdes ndo pretendem ex-
plicar as condutas ou normaliza-las. Bus-
ca-se administrar e regular grupos huma-
nos etiquetados como perigosos, com o objeti-
vo de otimizar o gerenciamento dos riscos.

A nova penalogia assume, assim, um
discurso que se distancia do ideal reabilita-
dor, abandonando o ideal disciplinador e
redefinindo os objetivos dos institutos
(FEELEY; SIMON, 1992). Segundo Feeley e
Simon (1992; 1994), as praticas mais signi-
ficativas desse modelo tedrico seriam: a de-
finicao de critérios especificos para a priséo
preventiva, a deteccéo de traficantes de dro-
gas em aeroportos a partir de perfis deter-
minados e as técnicas de incapacitacgéo se-
letiva daqueles considerados provaveis re-
incidentes, a partir de estudos sobre a “car-
reira do infrator”®. Assim, o foco de interes-
se centra-se na pretensdo de antecipar-se as
acdes do suposto delinguente.

Nesse complexo conjunto de idéias e
proposicdes hegemdnicas no contexto nor-
te-americano, emergem distintas leituras
sobre a impunidade. Sob o enfoque de Von
Hirsch (1986; 1998), aimpunidade deve ser
combatida, na medida em que determina-
dos valores infringidos com a violacéo da
norma ndo seriam reafirmados.

Segundo o enfoque proposto pelas anéa-
lises econ6micas do delito, a questao ganha
outra dimens@o. No modelo de ator racio-

nal, premissa do Law and Economics, aimpu-
nidade pode se constituir em importante
incentivo para que o individuo pratique a
conduta incriminada pela norma penal. Em
outras palavras, o beneficio obtido pela pra-
tica do crime pode justificar o risco de even-
tual condenagéo penal, na medidaem que a
impunidade se torna uma variavel relevan-
te na analise de custos e beneficios da acéo
pretendida. Sob esse paradigma, ha uma
inequivoca pretensdo de prevenir a pratica
de crimes. A certeza de que a pena serd apli-
cada se torna, assim, um elemento funda-
mental na aplicacdo do modelo para a ana-
lise do “comportamento delinqliente”.

Finalmente, ao contrario do que propde
Von Hirsch (1986; 1998) ou as andlises
econdmicas do delito, para o Managerialism,
aimpunidade deixa de ser uma variavel tdo
relevante, na medida em que o foco se deslo-
ca do individuo, desprendendo-se de no-
¢oes de culpabilidade e é redirecionada aos
assim denominados “grupos de risco”. O
interesse dirige-se a controlar os niveis de
criminalidade dentro de determinados limi-
tes aceitaveis.

Em sintese, sobre a definicao juridica da
impunidade, nos casos em que nao se apli-
cou a pena exatamente porque o fato néo foi
construido juridicamente como delituoso, do
ponto de vista interno (intra-juridico), enten-
do complicado falar-se em impunidade’.
Outra seria a situacdo em casos de ndo-apli-
cacdo de uma determinada pena a um réu
condenado com a sentenca transitada em
julgado. Sob uma perspectiva socio-juridi-
ca, e nao estritamente juridico-dogmatica,
sdo permitidas interpreta¢des muito mais
flexiveis. Existem importantes pesquisas que
demonstram a seletividade do sistema pe-
nal; em outras palavras, como determina-
das pessoas sdo etiquetadas pela Justica cri-
minal, ao passo que outras sao excluidas
das malhas do sistema penal.

O processo de construcdo de uma prati-
ca como delituosa, defendiam os precurso-
res da Teoria do Labelling Approach (Teoria
do Etiquetamento) no inicio da década de
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60, no contexto norte-americano, dependia
dos mecanismos sociais subjacentes a defi-
nicdo juridica de uma determinada pratica
(BECKER, 1971). Antes disso, Sutherland,
em 1945, escreveu um conhecido artigo de-
nominado Is white collar crime crime? (E cri-
me o crime de colarinho branco?)®. Ao longo
dos anos, cresceram os estudos que apon-
tam a cifra oculta da criminalidade. Estima-
tivas revelam que apenas uma parcela dos
delitos chegam ao conhecimento das agén-
cias que integram o sistema penal. Luciano
Oliveira (2003) é autor de instigante traba-
Iho empirico realizado com a Policia Civil
de Recife. Ao analisar o dia a dia de uma
delegacia de policia, o autor procura de-
monstrar o que poderia ser definido como
uma certa “jurisprudéncia policial”. Em
outras palavras, desvenda um dos cami-
nhos da impunidade no pais.

O MP e o Judiciario também tém sua par-
cela de responsabilidade nesse processo,
como evidenciou a pesquisa empirica reali-
zada por Ela Wiecko V. de Castilho (1998)
em relacdo aos crimes contra o sistema fi-
nanceiro nacional. De fato, como indica essa
pesquisa, 0o mapa da impunidade no Brasil
em relacdo aos crimes contra o sistema fi-
nanceiro nacional (em termos socio-juridi-
cos e nao intrajuridicos, conforme premissas
ja mencionadas) decorre de filtros existen-
tes ndo apenas na abertura das investiga-
¢des, mas também no oferecimento da de-
nancia e no julgamento final. Nesse estudo
concreto, aparece outro ator importante, o
Banco Central, responsavel pelo controle
prévio das condutas que seriam ou ndo en-
caminhadas as agéncias do sistema penal.

Em Brasilia, as informacdes divulgadas
pela Secretaria de Seguranca do DF apon-
tam os crimes patrimoniais, especialmente
furtos e roubos, como as praticas mais in-
vestigadas pela policia®. Apesar da ausén-
cia de estatisticas confiaveis, inclusive no
MP e no Poder Judicidrio, intuitivamente se
sabe que os crimes patrimoniais represen-
tam grande parte das praticas processadas
e julgadas nas Varas Criminais de Brasilia;

0 que nao significa dizer que ndo exista im-
portante cifra oculta, ou seja, varias prati-
cas que poderiam eventualmente se consti-
tuir em delitos dessa natureza e que muitas
vezes ndo chegam sequer ao conhecimento
das autoridades publicas. Ou se chegam, em
razéo dos referidos filtros, torna-se impos-
sivel uma sentenca condenatéria.

No entanto, € interessante constatar que,
ao longo dos anos, houve uma especializa-
¢do da policia e do MP na repressao dos
delitos tributarios. Contudo, a lei prevé que
o pagamento do tributo extingue a acéo pe-
nal'®. Sem pretender afirmac6es simplistas,
de certa forma confirma-se o estere6tipo do
delinguente. Parafraseando Thompson
(1998), caberia perguntar: quem de fato so
0S Criminosos?.

Essas sdo algumas das reflex6es que gos-
taria de ressaltar, em um tema extremamen-
te complexo.

Notas

* Sobre o tema, ver, entre outros: Alexy (1989),
e Atienza (1991).

2 Com a Lei n° 9.099/95, foram definidos os
assim chamados crimes de menor potencial ofensi-
VO, cujas penas méaximas cominadas ndo ultrapas-
sam 1 ano de detencdo. Para tais delitos, foi insti-
tuida a apuracdo sumaria dos fatos por meio dos
termos circunstanciados, bem como foram criadas
medidas despenalizadoras, como a transagao pe-
nal. A Lei n® 10.259, de 12/7/2001, que criou 0s
Juizados Especiais Criminais no dmbito da Jus-
tica Federal, ampliou o conceito de crime de
menor potencial ofensivo, nele incluindo-se os
delitos cujas penas maximas ndo superem dois
anos, ou multa.

3 “A Central de Medidas Alternativas (CEMA)
é uma unidade técnico-administrativa do Ministé-
rio Publico do Distrito Federal e Territorios que tem
como cerne de sua atuacao a producéo de informacdes
acerca da aplicacdo e execucdo de penas e medidas
alternativas, o acompanhamento de como essas me-
didas se desenvolvem, a fortificacdo de redes sociais
locais (compostas pelas instituicdes em questdo), o
auxilio ao Conselho de Pesquisadores do MPDFT
para a concretizagdo de seus estudos e seminarios,
dentre outros” Disponivel em: <https://www.
mpdft.gov.br/>. Acesso em: 8 mar. 2006.
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4 Sobre a corrupgdo dos codigos do sistema ju-
ridico, ver Campilongo (2001, p. 170).

5 Sobre o tema controle social e sistema penal,
consultar, especialmente: Melossi (1992), Bergalli e
Sumner, (1997).

5 Ver pesquisa realizada por Peter Greenwood,
trabalho financiado pela Rand Corporation, em-
presa que fomentou pesquisas sobre a investi-
gacdo dos delitos (ZYSMAN QUIROS, 2004, p.
270-273).

" Se consideramos os critérios de “validez inter-
na” das decisdes judiciais (ATIENZA, 1991).

8 O conceito de crime de colarinho branco, cu-
nhado por Sutherland (1940), acabou gerando cer-
ta confusdo. Em determinados momentos, o autor
se refere aos delitos cometidos por individuos das
camadas altas da sociedade e, em outros, aos deli-
tos praticados no desempenho de uma ocupacao
(SUTHERLAND, 1940; 1945). Na investigacdo
empirica realizada posteriormente, Sutherland
(1940) centra-se nos delitos cometidos por organi-
zacdes de individuos, a que ele também denomina
White-collar crime. Conforme salientam Weisburd e
Waring (2001), status, ocupag¢do e organizacdo sdo
aspectos centrais da defini¢do de Sutherland. Nos
estudos posteriores, o conceito refere-se ao abuso
de poder pelas pessoas que ocupam posigdes pri-
vilegiadas e, em determinadas pesquisas, relacio-
na-se ao contexto em que os crimes sao praticados
e métodos usados. Investiga¢cdes empiricas suge-
rem que a maioria dos delitos dessa natureza ad-
vém dos estratos médios da sociedade, o que se-
guramente é significativo, por evidenciar a sele-
tividade da justica criminal. De qualquer for-
ma, Sutherland deve ser entendido no contexto
em que ele escreveu seus trabalhos. Naquela épo-
ca, apenas uma pequena elite teria acesso aos mei-
0s necessarios para cometer delitos dessa nature-
za. Assim, diversas mudancas sociais e econo-
micas ampliaram as oportunidades para um
grupo maior de pessoas (WEISBURD; WARING,
2001, p. 8-10). Conferir as criticas sobre o con-
ceito de crimes de colarinho branco em: Nelken
(1994) e Shapiro (1994).

9 Ver relatério anual da criminalidade no DF em
2004. Disponivel em: <https://www.mpdft.
gov.br/>. Acesso em: 7 mar. 2006.

10 Ver Lei n° 10.684/2003 (Refis) e artigo 14 da
Lei ne 8.137/90.
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ta”?. 3. Pretensdo de correcdo da lei injusta. 3.1.
Métodos para a correcdo da lei injusta. 4. Deci-
sdo judicial razoavel. 5. Concluséo.

1. Introducéo

“Se a nocdo de justica, pela qual o Direito se
completa e se realiza, implica consideracdes de
ordem metafisica, que as facamos sem medo e
com decis&o. Subverter a ordem natural das
coisas, colocando 0 homem a servico da ciéncia,
é que ndo é certo, nem vale a pena”

(VASCONCELOQOS, 2000).

A ciéncia do Direito passou varios anos
estudando estruturas légicas como método
de decisao judicial. Esse é, sem dlvida ne-
nhuma, um método menos complexo do que
se pretende agora. Afinal, bastava o juiz ser
“abocadalei” paraaplicar o Direito no caso
concreto.

Por meio da subsuncdo da premissa
maior (norma juridica) sobre a premissa
menor (o fato), facilmente se chegavaauma
conclusao (a decisdo juridica). Esse método
foi desenvolvido pelo positivismo, o qual
supunha eliminar do direito o estudo cog-
nitivo dos juizos de valor, pois esses recairi-
am fora do campo racional.

Mas esse método ndo mais corresponde
as necessidades da atual sociedade. Princi-
palmente apés as duas grandes guerras
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mundiais, ficou claro que um direito sem
um contetido delimitado, baseado em cer-
tos valores, ndo pode ser um direito valido.
A experiéncia nazista se tornou a critica
definitiva ao positivismo juridico e a sua
pretensdo de eliminar do Direito toda refe-
réncia a justica. A nova concepcdo do direi-
to deve atribuir importancia aos principios
gerais do direito (ou principios constitucio-
nais como preferem outros') para que haja
uma conciliacdo dos valores de equidade e
seguranca juridica, e para que se busque
uma solucéo que seja “néo apenas de acor-
do com a lei, mas que seja também equitati-
va, razoavel e aceitavel”.

O que pretendemos com este estudo €
justamente aproximar o Direito de um mini-
mo de justiga, e assim utilizar a pretensdo
de corre¢do diante de uma lei injusta para
gue se alcance uma decisdo judicial razoavel.

Ora, se é certo que até pouco tempo 0s
juristas consideravam que a busca de justi-
¢a ndo era de sua competéncia? ndoeraum
trabalho para sua seara, 0 que pretendemos
¢ incluir ajustica como um elemento legiti-
mador das sentencas judiciais e fazer com
gue a busca da justica no caso concreto seja
sim um ideal a ser procurado pela aplica-
¢do do direito. Atienza resumiu muito bem
essa pretensdo: “la justicia no es un ideal
irracional. Es simplemente un ideal o, si se
quiere, una idea regulativa; no una nocién
de algo, sino una nocién para algo: para
orientar la produccién y la aplicacion del
Derecho” (ATIENZA, 1995, p. 9).

2. Sobre a lei injusta — por uma
reaproximacdo do Direito com a
teoria moral

De acordo com o positivismo juridico,
néo deveria a ciéncia do Direito indagar se
uma lei é justa ou ndo. A justica é um juizo
de valor, e, para o positivismo, esses juizos
sdo sempre arbitrarios, pois ndo possuem
um critério de racionalidade que possibilite
serem previamente determinaveis. O juiz,
segundo essa doutrina, ao emitir um juizo

de valor, o faz de acordo com sua intuicéo e
subjetivismo. Assim, a Ciéncia do Direito s6
poderia questionar acerca da validade ou
invalidade de uma lei, ou seja, se a lei sur-
giu de acordo com os preceitos de uma lei
superior e se essa lei tem um minimo de efi-
cacia. E isso bastaria para que a lei fosse
valida em determinado ordenamento.

Talvez essa concepcao, que afasta o cri-
tério de justica e todos os juizos de valor de
qualquer estudo sistematico, seja muito mais
prética e simples. Afinal, ¢ muito mais c6-
modo desconsiderar tais conceitos da cién-
ciajuridica do que enfrenta-los.

No entanto, a prépria histéria da socie-
dade (ap0s as duas grandes guerras, as ex-
periéncias totalitarias) demonstrou que nao
pode a Ciéncia do Direito ficar alheia a es-
sas questdes. Deve, pelo contrario, enfrenta-
las para que ndo ocorram barbarismos pa-
trocinados pelo Direito.

E por isso que sustentamos a tese de que
ndo basta que uma norma siga os preceitos
formais para que ela seja valida em determi-
nado ordenamento juridico. Além do aspec-
to formal, devem as normas estar de acordo
com um critério material. Esse critério mate-
rial se refere aos valores e principios tutela-
dos pelo ordenamento, que se aproximam,
no mais das vezes, a um critério de justica.

A propria constituicdo dos Estados mo-
dernos s6 pode ser entendida como uma “re-
serva de justica” para que se tenha um Esta-
do demaocratico-constitucional de Direito.

Mas, enfim, como podemos qualificar
uma lei de justa ou injusta?

A propria nogao de justica é algo que ha
muito vem sendo discutido em toda filoso-
fia. Por ser um termo carregado de sentido
emotivo, podemos considera-la uma “nogéo
confusa”. Mas ndo €é pela dificuldade de
definir o que seja justica que devamos afas-
ta-la da ciéncia do Direito.

A idéia de justica sugere a todos a nogao
de certaigualdade. Desde Platéo e Aristoteles,
passando por Santo Tomas, até os juristas,
moralistas e filosofos contemporaneos, todos
estdo de acordo sobre esse ponto.
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Para Aristételes, a justica € definida pelo
fragil equilibrio que ela estabelece entre um
excesso e uma falta, um muito pouco, o que
o leva a considera-la como uma “medida”,
um termo médio entre dois extremos.

Para os partidarios de um direito racional
ideal, de Kant a Del Vecchio, a justica é fun-
damentada essencialmente no respeito a au-
tonomia de cada pessoa. “Age do modo que
desejarias que agissem teus semelhantes”,
esse era o0 que defendia Kant (PERELMAN,
2000, p. 75).

E exatamente sob o impulso da filosofia
kantiana que a teoria da justica passou para
o0 “lado” deontologico, pois até entdo a jus-
tica era apenas vista sob o aspecto teolégi-
co, como uma virtude, um bem, ou seja, a
busca do bom era seu fim. A partir de Kant,
ateoria dajustica passou a buscar uma con-
cepc¢do na qual todas as relagdes morais,
juridicas e politicas sejam postas sob a idéia
de legalidade, de conformidade com a lei
(RICCEUR, 1991, p. 95).

2.1. Podemos, entdo, falar de “lei injusta™?

Ja dissemos que ndo ha que se falar em
um sistema formado apenas por regras. E a
ciéncia do Direito nao pode ficar alheia as
guestbes morais. Ora, 0 sistema juridico atu-
almente é um sistema orientado por valores
e, portanto, com limites intrinsecos com as
teorias morais.

Qualquer constituicdo dos chamados
Estados modernos tem positivados, em seu
corpo normativo, principios como os da dig-
nidade humana, liberdade, igualdade, de-
mocracia, Estado de Direito, entre outros.
Essa é a base do chamado Direito racional da
modernidade®. E o carater desses principios
significa que ndo se trata simplesmente de
normas programaticas, sem aplicacéo efeti-
va e imediata, ou meras normas vagas e sem
normatividade, mas, ao contrario, com elas
se pretende uma tarefa de otimizag&o.

Assim, ndo podemos temer ou ter receio
da aproximacéo entre Direito e moral, pois
esse € um fato presente na maioria das cons-
tituigdes modernas. Ora, a teoria dos princi-

pios oferece um ponto de partida adequado
para atacar as teses positivistas da separa-
¢do entre Direito e moral. Ao contrario do
que propugnavam as teses positivistas, “sdo
introduzidas nocGes pertencentes a moral;
algumas que foram fundamentadas, no pas-
sado, no direito natural, sdo hoje considera-
das, mais modernamente, como conformes
aos principios gerais do direito” (MAIA,
SOUZA NETO, 1998, p. 65).

E justamente a incorporacdo de elemen-
tos morais no conceito de Direito se faz ne-
cessaria para apoiar 0s juristas contra um
Estado injusto.

A teoria pés-positivista deu grande pas-
so para identificacdo de uma lei injusta. Ora,
essa teoria, como ja sublinhado, vem de-
monstrando que as constitui¢des dos Esta-
dos modernos sdo verdadeiras reservas de
justica.

Essa nova concepcao do direito deu re-
levante enfoque aos principios juridicos e
elevou-os a verdadeiras normas, validas e
coercivas, deixando para tras o carater su-
pletivo e subsidiario, sem normatividade,
gque o positivismo os relegava. Assim, 0s
principios possuem, de acordo com o pés-
positivismo, a mesma dignidade formal que
as regras, e, por isso, Sdo normas constituci-
onais e dotadas da autoridade que Ihes con-
fere arigidez e supremacia da constituicdo
(SCHIER, 1998, p. 123).

Se é verdade que os principios nao dife-
rem formalmente das regras, 0 mesmo ndo
pode ser dito quanto a suas caracteristicas
e seu aspecto funcional. Os principios cons-
tituem exigéncias de otimizag&o, pois resul-
tam valores escolhidos como os mais rele-
vantes pela sociedade ao longo da historia
(vida, dignidade da pessoa humana, liber-
dade, igualdade, etc.); por isso, contém
standards que, em primeira linha, devem ser
realizados. E é justamente pela sua “refe-
réncia” a valores ou da sua relevancia ou
proximidade axioldgica (da justica, da idéia
de direito, dos fins de uma comunidade) que
0s principios tém uma funcao sistémica: séo
o fundamento de regras juridicas e tém uma
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idoneidade irradiante que lhes permite li-
gar ou cimentar objetivamente todo o siste-
ma constitucional (CANOTILHO apud
SCHIER, 1998, p. 126).

“Este momento pos-postivista, afir-
mando a normatividade e vinculati-
vidade dos principios, faz assenta-los
como valores juridicos supremos da
sociedade, servindo como paréametro
de aplicacdo do Direito para o Estado
(Administracdo Publica, legislador e
juiz) e a sociedade civil passando a
constituir verdadeira reserva de justi-
¢a, fala-se, aqui, portanto, ndo de um
direito justo a luz de valores metafisi-
cos (superiores e anteriores ao Esta-
do) ou formais (identificados com a
proprialegalidade) e, sim, de uma re-
serva historica de justica: aquela que
uma dada sociedade concreta elegeu,
em momento definido, como padréo
de justica” (SCHIER, 1998, p. 128).

Assim, de acordo com o p0s-positivis-
mo, a questdo de justica se positiva e se tor-
na um problema juridico na medida em que
exige que as normas legais e as decisfes
judiciais e administrativas se compatibilizem
com os preceitos axioldgicos constitucionais.

Podemos, portanto, qualificar como in-
justa toda lei que vai de encontro aos valo-
res materiais tutelados pela ordem juridica
e que nao tenha uma justificacdo (através
da argumentacao) racional ou razoavel.

Enfim, nas sociedades modernas, é o le-
gislador quem fixa a ordem de prioridades
para a distribuicdo de bens. E essa fixagdo
depende da discussao e da decisao politica.
E ¢ justamente nesse sentido e nessa medi-
da que a idéia de justica requer a mediacao
do politico para alcangar a pratica da justica.

E assim Paul Ricceur distingue dois cam-
pos do discurso da justica: 1. o discurso da
justica estd em acéo no debate publico rela-
tivamente a ordem de prioridade a estabele-
cer entre os bens sociais primarios; 2. e tam-
bém esta no procedimento judiciario, da lei
a pronunciagdo da sentenca através do
processo.

Com isso, ndo basta reconhecer uma nor-
ma injusta, o Judiciario deve ter meios para
corrigir essa injustica. Dai aimportancia da
argumentacdo, do discurso para que as de-
cisBes (legislativas e judiciais) ndo se resu-
mam no uso da forca publica — “como se 0
monopodlio da violéncia se resumisse a obra
da justica” (RICCEUR, 1991, p. 106). E so-
bre esse tema que trataremos no tdpico se-
guinte.

3. Pretensdo de correcdo da lei injusta

N&o podemos encarar a justica apenas
como conformidade a lei, pois bastara uma
deciséo arbitraria do legislador para criar
normas por meio de uma conduta injusta.
Assim, acreditamos que nem toda prescri-
¢do do legislador merece obediéncia e res-
peito.

Mas quando é que o juiz podera deixar
de aplicar uma lei por considera-la injusta?

E, naverdade, contra a injustica das leis
e contra a arbitrariedade que se deve modi-
ficar ou revisar a ordem estabelecida.

Por tudo quanto foi exposto, nao se justi-
fica mais existir uma separacéo estanque
entre Direito e Moral (ndo podemos olvidar
gue, apesar da proximidade, esses sdo con-
ceitos que ndo se confundem).

A indagacao que passamos agora a ana-
lisar € se uma violacao do critério moral re-
move o status de norma juridica ao preceito
normativo. E, ainda, diante de uma norma
injusta, pode o juiz afasta-la do caso con-
creto? Em caso afirmativo, que meios pos-
sui para isso sem que se possa falar em in-
terferéncia do Judiciario no &mbito do Po-
der Legislativo?

Segundo Alexy (1993b, p. 44), quem quer
argumentar essa questdo positivamente tem
gue demonstrar que as normas ou o sistema
de normas perdem necessariamente o cara-
ter juridico quando sobrepassam certos li-
mites de injustica.

E importante enfatizar aqui que, nesta
empreitada de justificar um juizo de valor
como o critério de injustica, ndo podera o
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magistrado utilizar o método descritivo, ou
l6gico-dedutivo, como se estivesse fazendo
um céalculo matematico. Devera utilizar
como método racional aargumentagdo, que ha
tanto vinha sendo esquecida pela hermenéu-
ticajuridica. O argumento especifico paraa
analise da lei injusta poderia ser chamado,
segundo Alexy (1993b, p. 44), de “argumen-
to da injustiga™.

Quem quer, de acordo com Alexy (1993b,
p. 45), demonstrar uma conexao conceitual
necessariaentre o Direito e a Moral deve tra-
tar de mostrar que, nos processos de criagdo
e aplicacdo do Direito, os participantes tém,
necessariamente, uma pretensao de corre-
¢do, a qual inclui uma pretenséo de corre-
¢do moral. E aqui estariamos diante de um
“argumento de correcédo”.

A pretensdo de correcdo é um elemento
necessario inserido no conceito de Direito.
Aidéia de correcao nos leva a uma conexao
conceitual entre Moral e Direito (ALEXY,
1993b, p. 49-51). InGmeras situacdes (como,
por exemplo, os sistemas totalitarios, as
grandes guerras mundiais) demonstram
que sistema juridico deve ser algo mais que
um sistema de normas estabelecidas vali-
damente e efetivas.

Segundo Dworkin (apud MAIA; SOUZA
NETO, 1998, p. 83), ndo podemos vincular
o conceito de Direito apenas a nogao de nor-
mas criadas validamente pelas autoridades
estatais. Assim, esclarece que mesmo as nor-
mas produzidas por legisladores eleitos ndo
sao validas se violam determinado direito
moral. Compreende que a supremacia da
constituicdo engloba ndo apenas o seu sen-
tido formal, mas também um sentido mate-
rial, na medida em que os principios consti-
tucionais podem ser também principios
morais.

A teoria da pretensdo desenvolvida por
Alexy (1993b) sustenta que as normas juri-
dicas individuais e as decisfes judiciais,
assim como o sistema juridico em sua totali-
dade, necessariamente tém uma pretensao
de correcdo. Segundo essa teoria, 0s siste-
mas de normas que ndo tém essa pretenséo,

implicita ou explicitamente, ndo sdo siste-
mas juridicos. E os sistemas juridicos que
tém essa pretensdo, mas ndo a satisfazem,
séo sistemas defeituosos.

Segundo a teoria do discurso, a preten-
sdo de correcdo implica a pretenséo de jus-
tificabilidade. Podemos conceber muitas
maneiras distintas de justificacdo de deci-
sBes judiciais. O espectro vai desde meras
referéncias a tradigdes ou autoridades até a
argumentacao racional, que considera todos
0s aspectos. O ponto decisivo é que a pre-
tensdo de justificabilidade permite uma
perspectiva critica. O fato de uma decisao
judicial néo ser justificada, ou estar total-
mente justificada de acordo com argumen-
tos irracionais, ou mal justificada, ndo a pri-
va de seu carater de decisdo judicial. Nesse
sentido, a pretensdo de justificabilidade que
apresenta necessaria significa a possibili-
dade de estabelecer niveis de justificacédo
mais altos como o desenvolvimento dos sis-
temas juridicos modernos.

Qualquer um que venha ajustificar algo
aceita, no minimo, que a outra pessoa seja
um igual, ou ao menos um discurso em que
ele ndo exerca coercdo, ou que ndo seja apoi-
ado pelacoercao exercida por outros. Além
do mais, pretende-se que seja capaz de de-
fender sua tese ndo apenas contra seu ad-
versario, mas contra qualquer pessoa. Es-
sas pretensdes de igualdade e universali-
dade provém da base de uma ética procedi-
mental. Segundo Habermas (apud ALEXY,
1993b, p. 55), essa é a ética discursiva:

“A conexdo que a teoria do discur-
S0 cria entre 0s conceitos de correcao,
de justificacéo e de generalizabilida-
de pode transportar-se ao Direito com
aajuda da tese de que o discurso juri-
dico é um caso especial do discurso
pratico geral. E se esta tese é verdadei-
ra, se poderia estabelecer umarelacdo
necessaria entre Moral e Direito dire-
tamente valida para os sistemas juri-
dicos modernos, e provavelmente jus-
tificaveis para os sistemas juridicos
pré-modernos, dentro do marco de
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umateoria normativa da evolugao ju-
ridica”.

Como visto, ndo é qualquer sistema de
norma que pode ser chamado de ordena-
mento juridico que possa legitimar um Es-
tado de Direito. Ora, diante a um sistema
normativo injusto, o juiz ndo pode ficar iner-
te, e aceitar passivamente a injustica, deve,
ao contrario, utilizar a pretenséo de corre-
¢do da lei injusta com argumentos racionais.
E pode, ou melhor, deve o juiz adequar a
norma que seja falha ou injusta.

3.1. Métodos para correcdo da lei injusta

Pode ocorrer de o juiz estar diante de uma
lei que seja injusta apenas num determina-
do caso concreto. Essa situacéo correspon-
de aquelaem que a lei esta perfeitamente de
acordo com o ordenamento juridico, com
seus valores e principios, mas a sua aplica-
¢do perante um determinado caso concreto
seria injusta. Nesse caso, 0 magistrado po-
deraafastar a injustica no caso concreto uti-
lizando como meio de correcdo a equidade
ou pela ponderacéo de interesses, ou entéo,
guando for provocado, por meio de controle
de constitucionalidade difuso (afinal a pro-
pria Constituicdo permite um controle por
seus principios materiais).

Por outro lado, podemos estar diante de
uma norma que seja objetivamente injusta,
ou seja, uma norma que nao esta de acordo
com os valores e principios tutelados pelo
ordenamento juridico, seja porque foi cria-
da ja em desconformidade com o ordena-
mento ou porque os valores se modificaram
€ com isso as normas ja ndo condizem mais
com os anseios e valores escolhidos pela
sociedade.

Nesse caso especifico, seria ideal que o
proprio legislador retirasse do ordenamen-
to juridico a norma objetivamente injusta por
meio de sua revogag¢éo ou entdo o proprio
judiciario poderia invalidar a norma com
um controle de inconstitucionalidade dire-
ta, mas para isso dependeria, é claro, da pro-
vocagdo das pessoas competentes para sua
propositura.

Mas, diante da omisséo tanto do legisla-
dor no caso da revogacéo, como no caso da
omissdo por parte dos autores competentes
paraaADI, o juiz deveré corrigir alei injus-
ta ante o caso concreto utilizando as técni-
cas ja sugeridas anteriormente.

Exige-se que, em qualquer ordenamen-
tojuridico, haja uniformidade, o que conduz
a previsibilidade e a seguranca. Mas esses
principios ndo sdo suficientes para satisfa-
zer a necessidade de justica. Aristoteles ja
previu esse questionamento e propds o uso
daequidade.

“A equidade, mesmo sendo justa,
ndo se resume a essa justica que é con-
forme alei, mas &, antes, um corretivo
a justica legal. A equidade se faz ne-
cessaria porque a lei € sempre uma
disposi¢do universal e as vezes néo
consegue abarcar situacdes especifi-
cas” (ARISTOTELES, 2000).

A equidade seria, entdo, verdadeira ‘muleta
da justica’.

Com isso, devemos entender que nem os
precedentes nem as leis devem ser aplica-
dos mecanicamente; o juiz possui o poder e
o dever de interpretar e adequar anormaao
caso concreto. E pode, se necessario, a equi-
dade prevalecer sobre a seguranca, e o dese-
jo de evitar consequiéncias iniquas pode le-
var ojuiz adar novainterpretacdo a lei. Mas
€ importante que as decis6es sejam motiva-
das, argumentadas racionalmente, para que
se evitem arbitrariedades.

4. Decisdo judicial razoavel

Por tudo quanto ja foi dito, a nocdo de
Estado de Direito ndo pode mais ficar limi-
tada apenas ao principio da legalidade como
previam as teorias formalistas. E claro que,
para ndo sofrermos as arbitrariedades por
parte dos detentores do Poder, 0s nossos
governantes devem estar limitados por nor-
mas juridicas. Mas essas normas devem ser
elaboradas democraticamente e abranger
direitos fundamentais. E ndo basta que si-
gam um procedimento correto e adequado
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para que sejam validas; devem estar de acor-
do com preceitos éticos e morais escolhidos
como relevantes pela sociedade.

E a partir dessa premissa que o Estado
de Direito atualmente passa a ser entendi-
do acrescido de dois adjetivos: Estado de-
mocratico-constitucional de Direito. Assim,
ndo é qualquer direito que ira satisfazer os
anseios da sociedade, mas um direito que
seja democratico e que tenha como conted-
do valores éticos.

“O critério de legitimidade do poder
constituinte ndo é mera posse do poder, mas
a concordancia ou conformidade do acto
constituinte com as ‘idéias de justica’ radi-
cadas na comunidade” (CANOTILHO,
1993).

“As Constitui¢cdes ndo surgem do
nada, mas decorrem de um processo
politico que tem como pano de fundo
aevolucéo do constitucionalismo de-
mocratico e dos direitos humanos, que
estabelecem as bases para a organi-
zacao de sociedades que estdo se re-
organizando sobre o ethos da igual-
dade e da liberdade” (VIEIRA, 1999,
p. 255).

Assim, podemos observar o quéo intrin-
seco esta o Direito, atualmente, as teorias
morais; “a vigéncia das normas jusfunda-
mentais significa que o sistema juridico é
um sistema aberto, frente a Moral” (ALEXY,
1993d, p. 525-526).

Importante também ressaltar que justa-
mente pelo fato de haver uma verdadeira
fusdo do direito constitucional com as teori-
as morais € que encontramos normas juridi-
cas prescritas de modo vago, muito abstra-
to, como € o que ocorre com normas relacio-
nadas aos direitos fundamentais, por exem-
plo, direito a liberdade, igualdade, dignida-
de da pessoa humana. Ora, todas essas nor-
mas sdo preceitos que possuem um conteu-
do moral, que envolvem questdes de justica
e equidade. Exatamente por essas caracte-
risticas, essas normas nédo podem ser inter-
pretadas pelo método l6gico-dedutivo, pela
subsuncéo.

Foi preciso que a hermenéutica constitu-
cional desenvolvesse métodos adequados
para devida concretizacdo dessas normas
para que ndo passassem de meros recados,
programas politicos sem efetividade pratica.

“A constitucionalizacdo de prin-
cipios morais, ao invés de neutraliza-
los, moraliza obrigatoriamente o de-
bate constitucional. Ao acolher direi-
tos fundamentais e principios formais
de justica, a Constituicao convida to-
dos os seus intérpretes a uma leitura
ética de seu texto. Contestar isto seria
reduzir a Constituicdo a dispositivo
retorico, destituido de forga normati-
va” (DWORKIN apud VIEIRA, 1999,
p. 240).

Diante de tais mudancas metodologicas
por que passa a hermenéutica constitucio-
nal, o que devemos antes aceitar é que, em
face do carater aberto dos principios e direi-
tos constitucionais, ndo ha alternativa se-
ndo delegar aos magistrados o preenchi-
mento do conteddo desses preceitos. No
entanto, o que buscamos aqui € determinar
métodos em busca de uma decisdo razoa-
vel, que ndo fique a mercé do arbitrio e esco-
Ihas pessoais por parte dos juizes.

Considerar que a justica do juiz é apli-
car a lei, sem modifica-la, ¢ cometer um gran-
de erro. Definir o ato justo ou a deciséo justa
com relacdo a regra aplicada corretamente é
supor que nem a escolha nem a interpreta-
cdo daregra levantam problema. No entan-
to, a lei pode mostrar-se insuficiente, e o re-
curso a equiidade parece ser inevitavel.

Avristoteles (2000) ja previa que o equita-
tivo é justo: ndo é o legalmente justo, mas
uma correcao da justica legal. Assim, uma
justica humana, portanto passivel de ser
imperfeita, ndo pode impor uma submissdo
incondicional. Sera adequado temperar seus
excessos pelo recurso a corre¢do para que
se tenha uma decisdo razoavel.®

A busca de decisfes razoaveis, apesar
de ser uma nocao vaga e instavel, estabele-
ce, para o Estado de Direito, um limite ao
exercicio do poder discricionéario legalmen-
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te reconhecido. Assim, as escolhas feitas
pelo legislador, pelo administrador ou pelo
juiz ndo poderédo ser desarrazoadas, sob
pena de serem consideradas contrérias ao
Direito, e portanto ilegais.

O Direito deve ser antes uma técnica a
servico do ideal de justica. N&do podemos
dizer que o método légico-formal, deduti-
vista, deva ser abandonado. Deve, no en-
tanto, ser completado, pois se mostra insu-
ficiente para a concretiza¢do de um direito
gue se baseie na justica. “O juiz ndo pode
contentar-se em aplicar a lei: deve servir-se
da lei para motivar suas decisfes, mas estas
devem ser acima de tudo equitativas.”
(PERELMAN, 2000, p. 72).

O juiz deve utilizar a regra formal para
aplicar o direito, mas essa regra deve ser
preenchida no seu aspecto essencial ou aces-
sorio. E deve o juiz justificar o seu posicio-
namento; para isso, devera recorrer nao,
como se poderia acreditar, auma légica dos
juizos de valor, mas a todos 0s recursos de
uma argumentacao.

Também é projeto de Dworkin (1984)
construir uma teoria da deciséo judicial que
ndo deixe espaco para a discricionariedade
judicial (a despeito das teorias patrocina-
das por Frank, Kelsen e Hart). Dworkin
(1984) tem como ponto de partida o fato de
que, além das regras, o ordenamento juridi-
co é formado por principios® e ambos sédo
espécies do género normas juridicas. E os
principios, segundo Dworkin (apud VIERA,
1999, p. 197), constituem “uma exigéncia de
justica ou fairness (equidade) ou alguma
outra dimenséo da moralidade”.

Colocando os principios ao lado das re-
gras, e conseqientemente exigindo-se sua efe-
tividade como norma juridica, Dworkin es-
treita, consideravelmente, o espa¢o deixado
ao magistrado, tornando o julgador mais vin-
culado ao ordenamento, diferentemente do
gue pretendiam os realistas ou positivistas.

Considerando os principios normas ju-
ridicas com imediata aplicabilidade, o juiz
deve estar vinculado a eles; assim, o uso dos
principios ndo significa que se esteja agin-

do discricionariamente, mas apenas apli-
cando elementos estruturantes do sistema
juridico, que nao se confundem com seus
proprios valores.

Segundo Dworkin (apud VIEIRA, 1999,
p. 200), quando o juiz se depara com um
hard case, ele ndo decide de formadiscricio-
naria, pois, apesar de a regra muitas vezes
n&o conter todos os elementos para a toma-
da de decisdo, o Direito oferece outros crité-
rios que também vinculam o magistrado.
Assim, ndo ha uma liberdade total, em que
o magistrado decide a partir de valores ex-
ternos ao Direito, que, na maioria das vezes,
sdo 0s seus proprios, mas uma esfera carre-
gada de principios (que fazem parte do or-
denamento juridico) que limitam e impdem
determinado sentido as decis@es judiciais.

E com essa tese que Dworkin (1984) re-
futa a posicé@o dos positivistas de que toda
norma aberta é, na realidade, um convite
para que os juizes exercitem suas préprias
escolhas e opiniBes. Pois, para Dworkin
(1984), ao aplicar normas de textura aberta,
0s juizes estardo obrigados por principios
gue integram o Direito, ou seja, 0 juiz deve
decidir conforme a direc¢éo indicada pelo
principio ao qual ele se vé obrigado, da mes-
ma forma que se vé obrigado a aplicar uma
regra. E, pelo fato de os principios possui-
rem conteddo moral, que envolve questdes
de justica e equiidade, os juizes ndo sé po-
dem como devem realizar um debate na es-
feramoral, a fim de decidir casos concretos.

Com isso, Dworkin (1984) tenta demons-
trar que as escolhas dos juizes nédo sdo arbi-
trarias, nem ao menos discricionarias. De-
vem, ao contrario, basear-se racionalmente
de acordo com as proprias estruturas ofere-
cidas pelo ordenamento, para que 0 magis-
trado atinja a decisdo correta.

E certo que a maior dificuldade que en-
contramos atualmente no que diz respeito a
“nova hermenéutica” € quanto a densifica-
¢do ou concretizagdo das normas constitu-
cionais principioldgicas.

Ora, a justificativa da teoria jusnatural
ndo é mais aceitavel, ndo concretizamos as
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normas de acordo com o estado de nature-
Za, com preceitos materiais pré-determina-
dos. E o método subsuntivo ndo é adequado
para a interpretacdo de principios. E tédo-
pouco podemos aceitar, como previam as
teorias realistas, que o preenchimento das
normas abertas fique ao arbitrio do magis-
trado. Mas e se, para a concretizacdo dos
direitos fundamentais (normalmente es-
tdo previstos em forma de principios), o
recurso ao proprio texto constitucional for
insuficiente?

Nesse caso, o intérprete constitucional
sera obrigado a buscar o conteddo desses
preceitos a partir de um processo de inter-
pretacdo que, embora tome por base o texto
constitucional, a doutrina e eventuais pre-
cedentes, ndo negligencie a necessidade de
recorrer ao discurso da filosofia politica, a
argumentacdo racional.

Dworkin (1984) pretende elaborar um
método (mesmo que contrafatico) para que
se possa chegar a uma Unica resposta corre-
taou verdadeira. Para ele, essa resposta cor-
reta seria a que melhor possa justificar-se
por meio de uma teoria substantiva que con-
tenha aos principios que melhor correspon-
dam a constituicdo, as regras de Direito e
aos precedentes. E, segundo ele, uma deci-
sdo sera justa (ou seja, respeitara a integri-
dade do direito) se fornecer a resposta cor-
reta (mesmo que esta ndo se baseie na estri-
ta legalidade) para o caso.

Mas, segundo Dworkin (apud ALEXY,
1993a), apenas o juiz ideal, a quem chama
de “Hércules” (equipado com superman skill,
learning, patience and acumen), estaria em si-
tuacdo adequada para chegar a essa Unica
resposta correta. Assim, caberia ao juiz real
atarefa de se aproximar aesse ideal o méaxi-
mo possivel.

Segundo Alexy (19934, p. 20), pelo fato
de nosso ordenamento ser composto de re-
gras e principios, e pelo fato de ndo poder-
mos estabelecer uma hierarquia prévia (uma
lista de topois) desses principios, aargumen-
tacdo juridica ndo nos pode levar em cada
caso precisamente a um Unico resultado. E

isso vale tanto para a subsuncéo de regras
como para a ponderagdo de principios. E,
no que diz respeito aos principios, ele de-
fende que, por serem mandados de otimiza-
¢do, sempre exigirdo um contetido moral, e,
em sua aplicacéo, ha que se recorrer sempre
a questdes morais. E a grande empreitada
gue se coloca é a de sustentar que essas va-
loragdes morais ndo podem ser extraidas
obrigatoriamente de um material arbitraria-
mente fixado. E a busca da racionalidade
daargumentacao juridica vai depender es-
sencialmente de se, e com que alcance, es-
sas valoragdes sdo suscetiveis de um con-
trole racional. “La cuestion de la racionali-
dad de la fundamentacion juridica lleva asi
alacuestion de la posibilidad de fundamen-
tar racionalmente los juicios practicos o
morales en general” (ALEXY, 1993a, p. 20).

Alexy (1993a) admite que ndo sao possi-
veis teorias morais materiais em que, para
cada questdo pratica, permitam extrair com
seguranca intersubjetivamente uma respos-
ta precisa, mas, sim, que sdo possiveis teori-
as morais procedimentais que formulem re-
gras ou condig¢des para uma argumentacao
ou decisao pratica racional. “Uma version
expecialmente prometedora de uma teoria
moral procedimental es la del discurso préc-
tico racional” (ALEXY, 1993a, p. 21).

Assim, Alexy (1993a) esta preocupado
em desenvolver mecanismos racionais de
ponderagéo e decisdo, repelindo as teorias
decisionistas do direito e a discricionarie-
dade postulada pelo positivismo juridico.
E, segundo ele, uma ponderacéo seraracio-
nal se o enunciado de preferénciaa que con-
duz puder ser fundamentado racionalmen-
te. Com isso, transfere o problema da racio-
nalidade da ponderacéo para a fundamen-
tacdo racional de enunciados que estabele-
cam preferéncias condicionadas entre valo-
res e principios opostos.

Para se atingir uma argumentacéo raci-
onal, Alexy (1993a) desenvolve um sistema
de 28 regras e pretende, assim, formular um
codigo da razédo pratica. Essas regras se es-
tendem desde aquelas que exigem ndo con-
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tradigdo, claridade linguistica e verdade
empirica, passando por aquelas que expres-
sam a idéia de universalizabilidade, que
asseguraacada um o direito de tomar parte
no discurso e a cada um amesma conside-
racdo no discurso, até aquelas que se diri-
gem a umaargumentacéo consequencialis-
ta, a ponderacdo e a analise de formacao de
convicgbes normativas.

E chega Alexy (1993a) a concluir que uma
Unica resposta para cada caso s6 poderia
admitir-se recorrendo a cinco idealiza¢des, a
saber: 1) tempo ilimitado; 2) informacéo ili-
mitada; 3) claridade linguistica conceitual ili-
mitada; 4) capacidade de disposicao ilimita-
da para as mudancas de regras e 5) caréncia
de prejulgamentos ilimitada.

Assim, apesar de o juiz “Hércules” ficar
adstrito apenas a um plano ideal, e portan-
to afastando-nos de chegar a uma resposta
Unica e correta racionalmente, é de se espe-
rar e exigir que o juiz real busque sempre se
aproximar ao maximo desse ideal com uma
deciséo pelo menos razoavel, que va ao en-
contro dos valores tutelados constitucional-
mente, dos precedentes, da doutrina e das
regras e principios do nosso ordenamento.

5. Conclusao

Chegamos ao fim deste trabalho com a
certeza de que muito ainda tem que ser pes-
guisado em torno do tema proposto. Mas
ficaremos satisfeitos se os leitores tiverem
percebido que a intencdo central deste bre-
ve estudo foi alertar para a necessidade de
se questionar o conteado material das nor-
mas, e fazer um controle das escolhas (que
ndo podem ser tdo discricionarias como se
pretendia) determinadas pelo legislador ou
pelo administrador.

Assim, ndo é qualquer norma que pode
ser tida como norma juridica, ainda que seja
vélida formalmente. Afinal, o Direito se apro-
xima da teoria moral para provar que néo
basta 0 aspecto formal para que uma norma
seja valida, mas ha certos limites materiais
gue devem ser obedecidos.

E nesse mister grande importancia tem a
decisdo judicial, que devera controlar todo
tipo de arbitrariedade que possa tornar uma
lei injusta. E, ao corrigir uma lei injusta, ndo
estara o judiciario substituindo a suposta dis-
cricionariedade do legislativo por uma deci-
S80 subjetiva e individual (como pretendi-
am os relativistas); ao contrario, devera cor-
rigir a lei injusta de acordo com os valores e
principios presentes no ordenamento juri-
dico, principios dotados de normatividade,
gue foram eleitos pela sociedade ao longo
da histéria como os mais relevantes, utili-
zando para essa correcdo a argumentacao
juridica como método cognitivo.

Notas

t Cf. BONAVIDES, 1994. O professor Paulo
Bonavides, brilhantemente, em seu curso, discorre
sobre a importante passagem dos principios gerais
do direito para principios constitucionais que se
verifica no nosso ordenamento.

2 Diziam os seguidores do positivismo que a
justica é um ideal importante, mas nao cabe ao
direito estuda-lo, caberia a outros tipos de ciéncia,
como a filosofia, sociologia, etc., mas ndo o direito.

3 Expressdo usada por Robert Alexy (1993b).

4 Ora, concordamos com a posi¢cdo de José
Américo M. Pessanha (1989, p. 230), de que ha
necessidade de se reabrir espago para outra forma
de racionalidade, igualmente legitima e insubsti-
tuivel, sobretudo nos campos do plausivel, do ve-
rossimil, do provavel, na medida em que escapa as
certezas do célculo. Esse é o territério da Teoria da
Argumentacao.

® Perelman diferencia o razoavel do racional.
Para ele, a categoria do razoavel, que desempenha
um papel fundamental na argumentacgéo, difere
do racional, porque esse se refere a verdades eter-
nas e imutaveis, é coercivo e demonstrativo; o razo-
avel, por sua vez, diz que € uma nogdo mais vaga,
com conteddo condicionado pela historia, pelas tra-
digdes, pela cultura de uma sociedade, é argumen-
tativo e ndo coercivo. Por isso preferimos adotar
como objetivo deste estudo a busca de uma deci-
sdo “razoavel” por entendermos néo ser possivel
uma Unica e verdadeira decisdo demonstravel.

® Apesar de considerarmos a diferenga entre
principios e regras de extrema relevancia, néo o fa-
remos aqui. Remetemos os leitores as obras de
DWORKIN, 1984; ALEXY, 1993; ATIENZA, 1995,
2000; e, entre n6s, SARMENTO; GALUPPO, 1999
e VIEIRA, 1999.
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As mazelas do sistema penitenciario bra-
sileiro séo amplamente conhecidas. Super-
lotagdo, altos indices de reincidéncia, rebe-
lides, violacBes cotidianas de direitos hu-
manos, inabilidade de conter o crime orga-
nizado, tudo isso aparece constantemente
na midia e divide a opinido publica. Se, por
um lado, ha os que advogam pelo mero en-
durecimento da repressdo e construcao de
novas unidades prisionais como Unica for-
ma de controlar a violéncia e o dominio do
crime organizado nas prisdes, ha, por outro
lado, os defensores de ampla reformano sis-
tema penitenciario, implementando a devi-
dagradacdo de penas e separa¢do de deten-
tos segundo graus de periculosidade, com
vistas a aumentar as possibilidades de rein-
tegracdo dos apenados na sociedade.

E no contexto dessa segunda posicao que
se insere o debate sobre a educagéo nas pri-
sBes, objeto deste artigo. O texto se propde a
abordar sinteticamente: 1) dados bésicos
sobre a populagéo carceraria no Brasil; 2) a
legislacéo que trata da assisténcia educaci-
onal a detentos; 3) programas, projetos e di-
retrizes na area; e 4) projetos de lei sobre a
matéria, em tramitagdo na Camara dos De-
putados ou no Senado Federal. Finalmente,
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sdo arroladas referéncias bibliogréficas que
proporcionam uma andlise mais aprofun-
dada do tema.

1. A populacédo carceraria

Segundo dados levantados pelo Depar-
tamento Penitenciario Nacional do Minis-
tério daJustica (DEPEN/MJ), havia, em de-
zembro de 2005, 361.402 presos, sendo
64.483 em dependéncias das secretarias de
seguranca publica dos estados. Da popula-
¢do carceraria de 296.919 detentos, 102.116
estavam em prisdo provisoria e 3.845 cum-
priam medidas de seguranca. Cumprindo
pena no regime fechado estavam 149.229
presos (7.431 mulheres); no semi-aberto,
33.856 (955 mulheres) e no aberto, 7.873 pre-
S0S (456 mulheres).

Somente o estado de S&o Paulo contabili-
zava 120.601 presos em estabelecimento pe-
nal, seguido por Rio de Janeiro, Rio Grande
do Sul e Pernambuco, com 23.054, 22.621 e
15.817 presos respectivamente.

Pesquisa realizada pelo Centro de Poli-
ticas Sociais da Fundacao Getulio Vargas, a
partir dos dados do Censo Demografico
(FUNDACAO GETULIO VARGAS, [200-7]),
tracou o perfil comparativo entre os presidi-
arios do estado de Sao Paulo e do munici-
pio do Rio de Janeiro e suas respectivas po-
pulactes adultas. Os dados levantados pela
pesquisa retrataram a situacdo de desvan-
tagem da maioria da populagéo carceraria
no que se refere a escolaridade formal.

Em S&o Paulo, as taxas de analfabetis-
mo verificadas nos estabelecimentos penais
eram ligeiramente superiores aos indices de
analfabetismo observados na populagdo
paulista em geral: 8,2% contra 7,5%. No que
se refere ao ensino fundamental — etapa obri-
gatoria de escolarizacgéo —, 78% dos presidi-
arios ndo haviam chegado a completa-lo,
enquanto o percentual da populacdo do es-
tado que n&o atingira esse patamar era de
52%.

No Rio de Janeiro, a situacdo néo era
muito diferente. Embora os indices de anal-

fabetismo entre os presidiarios cariocas fos-
sem um pouco menores do que os verifica-
dos entre a populagéo do municipio em ge-
ral (13,5% contra 16,3%), a desagregacdo dos
dados por idade mostrava diferengas néo
despreziveis. Entre os jovens de 20 a 24 anos
encarcerados, por exemplo, o analfabetismo
atingia mais de 11%. E entre a populacéo
carioca dessa mesma faixa etaria, o analfa-
betismo ndo chegava a 2%, indice quase seis
vezes menor do que a taxa de analfabetismo
nos estabelecimentos penais do municipio.!

O déficit de escolarizacdo da populagéo
carceraria, portanto, € notorio.

2. Legislacédo

A Constituicdo Federal, em seu art. 208,
I, estabelece o dever do Estado na garantia
de ensino fundamental obrigatério e gratui-
to, assegurada, inclusive, sua oferta gratuita
para todos os que a ele ndo tiverem acesso na
idade propria. Tendo em conta os baixos in-
dices de escolarizacdo apresentados pela
populacédo carceraria, a educagéo de jovens
e adultos, modalidade que responde pela
oferta de educacao bésica para a populagéo
acima da idade escolar, deveria estar pre-
sente em todos 0s estabelecimentos penais
implantados no Pais.

A Lei n®7.210, de 11 de julho de 1984
(Lei de Execucéo Penal — LEP), trata, nos
arts. 17 a 21, da assisténcia educacional ao
preso e ao internado, compreendendo a ins-
trucdo escolar e a formacéo profissional,
com as seguintes caracteristicas:

a) obrigatoriedade do ensino de 1° grau;?

b) ensino profissional ministrado em ni-

vel de iniciacé@o ou de aperfeicoamento

técnico;

¢) adequacao do ensino profissional da

mulher condenada a sua condicéo;

d) possibilidade de convénio com enti-

dades publicas ou particulares, que ins-

talem escolas ou oferecam cursos espe-
cializados;

e) previsdo de dotar cada estabelecimen-

to com uma biblioteca para uso de todas
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as categorias de reclusos, provida de li-

vros instrutivos, recreativos e didaticos.

A Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo
(Lein29.394, de 1996), por sua vez, nao con-
templa dispositivos especificos sobre a edu-
cacdo no sistema penitenciario. Essa omis-
séo, contudo, foi corrigida no Plano Nacio-
nal de Educacdo (PNE), instituido pela Lei
n° 10.172, de 2001.

O PNE, com duracéo de dez anos, prevé,
entre os objetivos e metas da educagéo de
jovens e adultos: implantar, em todas as
unidades prisionais e nos estabelecimentos
gue atendam adolescentes e jovens infrato-
res, programas de educacdo de jovens e adul-
tos de nivel fundamental e médio, assim
como de formacao profissional, contemplan-
do para esta clientela as metas relativas ao
fornecimento de material didatico-pedago-
gico pelo Ministério da Educacdo (MEC) e a
oferta de programas de educacéo a distancia.

Embora o arcabougo legal privilegie o
papel da educacéo para a populacéo carce-
raria, especialmente tendo em conta o cara-
ter ressocializador da pena, e ndo apenas
punitivo, a realidade nos presidios brasilei-
ros esta bem distante do que diz a lei. Infe-
lizmente, o reconhecimento legal ndo tem
sido acompanhado de medidas efetivas
para garantir a oferta sistematica de opor-
tunidades educacionais nesses estabeleci-
mentos. Segundo estimativas do DEPEN,
embora mais de 70% dos detentos néo te-
nha concluido o ensino fundamental, so-
mente 18% deles freqUentam atividades edu-
cacionais. Registram-se experiéncias bem-
sucedidas em alguns estados, mas, em ge-
ral, ha pouca articulagéo entre as pastas de
saude e de educacao e baixa institucionali-
zacdo das iniciativas existentes.

3. Programas, projetos e diretrizes

Nao ha, em ambito federal, uma politica
publica voltada para a assisténcia educaci-
onal a detentos. O DEPEN financia projetos
educacionais para a populagéo carceraria,
que sdo propostos e desenvolvidos pelos

governos estaduais, diretamente ou em par-
ceria com organiza¢fes ndo-governamen-
tais. Da mesma forma, a Secretaria de Edu-
cacao Continuada, Alfabetizacdo e Diversi-
dade do Ministério da Educacéo (SECAD/
MEC) apodia a execucdo de projetos dessa
natureza, desenvolvidos pelas secretarias
estaduais de educacéo ou por organizacfes
ndo-governamentais.

Até bem pouco tempo atras, as acBes dos
Ministérios da Educacéo e da Justica nédo se
faziam de maneira coordenada. No segun-
do semestre de 2005, iniciou-se um proces-
so de articulacio entre o MEC e o MJ para
desenhar uma estratégia comum de finan-
ciamento de projetos educacionais para re-
clusos, com a finalidade de evitar a dupli-
cacdo de esforc¢os e estimular o desenvolvi-
mento de iniciativas adequadas a especifi-
cidade desse publico-alvo. Naquele ano teve
inicio o projeto Educando para a Liberdade,
desenvolvido em parceriacom a Organiza-
¢do das Nagdes Unidas para a Educacéo, a
Ciéncia e a Cultura (Unesco), com recursos
do governo japonés.

O foco do projeto e da aproximacéo do
MEC e do MJ tem sido ndo apenas expandir
a oferta educacional em estabelecimentos
prisionais, mas também construir uma po-
litica com diretrizes nacionais para o setor,
considerando as especificidades pedagdgi-
cas, metodoldgicas, de material didatico e
de formacao docente requeridas para que a
educacdo nas prisdes possa cumprir seu
objetivo reintegrador. Nesse sentido, além
daeducagdo basica, é fundamental o desen-
volvimento de programas de educacéo pro-
fissional voltados para a reinsercdo produ-
tiva da populagéo carceraria. Em ambos os
casos, 0 ensino ndo pode estar dissociado
do contexto peculiar em que se desenvolve,
premissa basica da educagdo de jovens e
adultos.

Em ambito local, ha registros de estados
como o Rio Grande do Sul e Goias, por exem-
plo, que implementaram convénios entre as
respectivas Secretarias de Seguranca Publi-
ca e de Educacdo® para a oferta regular de
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programas de educacéo de jovens e adultos
em estabelecimentos penitenciarios. Outras
unidades da Federacdo proporcionam cur-
sos de ensino fundamental e médio, presen-
ciais ou na modalidade de educacéo a dis-
téncia (como o Telecurso 2000, desenvolvi-
do pela Fundacéo Roberto Marinho), e cur-
sos profissionalizantes, executados em par-
ceria com entidades do Sistema S. Ha casos,
também, de estados que implementaram
convénios de cooperagao técnica com insti-
tuicdes de ensino superior, para o forneci-
mento de monitores para projetos educacio-
nais, e que implantaram laboratérios de in-
formatica nos presidios, por meio de proje-
to-piloto do MJ, em parceria com organiza-
¢do ndo-governamental.

Alguns avangaram, inclusive, em dire-
¢do a remicao da pena por educagao, possi-
bilitando aos detentos participantes de seus
projetos educacionais, na condigédo de alu-
nos ou de educadores, a contabilizacéo de
horas-aula para reducéo da pena, de ma-
neirasimilar ao que ja é previsto, pela LEP,
no caso da participacdo em atividades la-
borais.* Vale destacar que as oportunidades
de trabalho, nas pris@es, s&éo numericamen-
te limitadas, enquanto a oferta educacional
poderia ter abrangéncia muito maior.

Apesar de polémica, a remicéo da pena
por educacéo tem sido defendida por juris-
tas e ativistas da educacgdo. Além de funcio-
nar como incentivo importante para a esco-
larizacdo dos presos, o instituto da remicéo
teria um papel consideravel na redugéo da
ociosidade dos detentos, apontada por es-
pecialistas como fator relacionado a reinci-
déncia e a violéncia no carcere.

Finalmente, ndo se pode deixar de men-
cionar a estreita relacdo existente entre pro-
postas voltadas para a escolariza¢do dos
presos e a necessidade de investimentos di-
rigidos a formacéo e capacitagédo dos servi-
dores penitenciarios. A oferta de oportuni-
dades educacionais para os detentos ndo se
realiza sem conflitos no interior do sistema
prisional. Sob a 6tica dos recursos huma-
nos que atuam nas penitenciarias —subme-

tidos a condicBes-limite de trabalho e, fre-
guentemente, desvalorizados em termos de
carreira e remuneragdo —, propiciar melho-
res condicBes de escolaridade aos presos
pode assemelhar-se a concessao de privilé-
gios injustificaveis. Sem uma politica de
gualificacdo dos servidores, que ndo ape-
nas os valorize, mas, efetivamente, possa
transforma-los em protagonistas do proces-
so de ressocializagdo dos apenados, torna-
se dificil implementar uma politica nacio-
nal de educagdo para os detentos. Nesse
sentido, merece destaque iniciativa recente
do MJ voltada para a instituicdo de diretri-
zes politicas e de financiamento para a edu-
cacdo em servigos penais em todo o Pais,
com énfase na criacdo de redes e escolas
penitenciarias.

4. Projetos de lei

Ha diversas proposic¢des legislativas
versando sobre a educacao no sistema pe-
nitenciario em tramitacdo nas Casas do
Congresso Nacional. Entre elas, desta-
cam-se:

a) Na Cadmara dos Deputados:

* PL_n°5.189, de 2005, visando a implan-

tacdo de sistema de escola virtual nos

presidios.

¢ Situacdo: apds aprovado parecer
pela rejeicdo na Comissdo de Segu-
ranca Publica e Combate ao Crime
Organizado, o projeto estd pronto
para a pauta na Comissao de Educa-
¢do e Cultura, também com parecer
contrario do relator.

* PL n°2.580, de 2003, para estimular

0 acesso do preso a cultura, ao esporte

e a formacao profissional (apensado

aos PL n2 4.202 e n° 4.451, ambos de

2004).

¢ Situacao: tendo recebido parecer fa-
voravel na Comissao de Seguranga
Publica e Combate ao Crime Organi-
zado, o projeto aguarda designacao
de relator na Comisséo de Constitui-
¢do, Justica e de Cidadania.
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* PLn24.230/2004, que estende o bene-
ficio da remicéo aos presos que estive-
rem estudando (apensado ao PL ne
6.254, de 2005).
e Situacdo: pronto para a pauta na
Comisséo de Constituicdo, Justica e
de Cidadania, com parecer do relator
pelarejeicéo.
* PL n° 5.075, de 2001 (de iniciativa do
Poder Executivo), promovendo varias al-
teragdes na LEP, inclusive a possibilida-
de de remicéo da pena pelo estudo.
¢ Situagdo: pronto para pauta no Ple-
nario, com parecer pela rejeicéo.
* PL n° 3.569, de 1993, estabelecendo a
remicdo de um dia de pena a cada dois
dias de trabalho ou estudo, na impossi-
bilidade do primeiro.
¢ Situacdo: aprovado na Camara,
aindaem 1993, o projeto recebeu subs-
titutivo no Senado Federal, em 1995.
Retornando a Casa de origem, encon-
tra-se pronto para a pauta na Comis-
sé@o de Constituicao, Justica e de Ci-
dadania desde 2004, com parecer
pela rejeicdo do substitutivo do Se-
nado e aprovacao do projeto original.
b) No Senado Federal:
* PLC n295, de 2002 (PL n° 25, de 1999,
na Camara dos Deputados), para
instituir o ensino médio nas peniten-
ciarias.
¢ Situacdo: ap0Os aprovado substitu-
tivo na Comisséo de Educacéo, o pro-
jeto aguarda designacéo de relator na
Comisséo de Constituicdo, Justica e
Cidadania.
* PLS n° 217, de 2006, altera o art. 83
da Lei de Execucdo Penal para autori-
zar a instalagdo de salas de aula nos
presidios.
e Situacdo: inicialmente remetido a
Comisséo de Constituicdo, Justica e
de Cidadania, para decisdo termina-
tiva; aguarda incluséo na ordem do
diado Plenario requerimento no sen-
tido de que 0 PLS seja examinado tam-
bém pela Comissdo de Educagéo.

5. Indicacbes bibliogréaficas
para aprofundamento do tema

Como o objetivo do presente trabalho é
tdo-somente mostrar um panorama da as-
sisténcia educacional no sistema penitenci-
ario brasileiro, apresenta-se, a seguir, uma
relacdo de artigos e publica¢des que permi-
tem aprofundar a anéalise do tema:

* BALDIN, Anténio. Cabe remissdo para

estudar? Revista Juridica, Sdo Paulo, v. 48,

n. 279, p. 84-86, jan. 2001.

* FUDOLI, Rodrigo de Abreu. Remicéo

pela instrucdo: um apanhado politico-

criminal, doutrindrio e jurisprudencial.

Revista da Fundacéo Escola Superior do

Ministério Publico do Distrito Federal e Ter-

ritérios, Distrito Federal, v. 10, n. 20, p.

142-165, jul./dez. 2002.

¢ JULIAO, Elionaldo Fernandes. Politica

publica de educacdo penitenciaria: contribui-

¢do para o diagnostico da experiéncia
do Rio de Janeiro. 2003. 70 f. Dissertacéo

(Mestrado)—Departamento de Educa-

¢do da PUC-RJ, Rio de Janeiro, abr.

2003. Disponivel em: <http://www.

mj.gov.br/Depen/publicacoes/Dis-

sertacdo_ Elionaldo.pdf>. Acesso em:

2006.

* LEITE, José Ribeiro. Educacao por tras

das grades: direito, necessidade e con-

tribui¢do. Em tempo: Revista da Faculda-

de de Direito de Marilia, Sao Paulo, v. 1,

n. 1, p. 50-54, ago. 1999.

* MATTOS, Renata Soares Bonavides de.

Direitos do presidiario e suas violagdes. S&o

Paulo: Método, 2002.

* MOURA, Evéanio. Remic¢do da pena

pelo estudo: rapida abordagem critica.

Revista Sintese de Direito Penal e Processu-

al Penal, Porto Alegre, v.4,n. 24, p. 20-26,

fev./mar. 2004.

* PORTUGUES, Manoel Rodrigues. Edu-

cacdo de adultos presos. Educagéo e

Pesquisa, Sdo Paulo, v. 27, n. 02, p. 355-

374, jul./dez. 2001.

* SENA, Paulo de. Assisténcia educaci-

onal nos estabelecimentos penais. Estu-
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do da Consultoria Legislativa da Camara dos
Deputado. Brasilia, jul. 2004. Disponivel
em: <http//: www?2.camara.gov.br /
publicacoes/estnottec/temall>.

* SILVA, Maria das Dores Araujo e. O
descaso com os reeducandos. Revista Ju-
ridica da Unirondon, Cuiaba, n. 1, p. 173-
181, 2001.

* SOUZA, Antbdnio Rodrigues de. Mar-
ginalidade pedagdgica: um olhar sobre
a prisdo. Educacdo em Debate, Fortaleza,
v. 21, n. 39, p. 143-144, 2000.

* SOUZA, Antbnio Rodrigues de. PrisBes
e sociedade: sobre a pedagogia social da
recluséo. Educagdo em Debate, Fortaleza,
v.22,n. 41, p. 38-53, 2001.

* WOLFMANN, Luis Camargo. Portal do
inferno... mas ha esperanga. Sdo Paulo:
WVC, 2000.

Notas

t A juventude é outro aspecto a ser ressaltado:
mais da metade dos presidiarios paulistas e cario-
cas ttm menos de 30 anos.

2 Atual ensino fundamental, segundo a nomen-
clatura em vigor.

¢ De acordo com a LEP (art. 18), o ensino minis-
trado nas instituicdes prisionais deveria estar inte-
grado ao sistema escolar da respectiva unidade da
federacdo, mas isso nem sempre é assim, pois as
autoridades educacionais competentes dao priori-
dade a rede regular de ensino e, ndo raras vezes,
omitem-se em relacdo a essa clientela.

4 No Rio Grande do Sul, por exemplo, o institu-
to da remicao permite subtrair um dia de pena a
cada dezoito horas de estudo.
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Séo Paulo; Brasilia, [200-?]. Disponivel em: <http:/
/wwwd4.fgv.br/cps/simulador/retratosdocarcere/
>. Acesso em: 2006.
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“Nao existem 6bices de ordem legal para que as
universidades estabelecam acordos e convénios, in-
clusive com entes privados; o que pode e deve ser
feito é a remocéo de normas que deturpam a plena
vigéncia do direito pablico, diretamente fundamen-
tado na Constituicdo, nos termos de seu art. 207, nas
universidades federais e estaduais.” (Sader, 2004)

1. Introducéo e contextualizacdo
do problema

Uma das vertentes principais do contro-
le externo exercido pelo Congresso Nacio-
nal no cumprimento do mandato conferido
pelos artigos 70 e 71 da Constituicao Fede-
ral é o controle sobre as licitagdes e contra-
tos da Administragio Pablica Federal. E de
relevante interesse para a institui¢do parla-
mentar e suas unidades de assessoria técni-
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ca (em particular paraa Consultoria de Or-
¢camentos, Fiscalizacdo e Controle do Sena-
do Federal) contribuir para o aprofunda-
mento do conhecimento dos aspectos mais
complexos das licitacBes e contratos.

Nesse universo, assumem grande rele-
vancia algumas hipéteses particulares de
dispensa de licitacdo que ensejam contra-
tos que, somados, atingem grande valor.
Uma dessas hipoteses de dispensa de lici-
tacdo, que tem impacto muito forte nos seto-
res de educacao superior, ciéncia e tecnolo-
gia, € o relacionamento contratual da admi-
nistracéo federal com as chamadas Funda-
¢des de Apoio a que faz referéncia a Lei n®
8.958/94, regulamentada pelo Decreto
Federal 5.205/2004. O presente trabalho pre-
tende descrever alguns dos principais pro-
blemas enfrentados nesse relacionamento e
as solucGes até o momento encontradas pe-
los 6rgéos de controle.

Tal relacionamento tem sua principal
caracteristica propria pela celebracédo de
contratos com fundamento no artigo 1°da
referida Lei, que disp8e que:

“As instituicfes federais de ensi-
no superior e de pesquisa cientifica e
tecnologica poderao contratar, nos ter-
mos do inciso X1l do artigo 24 da Lei
8.666/93, e por prazo determinado,
instituicdes criadas com a finalidade
de dar apoio a projetos de pesquisa,
ensino e extensdo e de desenvolvimen-
to institucional, cientifico e tecnoldgi-
co de interesse das instituicdes fede-
rais contratantes”.

Esse dispositivo, portanto, descreve ex-
pressamente uma das situacdes em que é
cabivel a dispensa de licitagdo com base no
art. 24, inc. XIl1, da Lei 8.666/93, segundo o
qual é dispensada a licitacao:

“XIII - na contratacédo de instituicao
brasileiraincumbida regimental ou es-
tatutariamente da pesquisa, do ensi-
no ou do desenvolvimento institucio-
nal, ou de institui¢cdo destinada a re-
cuperacdo social do preso, desde que
a contratada detenha inquestionavel

reputacao ético-profissional e néo te-
nha fins lucrativos”.

Essas modalidades de contratacdo tém
sido objeto de profunda polémica no &mbi-
to administrativo e do controle. N&o abor-
daremos aqui a questdo da abrangéncia ex-
clusivamente federal desse permissivo, a
despeito de umaampla utiliza¢do da facul-
dade pelas instituicdes de outras esferas de
governo’. Vamos concentrar a atengéo nas
principais dificuldades de caracterizagdo e
implementagdo que qualquer agente pu-
blico, federal ou néo, enfrenta ao abordar o
tema.

Tais dificuldades, sustentamos, decor-
rem essencialmente do carater genérico e
impreciso de boa parte dos artigos da referi-
da Lei n28.958/94. Em funcéo dessa gene-
ralidade do texto, a matéria vem sendo tra-
tada principalmente pela acdo dos 6rgaos
de controle, estando atualmente considera-
velmente demarcada pelas decisfes do Tri-
bunal de Contas da Uni&o.

Este € o objeto principal de nossa abor-
dagem: a aplicacao sistematica de todo o or-
denamento juridico nacional a aplicacdo dada
a Lei 8.958/94. A jurisprudéncia do TCU,
em toda a sua variedade de casos praticos,
essencialmente a interpretacao sistematica do
ordenamento juridico:

“Consiste 0 processo sistematico em
comparar o dispositivo sujeito a exe-
gese, com outros do mesmo reposito-
rio ou de leis diversas, mas referentes
ao mesmo objeto.

Por umas normas se conhece o es-
pirito das outras. Procura-se concili-
ar as palavras antecedentes com as
consequentes, e do exame das regras
em conjunto deduzir o sentido de cada
uma” (MAXIMILIANO, 2003, p. 104-
105).

Ou seja, ndo basta apenas aplicar a Lei
8.958/94; também sao de observancia obri-
gatoria preceitos tais como a Lei 8.666/93
referente a todas as demais disposic¢des de
licitacdo e contratos, a Lei 4.320/64 e o De-
creto 93.872/86 para as formalidades e con-
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digdes de execucdo do gasto publico, e mes-
mo os principios gerais da Constitui¢ao
Federal (Que, em alguns casos, tendem a ser
esquecidos quando o Unico instrumento
normativo observado é a Lei 8.958/94).

Assim, reconhecendo que a forma de re-
dacédo original da lei poderia ensejar legiti-
mamente ddvidas e lacunas nas primeiras
etapas de sua execucéo, o TCU vem fazen-
do uma “regulacéo por aproximac@es su-
cessivas”, apontando em diferentes casos
concretos a inobservancia das demais nor-
mas legais (ainda que a literalidade da Lei
8.958/94 possa ser atendida nesses mesmos
casos). A manifestacdo do Tribunal tem sido,
até o momento, por meio das orientacGes
corretivas permitidas pela sua Lei Organi-
ca2. E preciso que o signatario e gestor desse
tipo de contratos, no entanto, ndo deixe de
levar em conta que as determinacdes corre-
tivas ja se acumulam ha tantos anos, num
volume e abrangéncia tais que é razoavel
supor que as préximas decisGes da Corte
passem a considerar irregulares os atos que
se adotem com a inobservancia dos precei-
tos legais tantas vezes mencionados e ex-
plicados pelo Tribunal.

Acreditamos que as consequéncias sdo
ainda mais profundas. Apenas pela aplica-
¢do correta da totalidade do ordenamento
juridico sera possivel compatibilizar o uso
do instrumento que séo as fundagfes com o
carater da Universidade® como integrante
da Administracdo Publica, nos termos em
que hoje a coloca a Constituicdo. O risco
maior ndo é sequer a punicao ao gestor in-
dividual: a custa de sucessivos abusos,
pode-se provocar a rejei¢do social e legisla-
tiva desse modelo de contratacéo, sob a ale-
gacdo de irresistivel vocacéo a fraude. Esta-
riamos, alias, diante de fenébmeno bem co-
nhecido da realidade social, bem descrito
como a “teoria da curvatura da vara”:

“Ela foi enunciada por Lénin ao
ser criticado por assumir posicoes ex-
tremistas e radicais. L&nin responde
o seguinte: “quando a vara esta torta,
ela fica curva de um lado e, se vocé

quiser endireita-la, ndo basta colocéa-
la na posigdo correta. E preciso curva-
la para o lado oposto” (SAVIANI,
1991, p. 48-49).

Exagero? Vejamos como coloca a ques-
tdo doutrinadora da maior proje¢do no ramo
administrativo, ndo apenas como académi-
ca mas também no exercicio de fungdes
judiciais:

“[..] Ai opinamos no sentido de ser
bastante duvidosa a legalidade da for-
ma de atuacéo dessas entidades, pelo
fato de se utilizarem livremente do
patriménio publico e de servidores
publicos sem observancia do regime
juridico imposto a Administracao
Publica. [..] Esse ente de apoio assu-
me a gestdo de recursos publicos pro-
prios da entidade publica. Grande
parte dos empregados do ente de
apoio é constituido por servidores dos
guadros da entidade publica com a
gual cooperam. O local de prestacao
de servigcos também €, em regra, 0 mes-
mo em que a entidade publica atua.

Em suma, o servico é prestado por
servidores publicos, na prépria sede
daentidade publica, com equipamen-
tos pertencentes ao patrimonio desta
altima; sé que quem arrecada toda a
receita e aadministra é a entidade de
apoio. E o faz sob as regras das enti-
dades privadas, sem a observancia
das exigéncias de licitagdo (nem mes-
mo os principios da licitacdo) e sem a
realizacéo de qualquer tipo de proces-
so seletivo para a contratacdo de em-
pregados. Essa é a grande vantagem
dessas entidades; elas sdo a roupagem
com que se reveste a entidade publica
para escapar as normas do regime ju-
ridico de direito publico.” (DI PIETRO,
2003, p. 418).

Este € o desafio que se coloca para o con-
trole e principalmente para o gestor desse
tipo de contratos: como desenhar e formali-
zar contratos baseados na Lei 8.958/94, ob-
servando, ao mesmo tempo, o ordenamento
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juridico integral da Administracao Publica?
Como evitar incorrer, involuntariamente, em
guebra da legalidade quando o que se pre-
tende é utilizar os instrumentos facultados
por essa Lei (com toda a imprecisédo de sua
redacdo) para melhor atender as finalida-
des da instituicdo universitaria ou cientifica
federal?

Este texto € um primeiro passo: procura-
mos aqui, basicamente, apresentar 0s casos
concretos ja levantados pela fiscalizagao,
mas dentro de um quadro conceitual bem
definido, identificando os requisitos neces-
sarios de toda contratacdo e o que faltaem
cadasituacao irregular’. N&o se discute en-
tdo o tema genérico “Fundac6es na Univer-
sidade”, seus aspectos estratégicos ou ma-
cropoliticos, que estdo sempre presentes no
debate universitario®. E essa “concentracao”
¢ deliberada, por varias razdes. O debate
mais genérico perde-se em generalizagdes
do tipo “conflito de interesses”, “privatiza-
¢do” e “favoritismo” versus “agilidade”,
“flexibilidade” e “captacdo de recursos”,
gerando poucos subsidios a solucédo dos
problemas concretos e mesmo poucos argu-
mentos solidos para impugnar as irregula-
ridades. Mais relevante ainda, ao concen-
trar a atengdo nos mecanismos de contrata-
¢ao, coloca-se exatamente a énfase sobre o con-
tratante, ou seja, a instituicdo publica que
estabelece relacdes com alguma Fundacéo
(cede recursos, faz pagamentos, etc.). Sen-
do as Fundacdes entes privados, nenhuma
restricAo administrativa cabe a elas, salvo
aquelas expressamente contidas em lei: é as
Universidades contratantes que cabe o con-
trole de seus recursos, pois sdo elas que se
inserem na Administragédo Publica. “Cabe
aelas alocar o tempo dos seus professores e
verificar quais séo as atividades de seu in-
teresse académico. As fundagBes ndo tém
legitimidade para realizar esta tarefa e ndo
podem ser responsabilizadas por suas con-
sequéncias” (SCHWARTZMANN, 2002).
Dessa forma, a corregéo e eventual respon-
sabilizacéo por irregularidades é majorita-
riamente tarefa da prépria Administracao

Publica contratante em sua funcao de auto-
tutela, que se exerce sobre suas proprias ati-
vidades administrativas. E de ferramentas
para essa autotutela (direta ou mediante a
acdo do controle externo) de que trata este
trabalho.

2. Requisitos de validade da
contratacdo de fundacdes

“Puro engano de inocentes e des-
prevenidos, o principio nunca foi a
ponta nitida e precisa de uma linha, o
principio é um processo lentissimo,
demorado, que exige tempo e pacién-
cia para se perceber em que direccéo
quer ir, que tenteia 0 caminho como
um cego, o principio é sé o principio,
o que fez vale tanto como nada.”
(SARAMAGO, 2000, p. 76).

A primeira observacéo é quase tautolo-
gica: o principio vigente na Administracao
Publica é o da licitagdo de todas as com-
pras, obras e servicos (art. 37, inc. XXI, da
Constituicao Federal), sendo a dispensa de
licitacdo uma excecdo que depende de estri-
tos pré-requisitos, taxativamente enumera-
dos em lei. Assim, qualquer dos incisos do
art. 24 da Lei 8.666/93, para ser aplicavel,
exige a ocorréncia dos pressupostos que es-
pecifica (especialmente em um caso tao par-
ticular como a hipdtese prevista na Lei
8.958/94). Este € o primeiro critério de ana-
lise: se a contratacao podia ser feita, em pri-
meiro lugar.

Sabemos que as fundacdes, como espé-
cie de pessoa juridica, podem sofrer algu-
mas restri¢des oriundas dessa condigdo
fundacional e contidas no Cédigo Civil. No
entanto, na extensdo em que pudemos com-
preender o tema, tais restri¢des ndo as im-
pedem de desenvolver atividade econémi-
ca (desde que os beneficios auferidos se-
jam revertidos para o cumprimento de
seus objetivos estatutarios)®. Assim, enten-
demos que ndo hairregularidade no sim-
ples fato de o contratado para uma pres-
tagdo de servigos (atividade de natureza
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econdmica) possuir a natureza juridica de
fundacédo privada.

Porém, a legislacdo de licitacdes e con-
tratos impde uma série de exigéncias para
dispensa de licitacdo, e algumas especifi-
cas para a dispensa com base no art. 24, in-
ciso XllI, do estatuto licitatério. Algumas séo
de natureza subjetiva (ou seja, dizem res-
peito ao sujeito a ser contratado) e outras
sdo objetivas (importando-se com o objeto
do contrato). Nesta se¢éo, passamos a abor-
dar tais requisitos.

Existe alguma controvérsia preliminar
acerca da possibilidade dessa contratacéo
direta: autores existem que sustentam que,
existindo em uma determinada situacao
mais de uma entidade que atenda aos pré-
requisitos do artigo 24, inc. XlIll, da Lei
8.666/93, é obrigatorio proceder auma lici-
tacdo entre elas, pois a dispensa néo exclui-
ria os principios de concorréncia entre to-
das aquelas beneficiadas pela preferéncia
concedida pela lei’. Outros ja defendem que
o texto do dispositivo legal é suficiente para
amparar uma escolha direta de quaisquer
dessas entidades. N&o nos estenderemos
aqui nessa polémica®. Primeiro, porque a to-
talidade dos casos concretos que aqui tra-
zemos faz referéncia a situac¢fes concretas
nas quais foi desde o inicio selecionada ape-
nas uma entidade (o que faz presumir, for-
temente, que o controle ndo faz reparos a
iSSo nas contratacBes que examina). Segun-
do, porque 0s novos requisitos trazidos pelo
texto do Decreto 5.205/04 fixam uma vin-
culagdo estrita entre a possibilidade da con-
tratagdo e um rigido processo de credencia-
mento individualizado das fundagdes en-
volvidas perante a prépria instituicdo que
se propBem estatutariamente a apoiar, re-
duzindo significativamente o universo da-
quelas fundac¢6es que, em cada caso, pode-
riam aspirar a essa concorréncia “interna”.
Por fim, e mais importante, mesmo que even-
tualmente venha a prevalecer a posigdo em
favor de uma “concorréncia entre funda-
¢Oes”, os pontos que aqui levantamos per-
manecem inteiramente validos. Seguimos

adiante, portanto, partindo do pressuposto
de que a Administracdo Publica contratan-
te pode escolher diretamente quaisquer das
entidades que atendam aos requisitos de
contratacdo que passamos a detalhar, sem
necessidade de promover a concorréncia
entre elas.

2.1. Requisitos subjetivos

Alguns dos requisitos, contidos no pro-
prio texto do art. 24, inciso XlII, dizem res-
peito a pessoa contratada, a suas caracte-
risticas e natureza, pelo que as denomina-
mos requisitos “subjetivos™®. Tais entidades
devem ser:

a) incumbidas regimental ou estatuta-
riamente da pesquisa, ensino ou desenvol-
vimento institucional: estas finalidades es-
tatutarias devem estar expressas nos respec-
tivos estatutos ou atos constitutivos, e terdo
de corresponder ao objeto do contrato (ex:
se 0 contrato tiver por objeto um curso ou
outra acé@o de ensino, apenas aqueles que
detenham tal finalidade estatutaria pode-
rdo ser cogitados para contrata¢do) (JUSTEN
FILHO, 2004, p. 253);

b) de inquestionavel reputacgdo ético-
profissional, assim entendida como a au-
séncia de restri¢cGes a sua atuagdo em quais-
quer @mbitos (a exemplo de descumprimen-
to reiterado de obrigac@es trabalhistas, tri-
butérias, previdenciarias ou ambientais, ou
de descumprimento de obrigacfes contra-
tuais anteriores com qualquer ente publico,
ou de restri¢gdes ou punicdes a sua atuacgéo
provindas da entidade de fiscalizacéo pro-
fissional respectiva); e

¢) sem fins lucrativos, o que deve tam-
bém ficar expresso nos estatutos (que inclu-
sive devem prever sobre a destinagdo de
eventuais superavits econdmicos da ativi-
dade da instituicdo), tomando-se cuidado
ai para examinar, nas disposicdes estatuta-
rias e na execucdo financeira (especialmen-
te por demonstrativos contabeis), a existén-
cia de procedimentos variados que signifi-
quem distribuicdo disfarcada de lucros a
burlar as finalidades ndo-lucrativas decla-
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radas'’. Também faz parte desse critério de
regularidade de contratacdo a vedacao de
remuneracdo a diretores e membros dos con-
selhos diretivos das fundag@es, nos termos
do art. 42 do Decreto 5.205/04, que se discu-
tird adiante.

Para aquelas contratacGes que se preten-
da fundamentar também na Lei 8.958/94, 0
seuart. 2°incs. I, I e Il imp&e ainda alguns
condicionantes adicionais. Tais entidades
contratadas devem ser:

a) Fundacbes de direito privado,
constituidas na forma do Codigo Civil
Brasileiro';

b) sem fins lucrativos, como ja se apre-
sentou anteriormente;

c) fiscalizadas pelo Ministério Publico,
0 que é uma conseqiéncia automatica da
natureza juridica de fundacéo privada, nos
termos do Cadigo Civil;

d) sujeitas a legislacdo trabalhista, o
que é;

e) previamente registradas e credencia-
das, com renovacao bienal, no Ministério da
Educacéo e do Desporto e no Ministério da
Ciéncia e Tecnologia (credenciamento atu-
almente regulado pela Portaria Inter-
ministerial MEC/MCT n° 3.185, DOU
08.10.2004) — é necessario, a esse respei-
to, o cuidado simples de juntar ao proces-
so de contratagdo copia do comprovante
desse credenciamento.

Por fim, alongamente esperada regula-
mentacdo da Lei 8.958/94 foi trazida pelo
Decreto 5.205/94 (objeto de minuciosa ne-
gociacdo entre as instituicdes federais de
educacao superior e 0 Executivo federal), que
trouxe alguns requisitos adicionais a con-
dicdo das pessoas juridicas contratadas,
configurando requisitos subjetivos relacio-
nados ao vinculo da fundag&o com a insti-
tuicdo de ensino apoiada. Em seus artigos
82e 92, acrescenta precondicBes para que 0s
Ministérios da Educacédo e da Ciénciae Tec-
nologia defiram o credenciamento para os
fins do art. 4° da Lei 8.958/94. As funda-
¢des somente serdo credenciadas se:

a) o Conselho Superior da IFES formali-

zar asuaanuéncia ao credenciamento e apro-
var os relatérios de atividades da fundacao; e

b) a fundacéo apresentar a IFES seus
relatérios de gestao e demonstrativos con-
tabeis, anualmente ou sempre que solicita-
dos por esta.

O Decreto traz também algumas restri-
¢oes relativas as relacdes do pessoal das IFES
com as fundacdes para que o credenciamen-
to seja aceito. Os membros da Diretoria e
Conselhos das fundac8es ndo poderéo ser
remunerados. Em contrapartida, a assun-
¢do dessas responsabilidades é permitida
aos servidores das IFES apoiadas, desde que
o fagam sem prejuizo das atribuic¢des funci-
onais na universidade (sendo isto expres-
samente facultado paratodos os regimes de
trabalho, inclusive os de dedicac¢éo exclusi-
va). Em carater geral, qualquer cessdo de
servidores as fundaces é objeto de vedagdo
expressa por determinacéo anterior do TCU
(Acordao 867/ 2001 — 12 Camara, itens
9.2.30€9.2.31), ficando claro que toda e qual-
quer participacéo dos servidores nas ativi-
dades da fundagéo é eventual e esporadica,
sem implicar afastamento do cargo e das atri-
buicBes dos servidores na universidade,
somente podendo ocorrer na execuc¢do de
contratos nos termos exatos da Lei 8.958/
04 ou neste caso excepcional de participa-
¢do atempo parcial em func¢des diretivas su-
periores segundo o art 42 do Decreto 5.205/
2004. Abordamos essas restricdes a cessao
de pessoal neste ponto do trabalho porque
parecem-nos constituir também pré-requi-
sitos a contratacdo, namedida em que o seu
descumprimento implica obrigatoriamente
0 ndo-credenciamento. Certamente os or-
géos de controle verificardo o atendimento
desses dispositivos de forma autbnoma,
como parte da auditoria de gestdo dos di-
rigentes universitarios; o seu descumpri-
mento, porém, traz como consequéncia
também a vedacao de contratagdo da enti-
dade envolvida.

N&o podemos deixar de sustentar que
tais disposic¢Bes representaram uma mora-
lizagdo profundamente necessaria no cena-
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rio darelacdo entre IFES e fundages no pais.
Em primeiro lugar, atribuem a prépria uni-
versidade a iniciativa de incluir no circuito
de contratagdo privilegiada as fundac6es
que sejam de seu interesse institucional (as-
sim interpretado pelo méaximo colegiado
diretor previsto em seus estatutos), preve-
nindo a ocorréncia de multiplas fundac6es
criadas em funcéo de interesses particula-
res de seus instituidores a proporem e dis-
putarem contratos com a universidade ge-
rados em razao desses mesmos interesses
particulares (TEIXEIRA, 2001). Ademais, in-
duzem a transparéncia da atividade funda-
cional, impedindo que alguma fundacéao
oculte da comunidade universitaria quais-
guer aspectos de sua atividade®, instrumen-
to essencial no controle de abusos e frau-
des. Por fim, quanto a vedacao da cesséo de
pessoal (endossando normativamente as po-
si¢des anteriores do controle), ¢ uma autén-
tica inversdo de valores admitir que as uni-
versidades, com o estrangulamento que acar-
retam todas as restri¢cdes que sofre a admi-
nistracdo puUblica para contratar, ainda pu-
dessem ceder seu escasso pessoal a entida-
des privadas que ndo tém qualquer limita-
¢do a ir ao mercado de trabalho e contratar
quantos profissionais necessitem. Indepen-
dentemente do ressarcimento dos salarios
de eventuais servidores cedidos (nem nos
referimos, por absurdo, a cessdo gratuita,
gue seria auténtico peculato de recursos pu-
blicos), a instituicédo publica estaria fazen-
do um pesado sacrificio em seu recurso mais
escasso (o quadro de pessoal efetivo) em fa-
vor das atividades préprias de umaentida-
de privada que teria por finalidade exata-
mente o auxilio a universidade. O maximo
admissivel, ainda assim com grande risco,
€ a participacao parcial dos servidores na
defini¢do das linhas estratégicas da funda-
¢do, em seus colegiados diretivos, entendi-
da como uma forma de assegurar na pratica
o alinhamento da atuacéo da fundacéo aos
interesses da universidade. Para isto é ne-
cessario exatamente que os servidores en-
volvidos néo estejam afastados das suas res-

ponsabilidades habituais com a Universi-
dade, sem o que se coloca inclusive um con-
flito de interesses, na medida em que passa-
riam a manter contato e relacionamento ape-
nas com a fundagdo que deveriam contro-
lar. Com a explicitacdo dessas condi¢des no
texto normativo, nenhuma atenuante mais
existira para o descumprimento de precei-
tos tdo béasicos de moralidade na gestao uni-
versitaria.

O Decreto 5.205/94 imp0Oe ainda uma
outra condic¢do para a contratacéo, que me-
rece cuidados no seu entendimento. Disp&e
emseu art. 2°que:

“A fundagéo de apoio podera ce-
lebrar contratos e convénios com enti-
dades outras que a entidade a que se
propde apoiar, desde que compativeis
com as finalidades da instituicéo apoiada
expressas em seu plano institucional”.

Um entendimento literal seria que o De-
creto estaria impondo a essas fundacdes a
proibicdo incondicional de celebracéo de
ajustes com terceiros caso ndo obedecam a
critérios aprovados pela universidade apoi-
ada. N&@o podemos compartilhar dessa in-
terpretacéo literal, e entendemos ndo deva
ser assim aplicada pelos 6rgéos de contro-
le. De ser assim, um Decreto estaria tentan-
do impor restri¢des a atuacdo de uma enti-
dade privada (e as fundacdes envolvidas séo
privadas por expressa determinacdo da Lei
8.958/94), o que contraria a garantia fun-
damental doart. 52inc. Il e XIll, e do art. 170,
parégrafo Unico, da Constituicdo Federal, a
exigirem que as restri¢Ges a atividade eco-
ndémica de qualquer agente privado cons-
tem expressamente em lei'*. Uma restrigédo
nesse sentido seria portanto flagrantemen-
te inconstitucional.

Uma interpretacdo possivel (talvez, a
Unica que se possa fazer) é a de que, para ser
credenciada ou contratada pela universidade, a
fundacéo deveria observar a limitacéo des-
se artigo. Tratar-se-ia entdo de uma deter-
minacdo imposta a capacidade de contrata-
¢do da propria administracdo publica (que
ndo poderia utilizar essa modalidade de
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dispensa de licitacdo a menos que a contra-
tada observasse as restricbes do artigo).
Nesse sentido, o Decreto ndo estaria exorbi-
tando de seu poder regulamentar.

No entanto, mesmo sob essa interpreta-
¢do, o dispositivo nédo é de modo algum con-
veniente @ administra¢do publica. Em pri-
meiro lugar, como e por quem a observancia
dessa restricdo deveria ser verificada? A
guem cabe definir da compatibilidade de
atividades privadas da fundacéo com o pla-
no institucional da universidade? Em se-
gundo lugar — e mais importante —, qual o
prejuizo para a universidade em que a fun-
dacdo realize atividades econdmicas pres-
tando servicos a terceiros, independente-
mente da sua relacéo contratual com a uni-
versidade? Ao contrario, caso tais ativida-
des com terceiros gerem superavits que pos-
sam ser aplicados em beneficio da universi-
dade, a pretenséo do Decreto é nitidamente
prejudicial a instituicdo apoiada, pois pri-
va-lhe de uma fonte legitima de receitas.

Entendemos assim que esse artigo 22 do
Decreto 5.205/04 deva ser aplicado com o
maximo de temperamento, para que nao re-
sulte inconstitucionalidade das decisdes
administrativas ou judiciais nele baseadas,
e para que sua aplicacio ndo resulte em pre-
juizo desnecessario ao proprio sistema fe-
deral de educacéo, ciéncia e tecnologia que
se pretende beneficiar com a Lei 8.958/94.

2.2. Requisitos objetivos

Porém, os requisitos indispensaveis a
contratacdo ndo se limitam a natureza da
fundacdo contratada — ao contrario de uma
certa cultura que infelizmente prosperou em
segmentos da comunidade universitaria
segundo a qual, por ser uma fundagédo de
apoio, toda e qualquer operacéo seria ad-
missivel. Toda uma série de critérios relati-
vos a finalidade do contrato, seu objeto e
caracteristicas séo também requisitos de na-
tureza objetiva para sua validade.

Em primeiro lugar, o artigo 1° da Lei
8.958/94 fala em contratacdo para apoio a
projetos. O contrato valido pressup®e entéo:

a) um projeto previamente definido e es-
pecificado pela institui¢do contratante,

b) que guarde correlagéo direta com ati-
vidade de ensino, pesquisa, extensdo, de-
senvolvimento institucional, cientifico ou
tecnoldgico,

¢) atividade essa que seja desenvolvida
pelo contratante e pelo contratado.

Desdobremos essa definicéo: a institui-
¢do tem que formular, previamente a con-
tratacdo, um projeto (cujo produto é um ser-
vico ou bem, absolutamente definido e men-
suravel, com programagcao de etapas perfei-
tamente claras) que tem que ser aprovado
formalmente pela instituicdo contratante
(exigéncia do art. 1, § 42, do Decreto 5.025/
2004). Nunca é demais enfatizar a necessa-
ria precisdo do projeto: juridicamente, em se
tratando de uma lei referente a contratos
publicos, seu entendimento dever4, eviden-
temente, apoiar-se no sentido técnico admi-
nistrativo das expressdes que contém. Na
pratica, boa parte dos abusos cometidos na
contratacdo das fundacdes seria prevenida
se houvesse a atencdo necessaria a essa
exigéncia. Por sua importancia, merece ser
transcrita na integra a orientagdo detalha-
dado TCU arespeito (Deciséo 1646/2002 —
Plenario):

“8.4.5.2.6 — 0 contrato deve estar dire-
tamente vinculado a projeto a ser cum-
prido em prazo determinado e que re-
sulte produto bem definido, néo ca-
bendo a contratacdo de atividades
continuadas nem de objeto genérico,
desvinculado de projeto especifico
(Decisdo 655/2002 — Ata n¢ 21/2002
—Plenario);

8.4.5.2.7 — para efeitos desta determi-
nacéo, um projeto tem produtos espe-
cificos e concretos que materializem
0s objetivos gerais da acdo adminis-
trativa; uma duracdo temporaria pre-
definida e limitada de suas operacdes;
e uma consequéncia nitida de expan-
sdo quantitativa ou qualitativa (aper-
feicoamento) da instituicdo em funcéo
da realizacéo de seus produtos, sen-
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do normativamente definido como
“um instrumento de programagao
para alcancar o objetivo de um pro-
grama, envolvendo um conjunto de
operacdes, limitadas no tempo, das
quais resulta um produto que concor-
re para a expansdo ou o aperfei-
coamento da acédo de governo” (Por-
taria 42/99, art. 2°alinea "b” do Minis-
tério do Orcamento e Gestdao, DOU
15.04.99);

8.4.5.2.8 — em consequéncia, a insti-
tuicdo deve anexar junto a todos os
processos de dispensa de licitacdo de
contratos celebrados com base na Lei
n° 8.958/94, como parte integrante e
indissociavel da justificativa que exi-
geoart. 26 da Lei n°8.666/93, projeto
especifico de ensino, pesquisa, exten-
sdo ou desenvolvimento institucional,
em que se especifiquem, de acordo
comoart. 1°dalLein®8.958/94 eoart.
26 8 Unico, da Lei n° 8.666/93:

I) os objetivos académicos a atin-
gir com o contrato, em termos quanti-
tativos (estimativa, se for o caso) e qua-
litativos;

I1) os servigos demandados a fun-
dacao através do contrato, precisa-
mente especificados também em ter-
mos quantitativos (estimativa, se for o
caso) e qualitativos;

I11) a vinculagdo entre os servicos
demandados a fundacéo e os objeti-
vos académicos definidos nas aline-
as anteriores;

IV) quaisquer modificagdes nestas
informagdes que tornem necessaria a
elaboragédo de termos aditivos aos con-
tratos em vigor”.

Este principio tem conseqUéncias dire-
tas: “o contrato deve estar diretamente vin-
culado a projeto a ser cumprido em prazo
determinado e que resulte produto bem defini-
do, ndo cabendo a contratacdo de ativida-
des continuadas nem de objeto genérico,
desvinculado de projeto especifico”, diz a
deciséo acima. Por conseguinte, estdo veda-

das contrata¢es permanentes ou genéricas.
O primeiro caso é a contratacao de ativida-
des de natureza permanente da universida-
de (ja vedada expressamente pelo art. 4°,
paragrafo unico, da Lei 8.958/94). O segun-
do é a previsao indefinida ou indetermina-
dados servicos requisitados a fundagdo (re-
presentando o “contrato tipo ‘guarda-chu-
va’, entre 0 6rgdo publico e uma entidade,
de tal modo que tudo o que o primeiro ne-
cessite seja realizado pelo segundo”, deplo-
rado pelo prof. JACOBY FERNANDES,
2000, p. 420)*.

Como um desdobramento instrumental,
o projeto € um elemento imprescindivel da
justificagdo da contratacéo, portanto sua
especificagdo detalhada deve compor o pro-
cesso de dispensa de licitagdo, por exigén-
ciado art. 26, § Unico, da Lei 8.666/93.

O projeto tem ainda que guardar corre-
lacéo direta com atividade de ensino, pes-
quisa, extensdo, desenvolvimento instituci-
onal, cientifico ou tecnolégico, ou seja, com
a atividade-fim da entidade contratante.
Na&o haveria qualquer sentido em exigir que
a fundacéo contratada tenha por finalida-
des essas atividades se o objeto a elas con-
tratado sob essas condic¢des tao privilegia-
das seja de outra natureza (a exemplo da
simples manutencéo predial ou vigilancia).
A lei permite a dispensa, lembra Jacoby
Fernandes, exatamente para fomentar ensi-
no, pesquisa e desenvolvimento institucio-
nal — ndo ha qualquer razéo plausivel para
que contratos que ndo tenham tais finalida-
des sejam acobertados pelo privilégio con-
cedido (FERNANDES, 2000, p. 412). Roque
Citadini transcreve alguns acordédos do
TCE/PR autorizando compras genéricas de
bens e servicos a entidades de fins nédo-lu-
crativos (laboratorios farmacéuticos publi-
cos) com base no art. 24, inc. XIlI, da Lei
8.666/93, lamentando — com razdo — essas
decisdes como a aceita¢do de uma “reserva
de mercado injustificada”.

Na realidade, o apoio direto ao ensino e
pesquisa, na prestacdo de servigos muito
bem definidos na gestéo direta da atividade
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de ciéncia e tecnologia, € o real objetivo pre-
tendido pelo legislador ao editar a Lei
8.958/94, conforme expressa a prépria Ex-
posicdo de Motivos do projeto de lei que re-
sultou nesse diploma legal:
“Neste contexto, as Fundacfes de
Apoio cumprem funcgdes especificas,
especializando-se no conhecimento
de politicas de atuacéo e procedimen-
tos das agéncias de financiamento e
fomento, nacionais e internacionais,
no assessoramento a elaboracdo de
projetos compativeis com essas fon-
tes e gerenciamento dos recursos obti-
dos com administracéo individuali-
zada por cada projeto”(BRASIL,
1994b).

Reiterando esta estrita correlacdo com a
atividade-fim da instituicdo académica,
prossegue o TCU naenumeracao das finali-
dades almejadas pela lei para essas contra-
tacOes (Decisd01646/2002 — Plenario, item
8.4.5.3.1):

“a Fundagdo, enquanto contratada,
deve desempenhar o papel de escrito-
rio de contratos de pesquisa, viabili-
zando o desenvolvimento de projetos
sob encomenda, com a utilizacdo do
conhecimento e da pesquisa do corpo
docente das IFES, ou de escritorio de
transferéncia de tecnologia, viabili-
zando a insercdo, no mercado, do re-
sultado de pesquisas e desenvolvimen-
tos tecnolégicos realizados no ambito
das Universidades” (Decisdo 655/
2002 — Ata n° 21/2002 — Plenério).

A vista da dimens&o que assumiram os
contratos com fundac®es, chega a ser quase
ingénua a declaracdo de inten¢bes constan-
te do processo legislativo, representando
esses tipos de projetos a parcela menor do
movimento desses contratos. No entanto, o
texto genérico e impreciso da Lei 8.958/94
termina por permitir, a custa de interpreta-
¢Oes literais, todo um leque de objetos que
longe estdo de corresponder a esse cenario
quase idilico de fundagdes voltadas apenas
para a interacdo entre a atividade propria-

mente académica e as fontes de financiamen-
to externo. Nesse sentido, a falha na técnica
legislatival termina por elastecer enorme-
mente as possibilidades do contrato, subs-
tituindo o critério preciso e limitado conti-
do na Exposicdo de Motivos por uma gené-
rica listagem de “pesquisa, ensino, exten-
sdo ou desenvolvimento institucional” que
abrange muita coisa — mas ndo tudo. Mes-
Mo sob esse critério excessivamente genero-
so, muitas contratac6es ficam de fora.

Mas a conexd@o com as finalidades indi-
cadas ndo esta limitada aquela entre o obje-
to do contrato e as finalidades institucio-
nais da contratante. Tem de se também vin-
culada a atividade concreta da fundacédo
contratada. Nos termos literais em que colo-
ca 0 TCU (Decisd01646/2002 — Plenario,
item 8.4.5.3.2):

“8.4.5.3.2 — ndo é licita a dispensa de
licitagAo com fulcro no art. 24 inciso
XllldaLein®8.666/93 ou noart. 1°da
Lei n® 8.958/94 quando ndo existir
estrita conexdo entre o servico a adquirir
pela administracéo e as atividades de pes-
quisa, ensino, extensdo ou desenvolvimen-
to institucional precipuamente desenvol-
vidas pela institui¢do contratada, sendo
vedada a referida contratacdo quando o
produto ou servico ndo for diretamente re-
alizado pela institui¢éo beneficiaria da
dispensa ou esta atuar apenas como in-
termediaria entre o contratante e ou-
tra instituicdo provedora dos servicos,
devendo ainda ficar demonstrado nos
autos que a entidade contratada —
além de ser brasileira, sem fins lucra-
tivos, detentora de inquestionavel re-
putacao ético-profissional e incumbi-
da regimental e estatutariamente do
ensino, da pesquisa ou do desenvol-
vimento institucional — tem capacidade
de executar, com sua propria estrutura e
de acordo com suas competéncias, o objeto
do contrato” (Deciséo 252/1999 Ata 19/
99 — Plenario; Decisao 881/97 — Plena-
rio— Ata47/97, publicada junto a Ata
52/97, item 8.3-"'m’—grifo nosso).
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Dessa forma, o contrato ndo pode ser se-
ndo ensino, pesquisa, extensdo e desenvol-
vimento institucional desenvolvidos habitu-
almente e diretamente pela contratada. Ou seja,
ndo é concebivel que se contrate um servico
de apoio a pesquisa a uma fundagdo que
apenas promoveu cursos de nivel técnico.
Ou que uma fundacdo especializada na
prestacdo de servigos de estatistica e pes-
quisa econbmica seja contratada para cola-
borar com uma pesquisa de campo na area
da zootecnia ou da geologia fisica.

Alias, o artigo 30 (inciso |1 e paragrafos)
da Lei 8.666/93 exige a administracao pu-
blica assegurar-se de que todo e qualquer
contratado (independentemente da dispen-
sa de licitacdo) detenha “comprovacéo de
aptidao para desempenho de atividade per-
tinente e compativel em caracteristicas,
quantidades e prazos com o objeto da licita-
¢do, e indicacdo das instalacdes e do apare-
Ihamento e do pessoal técnico adequados e
disponiveis para a realizacdo do objeto da
licitagdo”, isto sempre mediante atestados
de servigos prestados anteriormente a enti-
dades publicas e privadas. Ora, se as ativi-
dades contratadas néo sdo precipuamente
desenvolvidas pela fundacgdo envolvida,
nao dispora esta dos referidos atestados. E
portanto, com toda a racionalidade juridica
e econdmica, ndo podera ser contratada.
Essa exigéncia reflete-se inclusive naforma-
lizagdo do processo, devendo o administra-
dor assegurar que sua entidade:

“junte aos processos de dispensa de
licitacAo com base na Lei n°8.958/94
uma descri¢do das experiéncias e qua-
lificacbes da Fundacdo escolhida,
para verificagdo do cumprimento em
cada caso das Decisfes 252/1999 (Ata
19/99 - Plenario) e 881/97 (Ata 47/
97 — Plenario) (item 87 do relatério)”;
(TCU, Decisdo 1646/2002, item
8.2.22).

Muito menos é admissivel que se contra-
te uma fundacéo para um servico que ela
nao executard, subcontratando-o a terceiros.
Nesse caso, estar-se-ia diante de uma ver-

dadeira fraude: contrata-se uma fundacéo
com base num dispositivo legal que pressu-
pde uma excecdo ao principio licitatério que
tem fundamento na promocéo de suas ati-
vidades finalisticas e na sua natureza nao-
lucrativa; em seguida, essa institui¢do trans-
fere os recursos e a responsabilidade do con-
trato a um terceiro que nem tem suas finali-
dades estatutarias (aquelas que a lei preten-
diafomentar) nem sequer tem natureza néo-
lucrativa. O que se tem é portanto uma bur-
lapurae simples da licitacéo, vedada pelos
arts. 13, 8 32, e 78, inc. VI, da Lei 8.666/93
(FERNANDES, 2000, p. 420)*®. Tal como
coloca Marcal Justen, “a constatacdo de que
aestrutura propria da instituicao é insufici-
ente para gerar a prestacio adequada a sa-
tisfazer a necessidade estatal inviabiliza a
aplicagdo do dispositivo” [o art. 24, inc. XII1,
da Lei 8.666/93] JUSTEN FILHO, 2004, p.
255).

2.3. Acontrovérsia sobre a
constitucionalidade

Como exemplo da “teoria da curvatura
davara” gue mencionamos na primeira se-
¢do do texto, chamamos a atencdo para uma
controvérsia que se esta esbocando no am-
bito do Tribunal de Contas da Uni&o, capaz
de afetar fortemente a viabilidade das con-
trata¢Ges com base na Lei 8.958/94. Trata-
se de sucessivos questionamentos, por par-
te de um de seus Ministros, da constitucio-
nalidade de toda contratacdo baseada na
Lei 8.958/94. Com base nessa tese, foram
proferidas algumas deliberagdes divergen-
tes da linha preponderante do Tribunal de
acolher as condicdes estabelecidas na Lei
8.958/94 com as corre¢des pertinentes. Nes-
tas assentadas (Acordao 328/2005; Acor-
dao 1934/2004 - Plenario; Acérdao 545/
2005 - Plenario), decidiu o Tribunal no sen-
tido de:

“determinar a IFES que s6 proceda a
gualquer contratacdo de obra ou aqui-
sicdo de produtos ou servicos, que
constituam objeto de atividade econ6-
mica de mercado, por meio de licita-
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¢&0o, nos estritos termos da Lei n° 8.666,
de 21 de junho de 1993, conduzida
por comissao constituida no ambito
da IFES, a teor do art. 51 da Lei n®
8.666/1993.

Isso se faz a partir de consideracdes de
gue o Decreto 5.025/2004, em particular o
seu art. 1° § 3¢, estaria inquinado de incons-
titucionalidade:

“Assim, a despeito do que dispde
o Decreto n° 5.205/2004, considero
gue este Tribunal deva manter o en-
tendimento que vem adotando até o
presente, resguardando-se o direito
de, no momento oportuno, e no exer-
cicio de suas atribuigdes, dar ao refe-
rido Decreto interpretacdo para con-
formé-lo a Constituigdo, nos termos da
Sumula 347 do Supremo Tribunal Fe-
deral.” (Voto do Acordéo 328/2005)

Isso se faz a partir de consideracdes de
gue o Decreto 5.025/2004, em particular o
seu art. 1°, § 3¢, estaria inquinado de incons-
titucionalidade. Ora, colocar a discusséo
nestes termos, especialmente mantendo-a
em suspenso por um prazo tao dilatado, é
uma fonte de incerteza juridica e adminis-
trativa. A inconstitucionalidade de uma
norma legal ou regulamentar ndo se presu-
me, pois estas gozam da presuncao de legi-
timidade que advém do processo legislati-
vo democratico e da natureza institucional
do ato administrativo. Se existe algum pon-
to de conflito com a Constituicdo, é dever
dos titulares do controle difuso de constitu-
cionalidade (inclusive o Tribunal de Con-
tas da Unido) pronuncia-lo incontinenti e
de forma expressa, indicando com precisao
gual o dispositivo afrontado e os fundamen-
tos da impugnacéo da norma afastada.

Mais ainda, os principios constitucio-
nais de irretroatividade da lei tornam muito
dificil a impugnacgédo, em sede de controle
difuso, dos contratos celebrados com base
na legislacdo que se pretende inconstitucio-
nal (art. 5%, inc. XXXVI, da CF/88), e juridi-
camente inconcebivel o desfazimento dos
milhares de atos administrativos e financei-

ros deles decorrentes (art. 52, inc. XXXVI) e
menos ainda a apenacgdo de quaisquer dos
agentes que os praticaram (art. 5% inc. XL,
da CF/88).

O fundamento apontado para a impug-
nacao é também contraditorio: qualquer ob-
jeto de contratacgdo, por definicao, é objeto
de “atividade econémica de mercado” (caso
contrario, ndo seria passivel de contratacéo
pelo Poder Publico). Se isso fosse causa su-
ficiente para a inconstitucionalidade, toda
e qualquer hipétese de dispensa de licita-
¢do seria entdo inconstitucional. E assim
ndo é, porque a propria Constituicdo da ao
legislador a faculdade de estabelecer em lei
as excecOes ao principio da licitagéo, con-
forme aressalva que inicia o texto do inciso
XXl do art. 37 da Carta Magna (ja conscien-
te, o constituinte, que o fazia num ordena-
mento em que prevalecia, como continuou a
prevalecer, o principio da liberdade de ini-
ciativa na economia, também consignado no
art. 170, “caput” e inciso IV da Carta). E o
legislador federal assim o fez, por meio dos
artigos 24 e 25 da Lei 8.666/93. Alegar que
essas excecOes seriam em tese inconstituci-
onais seria pressupor umaantinomia inter-
na a propria Constitui¢do, entre os artigos
37, inciso XXI, e 170, tese dificilmente sus-
tentavel.

E verdade que, como sustentamos antes,
os dispositivos da Lei 8.958/94 padecem de
grandes vicios de técnica legislativa, permi-
tindo varias interpretacfes dissonantes e
mesmo absurdas. Tais vicios vém sendo
enfrentados pelo TCU de forma exaustiva e
minuciosa, mediante a aplicagéo sistemati-
ca de todo o ordenamento juridico a esse
tipo de contratacGes. No entanto, o comba-
te a todas essas imperfeicBes exige a dili-
géncia e a humildade de enfrentar cada caso
concreto e dele extrair sua licdo particular,
bem como a disposicao de exercer plenamen-
te o auxilio do Tribunal ao Parlamento com
subsidios e argumentos dirigidos aquela
instituicdo para que promova as mais que
necessarias alteracGes legislativas. A via lar-
ga e aparentemente facil da negagao limi-
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nar alegando inconstitucionalidade n&o é a
mais adequada para o atingimento dos ob-
jetivos institucionais do controle externo.

2.4. A questdo do “desenvolvimento
institucional”

Ao tratar de objetos validos para contra-
tacdo, ndo se pode evitar enfrentar um dos
mais escandalosos vicios do texto da Lei
8.958/94: a expressdo “desenvolvimento
institucional” (que, no particular, repete a
redacdo da Lei 8.666/93). De fato, a carac-
terizacao de algum objeto como “desenvol-
vimento institucional” é a causa mais fre-
quente de desvirtuamento da contratagéo de
Fundag6es, como verificou auditoria conso-
lidada do préprio TCU nos contratos com
fundacgGes?.

Ausente do contexto juridico nacional,
introduzida tal expressao pelas préprias leis
que destacamos (sem que nada conste a seu
respeito nas respectivas Exposi¢des de Mo-
tivos e registros da tramitacdo parlamentar),
ficam os doutrinadores buscando em vé&o
formulas semanticas no ambito juridico
para dar alguma concre¢do a esse termo
abstrato (FERNANDES, 2000, p. 418;
NOBREGA, 2003; TREIN; SAMPAIO, 2003).
Por fim, retornam todos unanimemente a
enunciacdo das delibera¢tes do TCU sobre
0 tema, que adiante examinaremos.

Mas se ndo consta da tradicao juridica, e
por tratar-se de matéria eminentemente téc-
nica (contratos publicos), ndo é admissivel
que o intérprete se conforme com o0 senso
comum indefinido (do tipo “algo que me-
lhore a sociedade™). Ha que buscar o con-
tetido concreto do conceito de “instituicdo”
e, consequentemente, seu “desenvolvimen-
to institucional”, em algum &mbito do co-
nhecimento humano.

Na visao do direito politico, temos que
instituicOes sdo vistas como valores ou idéi-
as acolhidas pela sociedade:

“o conceito de instituicdo, de HAURIOU,
gue a concebe como ‘idéia de empresa
gue se realiza e dura num meio soci-
al’. Assim, pois, tem-se aidéia de algo

a realizar, de um valor a atingir, que
conseguiu realizar-se e continuar
existindo num meio social. Dessa
maneira, podem-se ter instituigdes
decorrentes da aceitacdo de teorias
politicas, que preconizem certa forma
de convivéncia ou determinada orien-
tacdo nas relacfes de producéo. Quan-
do essas idéias passam do plano te6-
rico ao darealidade, e adquirem con-
dicBes de duragdo no meio social, es-
téo institucionalizadas” (DALLARI,
1977, p. 158).

Ja desde o ponto de vista da ciéncia poli-
tica (ao qual remete, como vimos, a propria
doutrina juridico-politica), Huntington sin-
tetiza uma extensa tradicdo de pesquisa se-
gundo a qual “as instituicdes sdo a mani-
festacdo comportamental do consenso mo-
ral e do interesse mutuo”#, ou “padrdes de
comportamento estaveis, valorizados e re-
correntes”?, tendo surgido como formas de
resolver, em uma sociedade complexa e he-
terogénea, os conflitos entre forcas sociais
divergentes sem que tais conflitos degene-
rem em lutas que minem as possibilidades
de vidasocial®. A institucionalizacéo, por-
tanto, é a aquisicdo de valor (para a socie-
dade) e estabilidade por determinadas or-
ganizag0es e procedimentos?,

Na teoria econdmica, o conceito de insti-
tuicdo tem uma longa tradicéo, estruturan-
do sucessivas correntes de pensamento de-
nominadas de uma forma ou outra de “ins-
titucionalistas”®. Thorsten Veblen, inaugu-
rando o chamado “antigo institucionalis-
mo” define instituigdes como “conjunto de
normas, valores e regras e sua evolucédo”
(CONCEICAO, 2002, p. 120), ou “habitos de
pensamento comuns a generalidade dos ho-
mens”’?, A teoria neo-institucionalista res-
surge ao final dos anos 60 baseada na no-
¢do de instituicdo como sistemas de regras
sociais duraveis e firmemente introjetadas
(como a linguagem, a moeda, os sistemas de
pesos e medidas, os modos a mesa, as em-
presas e outras organizac@es), regras estas
que tém por principal utilidade criar no ho-
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mem expectativas estaveis quanto ao com-
portamento dos demais?. Pela mesma épo-
ca, surgia outra corrente de pensamento que
soube manter-se influente na teoria econé-
mica, de forma continua, até os dias atuais
—a Nova Economia Institucional. Segundo
esses autores:

“Instituicdes sdo as restricdes es-
tabelecidas pelos homens que estru-
turam as intera¢Ges humanas. Sao for-
madas por restri¢cdes formais (ex: re-
gras, leis, constituicdes), restricdes in-
formais (ex: normas de comportamen-
to, convencdes, codigos de conduta
voluntarios) e as caracteristicas de seu
cumprimento. Juntas, elas definem a
estrutura de incentivos das socieda-
des, e em especial das economias”
(CONCEICAO, 2002).28

Esse mesmo conceito é utilizado, ipsis
litteris, nos estudos voltados a definicéo de
politicas publicas que abordam as questdes
institucionais (BURKI; PERRY, 1998, p. 11;
DE CAPITANI; NORTH, 1994, p. 10) (neste
tipo de trabalho, surge a expresséo “desen-
volvimento institucional” sem defini¢do ex-
plicita, designando apenas o aperfeicoa-
mento das assim definidas institui¢des num
sentido prefixado como positivo por cada
autor, BURKI; PERRY, 1998, p. 15-17)®. A
definicéo segue similar mesmo em escolas
com perspectivas radicalmente distintas
das do mainstream, como na Teoria francesa
da Regulagdo que, lembrando o conflitoe a
violéncia inerentes a relagdo entre os ho-
mens, atribuem as instituicdes a natureza
de forma de mediac¢ao de conflitos e antago-
nismos por meio de normas e regras que,
por serem dotadas de certa soberania, con-
seguem transformar os antagonismos aber-
tos em diferenciagbes sociais dotadas de
uma certa estabilidade (AGLIETTA, 1976
apud CONCEICAO, 2002, p. 127-128).

A expresséo “desenvolvimento institu-
cional” ganha foco especifico em outros tra-
balhos, também na forma de policy papers
mas igualmente com origem na Nova Eco-
nomia Institucional. De Capitani & North

(1994, p. 1-2) apontam o desenvolvimento
institucional como tema dominante para a
assisténcia ao desenvolvimento, reconhe-
cendo inexisténcia de uma teoria perfeita-
mente desenvolvida a esse respeito e sus-
tentando uma vez mais a relevancia da
Nova Economia Institucional para abordar
esse tema. Aplicando o conceito tanto para
as “institui¢cbes em sentido estrito” (as “re-
gras dojogo”) quanto para as organizagoes
(os “jogadores”), enumeram 0s principais
pontos criticos do aperfeigopamento das ins-
tituigdes no processo de desenvolvimento,
segundo a perspectiva da organizagdo que
orientam: a criacdo de instituicBes econo-
micas que tornem possivel a existéncia de
mercados impessoais, em particular aque-
les que envolvam o comércio a longas dis-
téncias ou os mercados de capitais que en-
volvam contratos distribuidos ao longo do
espaco e do tempo; e o desenvolvimento de
instituicGes politicas que especifiquem e
garantam os direitos de propriedade de for-
ma que encorajem as contratac¢des produti-
vas.® Dentro desses objetivos, 0s projetos que
o Banco Mundial chama de “desenvolvi-
mento institucional” incluem tipicamente o
fortalecimento de um ou mais dos seguintes
componentes:

“— estruturas organizacionais inter-

nas de agéncias e ministérios gover-

namentais;

— sistemas de planejamento estraté-

gico e formulacdo de politicas, inclu-

indo o monitoramento e a avaliagao;

— gestdo financeira (orcamento, con-

tabilidade e auditoria);

— gestdo de recursos humanos (inclu-

indo reformas no servico publico);

— relagBes interorganizacoes;

— estrutura organizacional e institu-

cional de setores ou subsetores;

— varios aspectos da estrutura legal

global (incluindo leis tributéarias, co-

digos de investimentos, leis bancari-

as, regulamentacdo do mercado de

capitais, leis societarias, leis de falén-

cias, bem como sistemas judiciais)”.*
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Em sumea, falar de institui¢des ou dimen-
sdo “institucional”, sob todas as visdes cog-
nitivas relevantes para o nosso problema,
implica sempre falar de algo imaterial (nor-
mas, regras ou comportamentos) que foi for-
mulado como um valor para a sociedade e
que foi acolhido como pratica recorrente e
legitimada na conduta dos homens em so-
ciedade®.

Portanto, qualquer que seja a acepcéo
com que se lhe tome, a expressdo “desen-
volvimento institucional” ndo escapa de um
grau extremo de generalidade. Praticamen-
te tudo pode ser suscitado como desenvol-
vimento institucional.

Dai a importancia das deliberacgdes pio-
neiras do Tribunal de Contas da Unido, que
permitem uma interpretacdo — ainda que
dificil - que ndo confere a expressdo um sen-
tido téo vasto que, por absoluto, ensejaria a
auténtica nulidade do dispositivo como re-
gra de direito positivo. Conceitualmente,
comeca-se pela Decisdo 655/2002, que es-
tabelece algumas regras quase heuristicas:

““0s contratos para execucdo de proje-
to de desenvolvimento institucional
devem ter produto que resulte em efe-
tivo desenvolvimento institucional,
caracterizado pela melhoria mensura-
vel da eficacia e eficiéncia no desempenho
da instituicdo beneficiada; a manutencéo
e 0 desenvolvimento institucional ndo de-
vem ser confundidos e, nesse sentido,
ndo cabe a contratacéo para ativida-
des de manutencéo da institui¢do, a
exemplo de servicos de limpeza, vigi-
Iancia e conservagéo predial.”

Constam ai alguns critérios basicos:
como desenvolvimento, tem de ser “caracteri-
zado pela melhoria mensuravel da eficacia
e eficiéncia no desempenho”, introduzindo
a necessidade de se demonstrar uma mu-
danca qualitativa na realidade e em dimen-
sBes conceitualmente precisas como 0 sdo a
eficacia e a eficiéncia, e de que esta mudan-
ca sejamensuravel, e que ndo se contemplaa
simples manutengdo rotineira. Aqui ganha
corpo a distin¢do entre a manutencéo (“os

cuidados necessarios ao funcionamento re-
gular e permanente das instituicdes”) e o
desenvolvimento de uma organizacéo, cu-
jas acBes “visam ao progresso, ao cresci-
mento da institui¢do; buscam alavancar seu
desempenho de modo que, como resultado
de um projeto de desenvolvimento institu-
cional, a instituicdo beneficiada torna-se
capaz de executar suas atribuices de for-
ma mais eficiente e eficaz”.

Das Decisdes 777/2000 e 030/2000, ob-
tém-se ainda um rol de servigos que nédo sédo
enquadrados como desenvolvimento insti-
tucional por suas préprias caracteristicas
(contratacéo indireta de pessoal, a qualquer
titulo; gerenciamento ou operacao de servi-
¢os de saude; aquisicao de géneros alimen-
ticios; contratacédo de servicos técnicos ou
administrativos desvinculados de projetos
académicos especificos e definidos; servicos
genéricos de consultoria organizacional).

Por fim, a citada Decis@o 030/2000 trata
com grande acerto a questéo da fonte de “ins-
titucionalizacdo” dos valores perseguidos
com o desenvolvimento. Associaessa “ins-
titucionalizacdo” de algum valor a sua ins-
cricdo como bem juridico expressamente
mencionado pela Constitui¢do Federal. Mais
precisamente:

“8.4.5.2.3 — as contratacdes ao ampa-
ro no art. 24 inciso XlIll da Lei no
8.666/93 ou do art. 1°da Lei n°8.958/
94 que tenham por fundamento o ‘de-
senvolvimento institucional’ de que
tratam os citados dispositivos devem
restringir-se aos contratos que tenham
por objeto aimplementacéo direta de
alguma forma de acéo social que te-
nhasido especificada direta e expres-
samente no texto constitucional como
de interesse do Estado (em rol exem-
plificativo, a protecéo a infancia, arts.
203, 1,e 204, 1, da Constituicio Federal;
ao deficiente, arts. 203, 1V, e 204, |; a
saude, arts. 196, 197 e 200, V; o desen-
volvimento do ensino, arts. 205, 213 e
214 e o desporto, art. 217), esclarecen-
do que dentre estes ndo se incluem os

Brasilia a. 43 n. 171 jul./set. 2006

321



servigos genéricos de consultoria orga-
nizacional” (Decisdo 030/2000, Ata
02/2000 - Plenario, transcrita na Deci-
sdo 1646/2002 — Plenério).

E exemplar o raciocinio empreendido
pelo Voto condutor da referida Deciséo:

“Logo, desenvolvimento instituci-
onal ndo pode significar, simplesmen-
te, a0 menos no contexto do inciso XIII,
melhoria ou aperfeicoamento das or-
ganizagOes publicas. Os autores cita-
dos, em que pese as variagdes de
abrangéncia admitidas, associam a
expressdo a alguma forma de acéo
social que tenha sido constitucional-
mente especificada como de interesse
do Estado. Nesse sentido, seriam en-
tidades dedicadas ao desenvolvimen-
to institucional, por exemplo, aquelas
voltadas para a protecdo a infancia
(arts. 203, 1,e 204, 1, da C.F.), ao defici-
ente (arts. 203, 1V, e 204, 1), a satde
(arts. 196, 197 e 200, V), para o desen-
volvimento do ensino (arts. 205, 213 e
214), para o desporto (art. 217), entre
outras. Nesse rol, entrariam as APAES,
as Sociedades Pestalozzi, a CNEC, a
Associagdo das Pioneiras Sociais, as
associagdes esportivas, etc.”

De fato, umaforma inconteste de aferir a
institucionalizacéo de valores sociais é a sua
presenca no texto da norma fundamental —
guer como normas dispositivas quer como
normas simplesmente programaticas — que
representa as maximas aspiracgodes da cole-
tividade e, por conseguinte, do préprio or-
denamento juridico. Ao repassar o conceito
juridico-constitucional de norma programa-
tica, encontramos a confirmacao inequivo-
ca de que conformam no ordenamento juri-
dico as instituicdes desenvolvidas e acolhi-
das pela sociedade:

“[..] a positividade juridico-constitu-
cional das normas programaticas sig-
nifica fundamentalmente:

(1) Vinculagéo do legislador, de for-
ma permanente, a sua realizacgéo (im-
posicdo constitucional);

(2) Como directivas materiais perma-
nentes, elas vinculam positivamente
todos os 6rgédos concretizadores, de-
vendo estes toma-las em consideragéo
em qualquer dos momentos da activi-
dade concretizadora (legislacéo, exe-
cucao, jurisdicéo);

(3) como limites negativos, justifi-
cam a eventual censura, sob a for-
ma de inconstitucionalidade, em re-
lacdo aos actos que as contrariam”
(CANOTILHO [200-?] apud BASTOS,
1996, p. 122-123).

Poder-se-ia especular sobre eventuais
“instituicBes” ndo contempladas no texto
constitucional, na medida em que a teoria
contempla institui¢tes “informais”. No en-
tanto, admiti-las como critérios validadores
do enquadramento no critério de “desenvol-
vimento institucional” é temerario. Primei-
ro, porque ao falar de licitagdo esta-se no
ambito da atividade administrativa do Es-
tado, regida pelo principio da legalidade
estrita (e eventuais instituicdes “extracons-
titucionais” ndo teriam amparo em qualquer
norma juridica). Além disso, uma razao
pragmatica: esta patente o risco de que, sem
umaenumeracdo taxativa, o dispositivo siga
sendo desvirtuado mediante sofismas 0s
mais variados para contemplar qualquer
atividade de interesse do agente publico
contratante. Tal risco, a nosso ver, ndo é
admissivel, pelas razdes prudenciais tam-
bém ja elencadas pelo citado Voto relativo a
Deciséo 030/2000:

“Ja foi registrado, no entanto, que
uma interpretacdo larga da Lei, nesse
ponto, conduziria, necessariamente, a
inconstitucionalidade do dispositivo,
uma vez que os valores fundamentais
da isonomia, da moralidade e da im-
pessoalidade, expressamente salva-
guardados pela Constituicéo, estari-
am sendo, por for¢a de normade hie-
rarquia inferior, relegados.”

Por fim, o poder regulamentar da Admi-
nistragdo conformou-se aos principios ja
estabelecidos nas deliberacdes examinadas,
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aperfeicoando-as com regra procedimental
importante. Estabelece o Decreto 5.025/2004
(art. 1,8 39):
“Para os fins deste Decreto, enten-
de-se por desenvolvimento instituci-
onal os programas, ac@es, projetos e
atividades, inclusive aqueles de na-
tureza infra-estrutural, que levem a
melhoria das condicBes das institui-
¢Oes federais de ensino superior e de
pesquisa cientifica e tecnoldgica para
o cumprimento da sua missao insti-
tucional, devidamente consignados
em plano institucional aprovado pelo
orgao superior da instituicao”.

Mantido assim, o contetido incremental
do desenvolvimento institucional, vincula-
do as suas finalidades, a melhoria do cum-
primento da misséo (o que, a N0sso ver, Nao
contraria nem substitui nenhuma das deli-
beragbes do TCU que mencionamos — ao
contrario, reitera-as). Nesse sentido, a aber-
tura para a contrata¢cdo de obras e outros
projetos “de natureza infra-estrutural”, que
tanta celeuma tem causado, ndo acarreta
qualquer irregularidade: se a contratacéo de
um servico qualquer pode ser instrumento
para melhoria da eficiéncia, nada impede
gue o sejatambém a realizacdo de uma obra
importante para o planejamento fisico da
instituicéo.

Mas o Decreto acrescenta uma importan-
tissima regra de competéncia: a instancia
competente para decidir sobre a incluséo de
cada um dos “programas, acdes, projetos e ativi-
dades” é 0 6rgao de direcdo superior da ins-
tituicdo. Dessa forma, ndo cabe a qualquer
agente da administracdo declarar o enqua-
dramento de um contrato como “de desen-
volvimento institucional”, mas sim —e em
carater privativo —ao colegiado superior de
cada instituicdo. Alias, nada mais justo,
dado que é esse colegiado superior a ins-
tancia que delibera sobre os rumos estraté-
gicos de toda a organizacdo universitaria
ou cientifica, e ninguém melhor que ele para
conhecer das melhorias de eficiéncia e efi-
cacia que pretenda a institui¢cdo. Dai decor-

re uma condicdo de validade de contrata-
¢do bem precisa e verificavel —a aprovacéo
de cada projeto contratado pelo érgéo deli-
berativo superior da contratante.

Em sintese final, o atendimento as fina-
lidades legais da hipotese de dispensa da
Lei 8.958/94, quando o objeto do contrato é
o “desenvolvimento institucional”, estara
atendido tdo somente se observados os cri-
térios e limites ja fixados nos sucessivos pro-
nunciamentos do TCU sobre a matéria, no-
meadamente as Decisdes 655/2002, 777/
2000 e 03072000 (compiladas na Deciséo
1646/2002), aplicados e interpretados com
carater sistematico, em conjunto e simulta-
neamente comoart. 1, 8 3%, do Decreto 5.025/
2004.

2.5. Situagdes particulares

Nao obstante os critérios gerais ja esta-
belecidos, a multiplicidade de situacfes que
o relacionamento universidade-fundacao
envolve traz a tona inlmeras davidas e in-
certezas referentes a situacfes particulares.
Cada uma dessas situagdes tem de ser ava-
liada necessariamente caso a caso, sempre
utilizando os critérios comuns acima levan-
tados.

Alguns casos ja foram previamente exa-
minados e impugnados, a maioria listada
na Decisdo 1.646/2002 - Plenario (item
8.4.5.2.5)%. O primeiro é o do gerenciamento
de servigos hospitalares e de saude pelas
fundag®es. Significa a assuncéo, pelas fun-
dacdes, da arrecadacdo das receitas de SUS
e convénios, dos procedimentos administra-
tivos e financeiros de execucéo da despesa
e, em alguns casos, da propria gestdo admi-
nistrativa e patrimonial dos hospitais e uni-
dades de saude universitarios diretamente
pelas fundacges. Parece & primeira vista
absurdo, mas foi um movimento experimen-
tado por varias universidades em maior ou
menor grau.* Qualquer fundacdo pode, pela
Lei 8.958/94, assumir a execucdo de servi-
cos especificos contratados, sempre sob a
direcdo da universidade contratante. Em
nenhuma hipétese qualquer gestdo ou po-
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der de mando sobre a atividade finalistica
de qualquer das unidades universitarias.
Importante ressaltar que, no &mbito federal,
a autoridade nacional do SUS n&o mais acei-
ta repassar os valores da remuneracédo de
servicos prestados pelos hospitais univer-
sitarios as fundacoes, e existem experiénci-
as exitosas (ao menos do ponto de vista da
universidade) de reassuncéo integral da
administracéo de hospitais pela instituicao
publica (a exemplo da Universidade Federal
deJuiz de Fora).

Outro caso, infelizmente corriqueiro, é a
simples aquisi¢do de bens ou contratacgéo
de servigos de terceiros por intermédio da
Fundacdo, sem qualquer projeto especifico.
Sao os famosos contratos de “apoio logisti-
€0” ou equivalente, pelos quais a universi-
dade simplesmente requisita a fundacao
algum tipo de compra, passando-lhe os re-
cursos (apos a compra ser feita ou, mais fre-
guentemente, antes). Trata-se de simples
burla a licitagdo, que examinaremos em
maior detalhe adiante.

Outro problema frequiente é a contrata-
¢do indireta de pessoal pelas fundagdes. In-
tencionalmente ou ndo, a constatagdo tau-
tologica de que a prestacao pelas fundacdes
dos servicos contratados exige a contrata-
¢do de pessoal proprio tem sido confundi-
da com uma permissédo generalizada para
contratar pessoal para a universidade.

E como diferenciar os dois conceitos?
Quando estamos diante de uma terceiriza-
¢do legitima de um servico contratado, e
guando se trata de uma contratacéo indire-
ta. Novamente, para essa diferenciacéo, te-
MOos que recorrer a interpretacgéo sistemati-
ca das normas: para a contratacdo de quais-
quer servicos terceirizados, inclusive com
fundagdes, aplicam-se as normas desta es-
pécie de contratacdo, a saber, o Decreto
2.271/97 e IN-MARE 18/97.

Essas normas caracterizam claramente
acontratacdo indireta, como a “caracteriza-
¢do exclusiva do objeto como fornecimento
de mao-de-obra”, a “previsdo de reembolso
de salarios pela contratante” e a “subordi-

nacao dos empregados da contratada a ad-
ministra¢io da contratante” (incisos do art.
4° do Decreto 2.271/97). Ou seja, a simples
contratacdo de profissionais (seja qual for o
seu perfil) e sua colocacdo a disposigao
da instituicdo contratante é intermedia-
¢do irregular de méo-de-obra, configuran-
do inclusive burla ao principio do con-
curso publico constante do art. 37, inc. 11,
da Constituicdo.

Na terceirizacao regular, portanto, o con-
teddo do servico prestado pela totalidade
dos empregados da contratada é descrito em
contrato, sem qualquer possibilidade de
pessoalidade (indicagdo nominal dos pro-
fissionais a contratar)® e subordinagéo di-
reta dos empregados da contratada a con-
tratante (dai, inclusive, a necessaria indica-
¢do contratual do preposto da contratada,
que sera o interlocutor da contratante e res-
ponsavel por todas as decisfes quanto ao
trabalho de seus funcionarios)®. Em suma,
trata-se de contratos em que todas as dispo-
si¢des do o Decreto 2271/97 e IN-MARE 18/
97 devem ser observadas, servido estes como
padréo de referéncia paraaregularidade da
contratagao.

A Unica excecdo possivel aberta pela Lei
8.958/94 a vigéncia plena desses normati-
vos é a proibigédo de contratacao de servigos
exercidos por categorias funcionais cons-
tantes do plano de cargos da entidade con-
tratante: na medida em que se contratam,
por expressa permissdo dos arts. 1° e 4° da
mencionada Lei, servicos vinculados a en-
sino ou pesquisa, por exemplo, decorre que
coincidird a natureza do trabalho do ser-
vidor da universidade e do empregado da
contratada (afinal, estdo desenvolvendo
atividades de natureza finalistica da uni-
versidade).

A este ponto, naturalmente se vai lem-
brar da situacao dos hospitais universitari-
os em geral. Essas unidades passaram, ao
longo dos anos 90, a condicéo de estruturas
fundamentais do atendimento do SUS, ten-
do sua demanda multiplicada muitas ve-
zes sem que o quadro de pessoal efetivo ti-
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vesse aumento minimamente proporcional
aessaelevacao brutal do volume de atendi-
mento (em alguns casos, durante a década
inteira, ndo sofreu qualquer aumento). Para
atender a esta demanda multiplicada, as
universidades passaram a utilizar os paga-
mentos do SUS pela prestagdo de servigos
para contratar nas Fundacfes pessoal de
saude e técnico-administrativo. Tais contra-
tos sdo ostensivamente situacdes de contra-
tacdo indireta de pessoal. O TCU veio aiden-
tificar esse quadro gravissimo quando ja se
encontrava constituido, e a sua reverséo
implicaria a demissdo da maior parte dos
profissionais dos hospitais e a consequiente
interrupcéo de parcela significativa dos ser-
vigos. Em raz&o dessa situacao de excepcio-
nalidade, e unicamente para ndo agravar o
ja calamitoso quadro da saude publica no
Pais, o Tribunal (apds sucessivas idas e vin-
das no trato do assunto) vem permitindo a
manutenc¢do desses contratos enquanto ndo
criadas e providas as vagas respectivas no
guadro dos hospitais®. No entanto, é preci-
S0 ndo esquecer que essas excecdes abertas
aos HUs sdo “deliberagbes individuais, de
natureza limitada aos casos concretos em
que foram proferidas e em nenhum caso
passiveis de extensdo ou analogia™®.

Outros casos individuais de contratacéo
tém também suscitado polémica. Um deles
¢ a possibilidade de contratacdo, com base
no art. 24, inc. Xl1l1, da Lei 8.666/93, de ser-
vicos de organizacdo de concursos publi-
cos. A jurisprudéncia do TCU é contradité-
ria a respeito; Jacoy Fernandes (2000, p. 418-
422) historia toda a controvérsia sobre o
assunto, sustentando a possibilidade des-
sa contratacdo. Compartilhamos de seu
entendimento, especialmente pela taxati-
vidade da Decisao 470/93 — Plenério que
colaciona.

A outra questao, suscitada pela experi-
éncia da contratacdo de fundacdes, é a da
possibilidade juridica da realizagéo de cur-
sos pagos pelas institui¢cdes federais de en-
sino superior diante do principio constitu-
cional do ensino publico gratuito. Essa pra-

tica tem recebido questionamentos de vari-
as ordens, inclusive judiciais®. A aborda-
gem do TCU sobre a matéria, a nosso ver, é
excessivamente permissiva, permitindo a co-
branca de taxas e mensalidades em ativida-
des de extensdo e pesquisa (Acordado 966/
2003 - Primeira Camara; Decisdo 321/2000
— Plenario), ndo precisando quais das mo-
dalidades da atuacdo universitaria estariam
envolvidas nesse conceito genérico de “ex-
tenséo e pesquisa”. O Conselho Nacional
de Educacéo, consultado a respeito, profe-
riu orientagdo mais precisa: considera inad-
missivel a cobranga de taxas para 0s cursos
de Mestrado Profissionalizante definidos na
Portaria CAPES 080/98, art. 2° (Parecer
CNE/CES 2003-0081, DOU 23.06.2003),
autorizando no entanto a cobranca de
taxas nos cursos de pos-graduacédo lato
sensu (Parecer CNE/CES 2003-0364 DOU
18.11.2002).

Assim, temos um direcionamento norma-
tivo claramente definido: sdo admitidas co-
brancas de taxas para os cursos de exten-
sdo (TCU - Aco6rdéo 966/2003 — Primeira
Camara; Decisdo 321/2000 — Plenario) e
para os de pds-graduacao lato sensu (Pare-
cer CNE/CES 2003-0364 DOU 18.11.2002),
e obrigatoria a gratuidade para a pés-gra-
duacdo strictu sensu, mesmo sob a forma de
Mestrado Profissionalizante (Parecer CNE/
CES 2003-0081, DOU 23.06.2003). N&o es-
tamos aqui endossando o0 mérito dessas de-
cisdes a luz dos conceitos sociais do direito
a educacdo, mas reconhecendo que, nos
termos do principio da legalidade, o ad-
ministrador universitario tem demarcado
esse campo de possibilidades para deci-
dir da cobranga ou ndo desse tipo de en-
cargo.

3. Problemas de implementacéo

Mesmo quando a contratacéo é valida
nos termos da Lei 8.958/94, muitas univer-
sidades ainda se deparam com problemas
de execucao desses contratos, alguns deles
gravissimos e que poderiam todos ser evita-

Brasilia a. 43 n. 171 jul./set. 2006

325



dos se maior atencéo fosse prestada a sem-
pre repetida aplicacdo sistematica de todas
as normas juridicas*. Da multiplicidade
desses problemas, que sdo recolhidos na
maior extensdo possivel na compilacio de
jurisprudéncia que acompanha o presente
texto, selecionamos os que nos pareceram
mais relevantes para evidencia-los e as suas
solucgdes.

3.1. Liquidacdo antecipada de despesas

O primeiro caso é o simples repasse dos
valores a fundacgéo pela institui¢do contra-
tante, a titulo de pagamento liquidado na for-
ma legal. S&o exemplos desse erro ndo ape-
nas contratos irregulares, mas outros que
sdo de natureza aceitavel, a exemplo dos
contratos de “gestao de recursos” por proje-
tos concedidos de agéncias financiadoras e
pesquisa. Isso ocorre porque a liquidagdo
da despesa é basicamente um mecanismo
de garantia para o Erario do cumprimento
da obrigac&o do contratado. E a contrapar-
tida do pagamento, e deve ocorrer antes do
desembolso. A liquidagéo é, em sua esséncia,
a atestacdo por um agente da administra-
¢do de que o servico do contratado ja foi pres-
tado (art. 63 da Lei 4.320/64, arts. 36, 38 e
42 do Decreto 93.872/86)*. E, nos casos que
examinamos, o servico ainda néo foi prestado.

Quando o ordenador de despesa ou ou-
tro agente realiza a liquidacéo, a responsa-
bilidade pelos recursos nao esta mais com o
contratado, mas passa exatamente para
aquele que atestou a prestacéo de servicos.
Se 0 “repasse de recursos” a fundagéo é fei-
to mediante liquidacao normal, a fundacéo
esta formalmente quite com os recursos no
momento em que os recebe.

Ora, dirdo, existem casos (a maioria) em
gue néo se justifica qualquer repasse adian-
tado: cabe a fundacéo, como qualquer outra
empresa contratada, prestar o servigo as
suas expensas e, ap6s comprovada a sua
prestacao, receber o dinheiro corresponden-
te. Mas e nos casos em que 0 cumprimento
do contrato pressup®e validamente um adi-
antamento de recursos (como no exemplo ja

citado de gestdo de recursos recebidos de
agéncias de fomento)*?

Nenhum problema. Existe a expressa
previsdo legal de que aadministracio deve
discriminar em clausula contratual a par-
celaaser adiantada e a forma de comprova-
¢do dasuaexecucdo (art. 40, inciso XIlI, da
Lei n° 8.666/93 e art. 38 do Decreto n°
93.872/86), bem como as garantias exigidas
aentidade contratada (art. 38 do Decreto n®
93.872/86 e art. 56, caput e paragrafos, da
Lei n° 8.666/93), conforme ja orientado na
Decisdo TCU 1646/2002 — Plenario.

Deve ficar claro que esse adiantamento é
umaexcepcionalidade, sua necessidade deve
ficar demonstrada no processo de contrata-
¢do a vista das necessidades de cada servi-
co especifico contratado (naturalmente, para
modalidades de contratacdo uniformes
como gestdo de recursos de projetos de pes-
quisa, nada impede que seja utilizado um
texto padrao uniforme para ajustificativa).®

Precisamos alertar também que um adi-
antamento valido ndo abrange o simples re-
passe as fundacdes dos recursos recebidos
ao final do exercicio sem tempo habil para
processar a despesa (expediente infelizmen-
te comum no “jogo de gato e rato” da gestdo
fiscal voltada a geracdo de superavits a qual-
guer custo, deturpacéo tresloucada do com-
portamento classico do modelo ‘guardian/
spender’) — por mais razoaveis que sejam as
objecdes das entidades universitarias a essa
pratica, sua superacao deve ocorrer de ou-
tra forma (inclusive para que se alcancem
padrdes mais racionais de gestéo financei-
ra publica — assunto ja abordado expressa-
mente no Acdrddo 1.626/2003 — Relagdo
37/2003 - 12 Camara e no Acérdao 1.810/
2003 - Plenario). N&o se pode deixar de de-
nunciar essa pratica em que dois erros sao
cumulados: um do 6rgéo central orgamen-
tario e financeiro, ao descentralizar crédi-
tos orcamentarios nos Ultimos dias do exer-
cicio, o que impede na pratica o empenho
dos mesmos (uma vez que a abertura dos
processos licitatérios correspondentes exi-
ge a disponibilidade do crédito) e implica
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forcosamente a ndo-execucéo dessa parcela
do orgamento; o outro, da universidade, ao
tentar resolver o impasse (inadmissivel, ali-
as) gerado pela intempestividade da descen-
tralizagdo com a da utilizagdo desse meca-
nismo de caixa paralelo.

Dirdo ainda: mas existe possibilidade
fisica de se registrar essa condicao e refleti-
la contabilmente, dada a automacéo quase
completa do processo de liquidacéo e paga-
mento do governo federal*? Sim, existe. O
SIAFI dispde de varias transagbes no mo-
dulo CPR (aexemplo das situagdes P80, P88,
079, P28, P07) que registram exatamente 0s
adiantamentos contratuais e sua liquidacéo
tempestiva. N&o se trata de solu¢tes perfei-
tas: faltam transacBes no SIAFI para regis-
trar algumas modalidades (ex: adiantamen-
to para construcdo de obras), e o sistema
SIASG ndo tem ainda transac@es para tra-
tar adiantamentos em seus modulos de exe-
cucao automatica de contratos*. Porém, so-
mente com a exigéncia dos 6rgaos executo-
res das despesas por novas transacoes ade-
guadas a sua realidade os gestores dos sis-
temas poderdo adequa-los as necessidades
da administracdo, além do que a ausén-
cia de contabilizagcdo automatica ndo im-
pede a formalizagdo da condicdo de adi-
antamento nos documentos do processo
de pagamento.

3.2. Pagamento mediante “taxa de
administragao”

O segundo caso é a malfadada “taxa de
administracdo”, ou a previsdo de remune-
racdo da Fundacao mediante um percentu-
al sobre as despesas que realizar na execu-
¢cdo do contrato ou sobre as receitas arreca-
dadas de terceiros a este titulo. Esse tipo de
pagamento encontra vedacao legal expres-
sa: para convénios nos termos do art. 116
da Lei 8.666/93, esbarra no art. 82, inc. I, da
IN/SFC 01/97. Para contratos comuns, ca-
racteriza inequivocamente a figura da “Ad-
ministracdo Contratada”, ou seja, a cober-
tura das despesas incorridas pelo contrata-
do mais uma comissdo contratualmente as-

segurada®. Ocorre, no entanto, que essa mo-
dalidade de execugdo ndo esta prevista na Lei
8.666/93 (art. 69). Ainda que se considere,
ad argumentandum, que o rol desse artigo ndo
seja exaustivo, tem-se que essa modalidade
de execucdo foi vetada, por duas vezes, quan-
do da promulgacéo das Leis 8.666/93 e
8.883/93, merecendo inclusive parecer con-
trario do Tribunal quando da apreciacgéo
pela Corte de anteprojeto da atual Lei de
Licitacbes (MOTA, 1997, p. 97; JUSTEN
FILHO, 1995, p. 53-54). Configura-se-nos
portanto irregular a utilizacdo da referida
modalidade, com ou sem previsdo em
contrato.

Mas o pior dessa pratica € a sua antieco-
nomicidade manifesta. Incidindo sobre o
faturamento ou a despesa total, essa “taxa”
ndo tem correlacdo com os custos da Fun-
dacéo (os custos do servigo administrativo
ou de gestéo prestados). Logo, a suposta
vantagem econdmica — de eficiéncia, custos
menores, etc. —em relacio a execucgdo direta
pela IFES torna-se uma alegacao totalmente
arbitraria. Ao contrario, o mecanismo de
“administracdo contratada” inverte a estru-
tura de incentivos em desfavor da Adminis-
tracdo, pois torna interessante para o con-
tratado que os custos para o contratante
sejam 0s maiores possiveis (pois assim o
valor de sua remuneracgédo também sera o
maior possivel). Nesse regime, quanto mai-
or o custo para a universidade, maior seraa
remuneracdo da Fundacéo!

A antieconomicidade da taxa de admi-
nistracao manifesta-se mesmo que ela inci-
da sobre um valor fixo ndo modificavel pelo
contratado (p. ex., 0s recursos recebidos para
gestdo e posterior prestacdo de contas). Por
essa pratica, os precos dos servicos deixam
de guardar proporcionalidade com os cus-
tos respectivos, o que ndo beneficia eviden-
temente a administragdo contratante e ndo
traz, igualmente, vantagens econdmicas ao
contratado que cheguem a reduzir-lhe os
custos e portanto beneficiar indiretamente
aadministracdo. E evidente que, se as Fun-
dac0bes prestam algum servigo com sua atu-
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acdo", esse servico pode ser especificado,
mensurado e ter seu custo incluido explici-
tamente como clausula contratual ou item
de despesa do ajuste ao qual atende, como
de fato o serd, com total conhecimento por
parte de eventuais 6rgéos financiadores®,
De fato, esse mecanismo consta explicita-
mente das motivacdes originais da proposi-
¢do legislativa da Lei 8.958/94: “As despe-
sas operacionais das Fundagdes de Apoio
sdo cobertas pela remuneracdo dos servicos
de gerenciamento de cada projeto, cujos re-
cursos sdo previstos nos respectivos orga-
mentos financeiros para a sua execucao”
(BRASIL, 1994a). Em outras palavras, é cla-
ro que a Fundacao deve ser remunerada, mas
com base em um dos regimes da Lei 8.666/
93: preco fixo (empreitada por preco global) ou
preco por unidade de servico prestado (em-
preitada por preco unitario)*.

A esse respeito, o TCU reiteradas vezes
tem-se pronunciado contra essa pratica nos
contratos entre Universidades e Funda-
¢0es®, tendo cristalizado sua jurisprudén-
cia em que a remuneracdo da Fundacgao
deve ser fixada “com base em critérios
claramente definidos e nos seus custos
operacionais”.

3.3. Néo-recolhimento de receitas —
“caixa dois”

Outro problema gravissimo na execugao
de contratos é a auséncia do recolhimento a
conta Unica da remuneracao devida a uni-
versidade pelo uso de seus recursos ou de
outras receitas proprias da instituigédo. O art.
6° da Lei 8.958 prevé que a utilizacdo dos
recursos da Universidade pelos projetos
contratados seja remunerada. Essa remune-
racdo é receita publica originaria (receita
patrimonial ou receita de prestacdo de ser-
vicos, conforme o caso). Como receita publi-
ca, esta sujeita ao principio de unidade de
tesouraria, e deve toda ela ser recolhida e
movimentada na conta Unica do Tesouro
por meio do SIAFI (art. 164, 8 3°, da Consti-
tuicéo Federal; arts. 56,57 e 60 a 63 da Lei n®
4.320/64; art. 2° do Decreto n2 93.872/86),

vedada a “fragmentacdo para criacdo de
caixas especiais” (Acérdao 479/94 - 12
Céamara).

No entanto, tem-se verificado historica-
mente a ocorréncia de inUmeras fraudes a
esse mecanismo, quando a remuneragéo ou
ressarcimento a Universidade pelo uso de
seus recursos ndo era recolhida a conta uni-
ca, permanecendo em contas de titularida-
de da fundacdo (ainda que movimentadas
por servidores das universidades).5! Meca-
nismo mais sofisticado representa a atribui-
¢do a fundacéo do papel de simples arreca-
dadora de receitas de varias naturezas (com-
pletamente desvinculadas de qualquer pro-
jeto regularmente formulado nos termos ja
discutidos aqui), mantendo os referidos re-
cursos em poder da fundacéo a disposicao
da universidade®.

Além da ilegalidade flagrante, é quase
desnecessario apontar os riscos de controle
gue essa pratica impde: os recursos subtrai-
dos a conta Unica ficam ocultos ao escruti-
nio do controle e do préprio gestor, na me-
dida em que ndo ingressam no patriménio
publico e ficam sob a titularidade formal (e
acesso material) de um terceiro de natureza
privada (a fundacéo). Em casos como esse,
¢ perfeitamente possivel que o reitor de uma
universidade (aquele que responde pelas
contas da instituicao) e seus 6rgaos superi-
ores ndo saibam quanto foi a receita arreca-
dada por alguma unidade ou departamen-
to, ou ndo tenham como verifica-la de forma
independente, bastando que a fundacéo
envolvida ndo permita o acesso direto aos
extratos bancarios dessas contas®®. Além
disso, a movimentacao sem todos os contro-
les e trilhas de auditoriaimpostos pelo SIAFI
implica muito maiores vulnerabilidades a
fraude, sem contar na virtual impossibili-
dade de implantar controles internos e con-
cilia¢Bes, visto que ndo transitam tais recur-
sos pela contabilidade da universidade.
Enfim, das praticas aqui relacionadas, essa
provavelmente é a mais danosa a adminis-
tracdo publica, e a mais proclive a abusos e
fraudes de toda natureza. A esse respeito,
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endossamos integralmente a corajosa sinte-
se feita pelo Ministro Marcos Bemquerer
Costa em seu Voto condutor do Acordéo
407/94 - Plenario:

“A terceirizacdo desses servigos,
além de contrariar o Decreto 2.271, de
07/07/1997, conforme trecho da ins-
trucdo transcrito, infringe também o
principio da unidade de caixa estabe-
lecido no art. 1° do Decreto 93.872/
86, em consonancia com o art. 56 da
Lei 4.320/64 e art. 74 do Decreto-Lei
200/67, pois ndo ha registro na con-
tabilidade publica do ingresso dos
recursos arrecadados, ficando a car-
go da fundacéo a administracdo em
conta bancaria propria. Apesar da ale-
gada sujeicdo da gestao dos recursos
a ampla fiscalizacéo, isso consiste
num verdadeiro ‘caixa dois’.

3.4. Auséncia de licitagdo na execucéo
pelas fundacdes

Outrairregularidade observada com fre-
gUéncia pelo controle é a auséncia de licita-
¢do na execucdo pelas fundacg6es dos con-
tratos celebrados com base na Lei 8.958/
94%, Nesse ponto, ndo ha muito o que esten-
der:oart. 3% inc. I, dessa lei prevé expressa-
mente que as Fundacgdes devem obedecer a
legislagdo sobre licitagcdes e contratos
quando da execucdo dos contratos nela
baseados. Entdo, sendo uma disposic¢édo
literal e clara, ndo ha muito que interpre-
tar ou elaborar: a observéancia da legisla-
cao de licitacbes (em particular a Lei
8.666/93 e a Lei 10.520/2002, que trata
do pregéo).

As fundacdes tém perfeitas condicfes de
realizar as licitacdes, como tantas outras
entidades de direito privado que estéo su-
jeitas a essa obrigatoriedade (a exemplo das
empresas estatais). Alias, uma das alegadas
razdes para a contratacao de fundac0es é a
sua capacidade administrativa, que seria
altamente questionavel caso a entidade nédo
pudesse sequer proceder a um processo li-
citatdrio sem prejuizo da eficiéncia na exe-

cucdo do contrato. Essa possibilidade ple-
na de licitar € demonstrada pela experién-
cia da Universidade Federal de Minas
Gerais, cuja maior fundacao de apoio, apds
determinacdo do TCU, passou a observar
integralmente a legislacéo de licitagdes, con-
duzindo regularmente centenas de proces-
sos licitatdrios por ano®. A maioria das fun-
dac0es, acreditamos, vem licitando normal-
mente, sem problema algum. Alias, ndo ha
nada que impeca que as proprias universi-
dades executem os procedimentos da licita-
céo relativos a determinados contratos, se
isso for de seu interesse.

4. Eshoco de uma tipologia
dos contratos

“[..] a palavra, a palavra, e todas as
coisas deste mundo, as nomeadas e
as ndo nomeadas, as conhecidas e as
secretas, as visiveis e as invisiveis,
como um bando de aves que se can-
sasse de voar e descesse das nuvens,
foram pousando pouco a pouco nos
seus lugares, preenchendo as ausén-
cias e reordenando os sentidos.”
(SARAMAGO, 2000, p. 127).

Apobs 0 exame individualizado dos cri-
térios de validade e da casuistica de execu-
¢do dos contratos, tentaremos um salto mai-
or de abstracé@o. Tentaremos desenvolver
uma tipologia dos contratos comuns,
salientando suas principais caracteristi-
cas e a logica de seu desenho (tanto aque-
les corretamente celebrados quanto aque-
les que apresentam naturezailegal ou ir-
regular).

O objetivo deste esforco é destacar ao
agente que se debruca sobre um contrato
(quer para avalia-lo sob o ponto de vista do
controle, quer para projetar a sua utilizacéo
como administrador) os tracos mais impor-
tantes que pode assumir. Como todatipolo-
gia, tem finalidades didéaticas (sublinhan-
do as principais diferenciagdes entre con-
tratos) e analiticas (destaca os elementos
mais criticos sob a perspectiva que se quer
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tratar, ou seja, a regularidade da contrata-
¢cdo a vista dos preceitos da legislagao
administrativa)®.

4.1. Regulares

O primeiro tipo é o que poderiamos cha-
mar de “contrato-padrdo”. A fundag&o, nes-
se modelo, é contratada para um servico es-
pecifico, bem caracterizado em suas etapas,
prazos, insumos e produtos, vinculado aum
projeto especifico cujos resultados sao cla-
ramente especificados em termos concretos,
mensurados, e representam resultados di-
retos e finalisticos nos ambitos de ensino,
pesquisa, extensdo e desenvolvimento ins-
titucional (com toda a atenc¢do aos requisi-
tosjadiscutidos na se¢do 2.4 deste texto para
a caracterizagdo do “desenvolvimento ins-
titucional™).

A fundacgdo executa diretamente, com
sua propria estrutura gerencial e de pesso-
al, os servicos objeto do contrato. Tais servi-
¢os sao rigorosamente definidos em projeto
basico constante do projeto de licitacao, e a
fundacgdo comprova, com base em experién-
ciaanterior em servico equivalente, a capa-
cidade de desenvolver o servico por conta
propria. O uso de recursos materiais e pes-
soal da universidade, quando houver, é res-
sarcido e respeita as vedacdes e o carater
esporadico previstos no art. 6° da Lei 8.958/
94. Existem critérios claros para remunera-
¢do dos servicos da fundacdo, e esses crité-
rios sdo diretamente correlacionados com o
volume do trabalho efetivamente prestado
por essa entidade.

Alguns exemplos séo possiveis de serem
levantados: a execucéo dos servicos de se-
cretaria administrativa de um curso de ex-
tensdo realizado por docentes da Universi-
dade dentro de um plano de trabalho apro-
vado pelo colegiado académico correspon-
dente; a execucdo de servigos de gestdo e
assessoramento comercial no repasse ao
setor produtivo de uma tecnologia desen-
volvida por uma unidade universitaria (re-
gistro de patentes, negociacdo de royalties,
promocao comercial).

4.2. Irregulares (mas infelizmente comuns)

Nem todos os contratos, infelizmente,
encaixam-se no primeiro tipo. Varias dis-
torcdes profundas, ja analisadas individu-
almente neste trabalho, podem afetar a con-
tratacdo de uma fundagcéo.

a) Fundagdo como “laranja”

Neste modelo, independentemente do
titulo pelo qual a fundacdo é contratada, o
servico prestado pela fundacao limita-se a
contratar um terceiro para execucéo de al-
gum servigo, obra ou fornecimento de inte-
resse da universidade. Ou seja, € um tercei-
ro que executa a prestagédo a universidade,
mas esse terceiro ndo € contratado direta-
mente pela universidade por regular pro-
cesso licitatorio, mas pela fundacéo. Os pa-
gamentos sao feitos pela universidade a fun-
dacéo, ao amparo de contrato celebrado en-
tre as duas (celebrado com dispensa de lici-
tacéo, ressalte-se), e a fundacao limita-se a
receber esses pagamentos e repassa-los ao
contratado final (cobrando ou n&o algum
valor para isso).

Trata-se de mera fraude a obrigatorieda-
de de licitagdo, além de subcontratagédo ndo
permitida pela lei. O exemplo classico des-
se modelo é a contratacdo indireta, por meio
de fundacgdes, de cooperativas de trabalho
para intermedia¢do de méo-de-obra.

b) Fundag&o como mera compradora
(caixa dois de despesas)®’

Neste modelo, também independente-
mente do titulo pelo qual a fundagéo é con-
tratada, o servico que presta é simplesmen-
te executar compras de bens ou servigos va-
riados, em funcéo de demandas inespecifi-
cas que surjam da universidade. A univer-
sidade demanda o bem ou servico, muitas
vezes transfere os recursos para a fundacéo
antes da sua aquisicao (embora a irregula-
ridade persista mesmo se a liquidacao ndo
for antecipada), a fundacéo adquire o soli-
citado e entrega para a universidade, rece-
bendo o pagamento correspondente. Ndo
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existe qualquer especificacdo de projeto
atendendo os requisitos da Lei 8.958/94,
COMO aqui expusemos.

As razles alegadas para esse tipo de
contrato sdo inUmeras: “agilidade” da fun-
dacéo; fornecedores que ndo conseguem
apresentar acomprovacao de regularidade
fiscal, ndo podendo portanto ser pagos di-
retamente pela universidade; receio de que
0s recursos da universidade para compras
de valor elevado sejam de alguma formablo-
gueados pelos 6rgaos centrais de orcamen-
to e finangas durante o processo licitatorio
regular. Nenhuma dessas alegacdes € evi-
dentemente aceitavel, e cada uma delas ape-
nas pde em evidéncia um risco adicional de
controle ou uma irregularidade adicional.
S&o exemplos desse tipo de contrato aque-
les designados de “apoio logistico”ou
“apoio administrativo”, que podem ser de-
senhados inclusive para ser executados in-
dividualmente por cada unidade da univer-
sidade. Também se encaixam nesse modelo
os repasses as fundacGes das suplementa-
¢Oes orcamentarias recebidas pelas univer-
sidades ao final do exercicio para atender a
despesas correntes, sem tempo habil para
proceder a sua regular execugao.

Descumprem-se ai as exigéncias legais
para que a fundagdo possa ser contratada
com dispensa de licitagdo, bem como a ve-
dacéo de terceirizacdo dos servicos admi-
nistrativos permanentes (tais como o de
compras e execucao financeira) e também,
previsivelmente, o principio da licitagéo e
seus corolarios na execugdo das compras
pelo ente privado.

¢) Fundacéo como simples manipuladora
de receitas (caixa dois de receita)

De todos os modelos deturpados, este é
talvez o mais insidioso. Aqui, a fundacéo
simplesmente recebe o encargo de arreca-
dar diretamente as receitas auferidas pela
prestacdo de servicos da universidade ou
em funcéo de suas receitas patrimoniais.
Esses recursos sao entdo incorporados a con-
tas bancarias da fundacéo (na pratica, in-

gressam no seu patriménio, ainda na im-
provavel hipdtese de que a fundagdo os
mantenha segregados contabilmente), e
movimentados por esta segundo disposi-
¢Oes da universidade

Em que pesem variados eufemismos de
triste notoriedade (“receitas ndo contabili-
zadas”, “recursos movimentados em desa-
cordo com o principio de unidade de tesou-
raria””), ndo ha como inventar conceitos: € a
pura e simples formacéao de caixa dois (ou
trés, ou quatro ...) com recursos publicos, o
descumprimento do principio de unidade
de tesouraria, com os riscos de fraude e con-
trole que jaA mostramos acima. Ja foram veri-
ficados casos da espécie, por exemplo, so-
bre areceita de prestacéo de servigos de hos-
pitais universitarios a beneficiarios de con-
vénios médicos (ndo-SUS) e sobre a receita
oriunda de estacionamento em terreno de
propriedade da universidade.

d) Fundacdo como gestora financeira
integral (caixa dois global)

Este modelo é o mais completo exemplo
de terceirizacdo da atividade universitaria
para as fundacGes. Uma combinacéo dos
modelos “b” e “c”, representa a assungao
pela fundacgéo de todos (ou da maior parte)
dos pagamentos e recebimentos de uma
unidade universitaria que tem operacoes
significativas de prestacdo remunerada de
servicos a terceiros. Assim, todo o contetido
econémico da operacao da unidade publi-
ca passa a transitar ndo mais pelo orgamen-
to publico, mas pela fundacao.

Essa terceirizagdo pode ou n&o ser cu-
mulada com a terceirizacdo também da ges-
tdo, na qual atos administrativos relaciona-
dos a gestdo patrimonial, alocagdo de
pessoal, compras, passam a ser execu-
tados por empregados da fundac&o, que
assume assim poderes de mando den-
tro da universidade.

Esse cenario aparentemente inconcebi-
vel foi, infelizmente, constatado pelo con-
trole em alguns hospitais universitarios.
Também nesse caso, ndo ha “projeto” mini-
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mamente imaginavel para fundamentar a
contratacao, somando-se as irregularidades
dos dois modelos anteriores. Ocorre também,
no caso de terceirizacdo de atos de gestéo,
situacdo de usurpacéo da funcao publica, com
terceiros praticando atos da competéncia ex-
clusiva da administragéo publica.

e) Fundagdo como intermediaria
de méo-de-obra

Este modelo ¢ da utilizacdo das funda-
¢Oes para a simples contratacéo de pessoal
e sua disponibilizacdo a universidade na
forma da contratacéo indireta, como visto
acima. O papel da fundagéo é simplesmen-
te o de contratar pessoal que, de outra for-
ma, ndo poderia ser contratado pela univer-
sidade, recebendo esta os salarios corres-
pondentes. Viola-se, assim, além da dispen-
sairregular de licitagdo, o principio do con-
curso publico para contratacédo de pessoal
a qualquer titulo, uma vez que o pessoal
envolvido no contrato ndo presta servicos a
fundacédo, mas direta e pessoalmente a enti-
dade publica. Tornamos a insistir que as
circunstancias que conduziram o Tribunal
de Contas da Unido a admitir a persisténcia
desse tipo de contrato em alguns hospitais
universitarios (sem de forma alguma reco-
nhecer-lhe a licitude) séo irrepetiveis e ex-
cepcionais, tendo em vista um fato consu-
mado que ocorreu durante varios anos sem
ter sido detectado pelo controle. De maneira
alguma pode servir como paradigma ou pre-
cedente para qualquer outra contratagao si-
milar, seja em que caso for.

Outra variante desse modelo ¢ a utiliza-
¢do da fundacédo para pagamentos, formal-
mente a titulo de servicos de terceiros ou de
bolsa, de complementacdes ou gratificagdes
salariais a servidores publicos, pagamen-
tos estes ndo contemplados na legislacao de
pessoal e que distorcem o ja tremendamente
elastico permissivo do art. 4°, § 1° da Lei
8.958/94%. Essa irregularidade coloca um
dificil desafio para o controle, umavez que,
em sua vertente mais sofisticada, os pagamen-
tos podem ser “disfarcados” com a mengéo

formal a projetos que representem simples-
mente a prestacdo dos servicos inerentes ao
cargo ocupado, sem qualquer das caracteris-
ticas de excepcionalidade e temporariedade
previstas no mencionado dispositivo®.

5. A modo de conclusdo

“[...] um vasto afresco, onde cada seg-
mento estruturado teria o valor de uma
sugestdo, de um convite para que o
leitor continuasse pensando com sua
propria cabeca (FURTADO, 1985, p.
204-205).

O tema das fundac6es de apoio na uni-
versidade é vasto demais para um Unico tex-
to, mesmo com um viés inteiramente prag-
matico e aplicado como este. Procuramos
abordar em grandes linhas os pontos prin-
cipais suscitados por esse tipo de contrata-
¢do, tratando-os analiticamente em maior
profundidade e, em seguida, procurando
agrupé-los em tipos comuns em fungéao de
suas caracteristicas mais destacadas. Ten-
tamos manter a mesma humildade de que
nos fala Celso Furtado, reconhecendo que
0s temas estdo apenas iniciados ou sugeri-
dos (e alguns, como a questdo dos pagamen-
tos de gratificacBes a servidores, nem pude-
ram ser tratados).

Se algo pode permanecer, no entanto, é a
adverténcia da “teoria da curvatura da
vara”: os entes de colaboracéo privados as-
sociados a instituicdo universitaria séo uma
realidade comum a experiéncia internacio-
nal, e representam significativo potencial de
contribuicdo a missdo da universidade.
Caso porém sua utilizacao real venha a dis-
torcer os principios em que se assenta a pro-
pria universidade como instituicdo publi-
ca, corre-se o risco de ver rejeitada pela soci-
edade a totalidade desse instrumento, com
o que perdem a comunidade universitariae
asociedade em geral os beneficios potenci-
ais de uma cooperacao tao necessaria (como
todos os demais esforcos de cooperagdo)
para que a educagdo e a ciéncia, gratuitas e
de qualidade, possam enfim ser bens publi-
cos no Brasil.
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Anexo

Pela sua abrangéncia tematica e seu ca-
rater de compilacdo sistematizada da juris-
prudéncia, transcrevemos aqui, como refe-
réncia para as questdes suscitadas no texto,
a Decisdo TCU 1646/2002 — Plenério:

Deciséo 1646/2002 — Plenario

1. Processo: 007.805/2002-9

2. Classe de Assunto: Auditoria

3. Responsaveis: Francisco César de Sa
Barreto, Reitor; Ana Lucia Almeida

Gazzolla, Reitora; Henrique Oswaldo da
Gama Torres, Diretor do Hospital das
Clinicas; Ricardo Castanheira Pimenta
Figueiredo, Diretor do Hospital das Clini-
cas; Marcos Borato Viana, Diretor da Facul-
dade de Medicina; e Geraldo Brasileiro Filho,
Diretor da Faculdade de Medicina.

4. Entidade: Universidade Federal de
Minas Gerais

5. Ministro Relator: VALMIR CAMPELO

7. Unidade Técnica: SECEX-MG — Secre-
taria de Controle Externo— MG

8. Decisao

O Tribunal de Contas da Unido, em Ses-
sdo do Plenario, em face das razdes expos-
tas pelo Relator, DECIDE:

8.1 — Fixar a Universidade Federal de
Minas Gerais, com fundamento no art. 45
da Lei n° 8.443/92 combinado com o art.
195 do Regimento Interno do TCU, o prazo
de 15 dias, a contar da notificagéo, para que
adote as seguintes providéncias:

8.1.1 — rescinda os contratos especifica-
dos no Quadro imediatamente abaixo, bem
como os demais que tenham por objeto ma-
terial de sua execucdo a pratica de atos de
competéncia da Universidade, como a rea-
lizacdo de licitagcdes, compra de bens, paga-
mentos de diérias e a arrecadagéo de recur-
sos provenientes de prestacéo de servicos a
terceiros (salvo quando vinculados a proje-
tos especificos, aprovados previamente pela
UFMG nos termos das Resolugdes internas
que regem a matéria, por prazo determina-
do e dentro da finalidade de dar apoio a
projetos de pesquisa, ensino e extensao e de

desenvolvimento institucional, cientifico e
tecnoldgico de interesse da instituicdo fede-
ral contratante, nos estritos termos do art. 1°
da Lei n®8.958/94, observada a orientacéo
a esse respeito tragada pela jurisprudéncia
do Tribunal), dado que os mencionados con-
tratos violam a exigéncia licitatoria (art. 2°
daLein®8.666/93, sem ocorréncia da hipé-
tese do art. 1°da Lei n°8.958/94), quebram
o principio de unidade de tesouraria (arts.
56 e 65 da Lei n® 4.320/64 e do art. 1° do
Decreto n° 93.872/86) e transferem a Fun-
dacéo de Apoio atos de competéncia exclu-
siva da Universidade (Decisdo 293795, Ata
28/95 - Plenario) (item 69 do relatorio)

VIDE TABELANO DOCUMENTO ORI-
GINAL

8.1.2 — rescinda o contrato 25/2002
(FUNDEP 4374) celebrado pelo Hospital das
Clinicas, dado que o mesmo viola a exigén-
cialicitatoria (art. 22 da Lei n© 8.666/93, sem
ocorréncia da hipotese do art. 1° da Lei n®
8.958/94), quebra o principio de unidade
de tesouraria (arts. 56 e 65 da Lei n® 4.320/
64 e do art. 1° do Decreto n° 93.872/86) e
transfere a Fundacao de Apoio atos de com-
peténcia exclusiva da Universidade (Deci-
sdo 293795, Ata 28/95 — Plenario) (item 73
do relatorio);

8.1.3-rescinda, caso tenha sido celebra-
do, qualquer contrato com Fundacdes de
Apoio que tenha por objeto a exploracéo de
receitas de estacionamentos, a exemplo da-
quele de cuja celebragdo se cogita no pro-
cesso administrativo 23072.015318/01-19
da Faculdade de Medicina, dado que um
contrato de tais caracteristicas viola a exi-
géncia licitatéria (art. 2° da Lei n° 8.666/93,
sem ocorréncia da hipotese do art. 1°da Lei
n° 8.958/94), quebra o principio de unida-
de de tesouraria (arts. 56 e 65 da Lei n®
4.320/64 e do art. 1° do Decreto n© 93.872/
86) e transfere a Fundacéo de Apoio atos de
competéncia exclusiva da Universidade
(Decisdo 293/95, Ata 28/95 — Plenario)
(item 77 do relatoério);

8.1.4 — obtenha o recolhimento dos sal-
dos respectivos a conta Unica, enviando ao
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Tribunal os documentos comprobatorios,
conforme o art. 45 da Lei n©8.443/92 c/co
art. 195 do Regimento Interno

8.2 —determinar a UFMG, com fulcro no
art. 43 inciso | da Lei n°8.443/92 combina-
docomoart. 194 inciso Il do Regimento In-
terno do TCU, que no prazo de sessenta dias
a contar da notificagdo, adote as providén-
cias seguintes:

8.2.1 — estabele¢a, mediante portaria, a
obrigatoriedade de adoc&o de procedimen-
tos-padrdo e minutas uniformes de contra-
to, em fungédo da natureza do servigo con-
tratado, quando da celebracéo descentrali-
zada de contratos com Fundagdes de Apoio
ao amparo da Lei n®8.958/94 pelas unida-
des integrantes da estrutura da Universida-
de, no exercicio de competéncias delegadas
pelo titular daautarquia, em atendimento aos
principios do controle interno estabelecidos
pela IN-SFC 0172001, Cap. VII, se¢édo VIII,
itens 3-111-'b” e 3-V (item 16 do relatério);

8.2.2 — inclua no parecer da Auditoria
Geral da UFMG sobre as contas anuais da
UFMG, nos termos do art. 49 incisos Il e IV
da Lei n©8.443/94, do art. 16 inciso VIl da
INTCU 12/96 e do art. 15 § 5° do Decreto n®
3.591/2000, um exame amostral dos empe-
nhos e pagamentos efetuados pelas unida-
des gestoras as Fundacdes de Apoio ao am-
paro da Lein28.958/94, sob o ponto de vis-
ta da sua legalidade (tendo em considera-
¢do as orientacBes contidas najurisprudén-
ciado TCU); (item 21 do relatério);

8.2.3—incluaem seu processo de presta-
¢do de contas anuais uma listagem dos con-
tratos celebrados com Fundacdes de Apoio
com base na Lei n° 8.958/94 que tiveram
vigéncia ao longo do exercicio a que se refe-
rem as contas, especificando (item 24 do re-
latorio):

8.2.3.1 — para todos os contratos:

I) nimero, data de assinatura e unidade
gestora signataria do contrato

I1) valor do contrato (estimado e executa-
do no exercicio), individualizando o valor
exato da remuneracdo paga a Fundacao a
titulo de servicos administrativos ou de ges-

téo, o valor exato ou estimado de todos os
demais pagamentos a serem feitos pela Uni-
versidade contratante a Fundagéo, a qual-
quer titulo, e o valor exato ou estimado das
demais receitas geradas pelo contrato junto
aterceiros e que sejam entregues pela Uni-
versidade a arrecadacao direta pela Funda-
¢do para atender ao projeto a que serve o
contrato;

I11) descri¢do detalhada do objeto do con-
trato, incluindo resumo do projeto a que o
contrato destina-se a atender;

IV) alocacéo de servidores da Universi-
dade para a realizagdo do objeto do contra-
to, incluindo relacdo dos servidores envol-
vidos, a carga horaria efetivamente dedica-
daao mesmo e a remuneracdo eventualmen-
te auferida por tal participacéo;

V) data de inicio e fim da vigéncia do
contrato;

8.2.3.2 — para todos os termos aditivos:

I) nimero, data de assinatura e unidade
gestora signataria do contrato;

I1) quaisquer das informagdes especifi-
cadas na alinea “a” anterior que tenha sido
objeto de modificacéo pelo termo aditivo;

8.2.3.3—especificamente para o contrato
sem n® de 28/12/2000 (FUNDEP 1890) e
naqueles que venham a amparar-se na ex-
cepcionalidade aberta pelo item 8.1-111-"c” da
Deciséo 777/2000 (Ata 37/2000 - Plenéario),
acrescente aos dados gerais previstos nas
alineas anteriores:

I) descricdo detalhada de cada natureza
de servigo pago através do contrato;

I1) extrato da movimentag&o de recebimen-
tos e pagamentos no exercicio do contrato re-
alizada através da Fundacao de Apoio.

8.2.4 — ao celebrar todo e qualquer con-
trato com Fundagdes de Apoio:

8.2.4.1 — faca constar, em clausula espe-
cifica ou outro documento expressamente
referido no contrato e constante do proces-
so especifico de licitacdo ou dispensa, a dis-
criminacdo do objeto de modo preciso, com
todos os seus elementos caracterizadores
guantitativa e qualitativamente, em clau-
sula contratual, em conformidade com o
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art. 55, inciso I, da Lei n® 8.666/93 (item
32 do relatério);

8.2.4.2 — apresente no processo especifi-
co de licitagdo ou dispensa, o projeto basico
de todas as obras e servicos contratados,
previamente a contratacao, no grau de deta-
lhe definido nos arts. 62, inciso 1X, e 7¢ da
Lei n®8.666/93, esclarecendo que:

1) nos processos de contratacao de servi-
¢os, tal projeto basico inclua necessariamen-
te adescricdo detalhada do objeto a ser con-
tratado, dos servicos a serem executados,
sua freqliéncia e periodicidade, caracteris-
ticas do pessoal, materiais e equipamentos
aserem fornecidos e utilizados, procedimen-
tos a serem seguidos, cuidados, deveres, dis-
ciplina, gestdo da qualidade, informacGes a
serem prestadas e controles a serem adota-
dos, nos termos do art. 1.1 da IN-MARE n®
18/97,;

1) nos processos que envolvam a parti-
cipacdo da Fundac&o no desenvolvimento
de obras o projeto basico devera observar a
Resolucéo 361 de 10/12/1991 do Conselho
Federal de Engenharia, Arquiteturae Agro-
nomia (DOU 12/12/91);

111) ndo existe Obice a que o projeto basi-
co a que se refere esta determinacéo esteja
contido no préprio projeto de ensino, pes-
quisa, extensédo ou desenvolvimento insti-
tucional a que se refere o art. 1° da Lei n®
8.958/94 (item 32 do relatorio);

8.2.4.3 — faga constar, em clausula espe-
cifica, o valor total do contrato e os demais
elementos especificados no art. 55, inciso 111,
da Lein28.666/93 (item 40 do relatorio).

8.2.4.4—apresente, de formadiscrimina-
da, na especificacdo do valor do contrato,
0s seguintes elementos que o compdem:

1) valor exato da remuneracéo a ser paga
aFundacao a titulo de servicos administra-
tivos ou de gestao;

I1) valor exato ou estimado de todos os
demais pagamentos a serem feitos pela Uni-
versidade contratante a Fundacgéo, a qual-
quer titulo;

I11) valor exato ou estimado das demais
receitas geradas pelo contrato junto a tercei-

ros e que sejam entregues pela Universida-
de aarrecadacdo direta pela Fundacao para
atender ao projeto a que serve o contrato (item
40 do relatorio).

8.2.4.5—liste as hipoteses de rescisédo do
contrato estritamente de acordo com o rol
apresentado no art. 79 da Lei n° 8.666/93,
especialmente seuinciso Il e 8 22 (item 42 do
relatério);

8.2.4.6 — inclua a clausula obrigatéria
prevista no art. 55 inciso IX da Lei n® 8.666/
93 estabelecendo os direitos da Universida-
de nos casos da rescisdo previstos no art. 77
damesma Lei (item 42 do relatério);

8.2.4.7 — faga constar clausula que esta-
beleca o mecanismo a ser adotado para re-
colhimento a conta Unica da remuneragéo
devidaa UFMG nos termos do art. 6°da Lei
n°8.958/94 (item 44 do relatorio);

8.2.5 — submeta todos o0s processos de
contratacdo ao parecer do 6rgdo de assis-
téncia juridica previamente a sua assinatu-
ra, conforme o art. 38 paragrafo Unico da
Lei n®8.666/93 (item 36 do relatorio);

8.2.6 — proceda, se ainda ndo o fez, o ime-
diato recolhimento, a conta Unica da Uni-
versidade, do saldo de todos os recursos atu-
almente mantidos na FUNDEP a titulo de
recursos devidos a instituicdo e as unida-
des académicas como ressarcimento ou re-
muneracado pela participacdo na prestacao
de servicos cuja arrecadacéo financeira es-
tejaacargo da FUNDEP, bem como dos sal-
dos dos contratos de mesma natureza quan-
do de seu encerramento ou rescisao (escla-
recendo que a descentralizacdo dos saldos
financeiros para os limites de saque das
UG’s subordinadas a Universidade ndo é
objeto de questionamento, podendo ser pro-
cedida centralizadamente pela Universida-
de ou diretamente através dos depositos res-
pectivos na conta Unica, na forma das ins-
trucdes emitidas pela Secretaria do Tesouro
Nacional para a espécie), dando cumpri-
mento ao art. 164 § 32 da Constituigdo, dos
arts. 56,57 e 60 a 63 da Lei n©4.320/64 e do
art. 22 do Decreto n® 93.872/86 (item 46 do
relatério);
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8.2.7—-encaminhe ao Tribunal, no prazo
de sessenta dias, 0s comprovantes do reco-
Ihimento de que trata a alinea anterior, in-
cluindo os documentos de deposito banca-
rio e os extratos analiticos de todas as con-
tas mantidas na FUNDEP a este titulo (“con-
Vénios” ou “subprojetos” relativos ao rece-
bimento e movimento de recursos de remu-
neracdo da Universidade ou “taxas da Re-
solucéo 10/95”, quer da administracéo cen-
tral, quer das Unidades e Departamentos)
(item 46 do relatorio);

8.2.8 — providencie o recolhimento per-
manente a conta Unica da Universidade da
entrada dos recursos em questdo, na forma
e periodicidade definida em cada contrato,
ainda em atendimento ao art. 164 § 3° da
Constituicdo, dos arts. 56, 57 e 60 a 63 da
Lei n° 4.320/64 e do art. 2° do Decreto n®
93.872/86 (item 46 do relatério);

8.2.9 — inclua, nos processos de dispen-
sa e inexigibilidade de licitacdo, justificati-
va expressa do prego contratado, em aten-
dimento ao art. 26, paragrafo Unico, inciso
111, da Lein°8.666/93, evidenciando o cum-
primento da Decisdo n°321/2000 (Ata 14/
2000 - Plenario, item 8.1.1.a) de fixacdo da
remuneracdo da Fundacéo com base em cri-
térios claramente definidos e nos seus cus-
tos operacionais (item 49 do relatério);

8.2.10 — complemente todos os proces-
sos referentes a contratos atualmente em vi-
gor ou em processo de contratacéo junto a
Fundacdes de Apoio de forma a que aten-
dam ao disposto na determinacdo da alinea
anterior (item 49 do relatorio);

8.2.11 — abstenha-se de celebrar contra-
tos com Fundacdes de Apoio que estabele-
¢am o procedimento de transferir a Funda-
¢80 recursos para a pratica de atos de com-
peténcia da Universidade, como a realiza-
¢do de licitagdes, compra de bens e paga-
mentos de didrias, salvo quando vincula-
dos a projetos especificos, aprovados previ-
amente pela Universidade Federal de Minas
Gerais nos termos das Resolucdes internas
gue regem a matéria, por prazo determina-
do e dentro da finalidade de dar apoio a

projetos de pesquisa, ensino e extensdo e de
desenvolvimento institucional, cientifico e
tecnolégico de interesse da instituicédo fede-
ral contratante, nos estritos termos do art. 1°
da Lei n®8.958/94, observada a orientacdo a
esse respeito tracada pela jurisprudéncia do
Tribunal (item 70 do relatério);

8.2.12 — abstenha-se de celebrar contra-
tos com Fundacdes de Apoio que estabele-
¢am o procedimento de transferir a Funda-
¢do aarrecadacgdo de recursos provenientes
de prestacao de servigos a terceiros, ressal-
vados aqueles diretamente vinculados ao
custeio de projetos especificos nos estritos
limites das despesas correspondentes a tais
projetos, aprovados previamente pela Uni-
versidade Federal Minas Gerais nos termos
das Resolugdes internas que regem a maté-
ria, por prazo determinado e dentro da fina-
lidade de dar apoio a projetos de pesquisa,
ensino e extens&o e de desenvolvimento ins-
titucional, cientifico e tecnoldgico de inte-
resse da instituicdo federal contratante, nos
estritos termos do art. 1°da Lei n28.958/94,
observada a orientagdo a esse respeito tra-
¢ada pela jurisprudéncia do Tribunal (item
70 do relatoério);

8.2.13 — abstenha-se de celebrar contra-
tos com Fundagdes de Apoio que, em qual-
guer caso, estabelecam mecanismos de “ges-
tdo de recursos” genéricos de unidades ges-
toras, analogos aqueles cuja ilegalidade
aqui se aponta, destinados a captacao de
receitas de naturezas distintas e execugdo
de despesas de carater eventual ou rotinei-
ro desvinculadas de projetos especificos
(item 70 do relatorio);

8.2.14 — abstenha-se de utilizar um con-
trato regularmente celebrado com Fundagéo
de Apoio (vinculado a um projeto especifi-
co) para a arrecadacdo de receitas ou a execu-
¢do de despesas ndo oriundas da execuc¢édo
do objeto contratado (item 70 do relatorio);

8.2.15-controle rigorosamente a arreca-
dacédo de receitas ou a execuc¢do de despe-
sas das unidades gestoras por intermédio
de Fundac®6es de Apoio, com vistas a evitar
o0 inicio ou prosseguimento da execucao fi-
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nanceira dessas atividades através da
FUNDEP na inexisténcia de contrato forma-
lizado nos termos da Lei n2 8.958/94 (item
70 do relatorio);

8.2.16 —vincule estritamente o pagamen-
to das bolsas a que se refere o art. 42§ 1°da
Lei n° 8.958/94 a execucdo financeira do
contrato que cobre o projeto especifico ao
qual os beneficiarios dos pagamentos pres-
tam servicos, evitando-se rigorosamente a
situacdo em que um contrato arque com o
custeio de quaisquer bolsistas que néo es-
tejam diretamente alocados as atividades
do projeto que Ihe da origem (item 74 do
relatorio);

8.2.17 —abstenha-se de celebrar contrato
com Fundacgdes que tenha por objeto a ex-
ploracéo de receitas de estacionamentos, a
exemplo daquele de cuja celebracéo se cogita
no processo administrativo 23072.015318/
01-19 da Faculdade de Medicina (item 77
do relatorio);

8.2.18 — em qualquer caso, interrompa
imediatamente a operac¢do dos servicos de
manutencdo e arrecadacdo de estacionamen-
tos pela FUNDEP, em particular o esta-
cionamento do Campus Saude (nimero
FUNDEP 1176), por falta de amparo legal,
promovendo o imediato recolhimento do
saldo dos contratos respectivos a conta Uni-
ca, enviando ao Tribunal os documentos
comprobatorios, assumindo diretamente a
execucdo do servico e da arrecadacdo ou
promovendo o competente processo licita-
torio para concesséo da exploracdo a tercei-
ros (item 77 do relatorio);

8.2.19 — formule, nos termos definidos
neste processo, um projeto especifico para
cada linha de servicos prestada pelo proje-
to de extens@o do NUPAD (contrato 299700
da Faculdade de Medicina) juntando-os ao
processo de contratacdo correspondente (es-
clarecido que, dada a existéncia de ativida-
des comuns de infra-estrutura para varios
tipos de servico, é possivel a celebragédo de
um contrato para o apoio a mais de um, sen-
do no entanto indispensavel que os proje-
tos indiquem individualmente as ativida-

des de extensdo desempenhadas) (item 80
do relatorio);

8.2.20 - retifique o erro material constan-
te da clausula quarta do autégrafo do con-
trato 299/00 (FUNDEP 2045) da Faculdade
de Medicina, de forma a espelhar a totalida-
de das responsabilidades das partes con-
tratantes (item 81 do relatorio);

8.2.21 - elabore, em prazo de noventa
dias, um planejamento do encerramento da
operacdo através da FUNDEP sob o regime
da Lei n° 8.958/94 das atividades do
NUPAD que ja tenham atingido o grau ple-
no de implantacdo, e da respectiva assun-
¢do pela Universidade como atividade de
carater permanente (uma vez que ja nao es-
tdo presentes os requisitos de prazo defini-
dode um “projeto”, tal como definidos pelo
art. 1°da Lei n°8.958/94), devendo o plane-
jamento contemplar as medidas necessarias
a transferéncia das operacOes e 0s recursos
necessarios para que tal transferéncia seja ma-
terialmente possivel (item 85 do relatério);

8.2.22 — junte aos processos de dispensa
de licitacdo com base na Lei n°8.958/94 uma
descri¢do das experiéncias e qualificacBes
da Fundacéo escolhida, para verificagdo do
cumprimento em cada caso das Decisdes 252/
1999 (Ata 19/99 - Plenario) e 881/97 (Ata
47/97 - Plenario) (item 87 do relatério);

8.2.23 —junte aos processos de dispensa
de licitagcdo com base na Lei n©8.958/94 que
envolva a participacdo de Fundacdo de
Apoio em servicos auxiliares a obras de cons-
trucdo civil uma descri¢io detalhada das
experiéncias e qualificacbes da Fundacéo
escolhida nessa area especifica de atuacao,
para verificacdo do cumprimento em cada
caso das Decisdes 252/1999 (Ata 19/99 —
Plenario) e 881/97 (Ata 47/97 — Plenéario)
(item 87 do relatorio);

8.2.24 — restrinja a contratacédo de Fun-
dacbes de Apoio para servicos auxiliares de
obras de construcdo civil aquelas entidades
gue tenham entre seus objetivos estatutari-
0s a prestacao de tais servicos em obras de
interesse do desenvolvimento da Universi-
dade (item 94 do relatorio);
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8.2.25-abstenha-se de efetuar pagamen-
tos ou transferéncias de recursos devidos
por uma das suas unidades gestoras da
Universidade a outra, através de fundacao
de apoio ou qualquer outro ente externo, por
inteiramente antieconémicos, recorrendo
para tanto ao recurso das Ordens Bancari-
as intra-SIAFI ou das transferéncias de re-
cursos orgcamentarios e limites de saque
(através de Notas de Crédito e Notas de Lan-
¢amento), mesmo quando a arrecada¢do da
receita para a transacdo envolvida esteja
regularmente atribuida pela UG recebe-
dora a Fundacgdo mediante projeto espe-
cifico nos termos da Lei n®8.958/94 (item
102 do relatorio);

8.2.26 — ao celebrar contratos com base
na Lei n® 8.958/94 cuja execucdo implique
validamente no adiantamento de recursos
para serem executados através das Funda-
¢des de Apoio, para posterior prestacdo de
contas, discrimine em suas clausulas a par-
celaaseradiantada e a forma de comprova-
¢do da sua execucdo (art. 40 inciso XIlI da
Lei n® 8.666/93 e art. 38 do Decreto n®
93.872/86), bem como as garantias exigidas
aentidade contratada (art. 38 do Decreto n®
93.872/86 € art. 56, caput e paragrafos, da
Lei n28.666/93), lembrando que por impo-
sicao dos dispositivos citados 0 mecanismo
de adiantamento é uma excepcionalidade
cuja necessidade deve ficar demonstrada no
processo de contratacao a vista das necessi-
dades de cada servico especifico contrata-
do (item 106 do relatério);

8.2.27 — determinar as Unidades Gesto-
ras subordinadas que:

8.2.27.1 — junte a todos o0s processos de
pagamento que ndo se enquadrem rigoro-
samente na hip6tese de dispensadoart. 1.3.1
da IN/MARE 05/95, o registro de consulta
no SICAF, inclusive quando o beneficiario
for Fundagéo de Apoio;

8.2.27.2 — exija a comprovacéo de situa-
¢do regular no SICAF ao contratado quan-
do da emisséo das Notas de Empenho, or-
dens de servico ou qualquer outro instru-
mento que materialize um comando ao for-

necedor para que inicie a execu¢do de uma
dada parcela do respectivo contrato;

8.2.27.3—naocorréncia de situacao irre-
gular ou vencida no SICAF por ocasido do
pagamento, efetue o procedimento de resci-
séo unilateral do contrato, conforme exigi-
do pelos arts. 59 inciso Il, 79 inciso | e 78
inciso | da Lei n®8.666/93, por descumpri-
mento da obrigagdo contratual prevista no
art. 55 inciso Xl da mesma Lei (item 115 do
relatorio).

8.2.28 — providencie o recalculo dos va-
lores pagos nos contratos atualmente em
vigor com Fundagdes de Apoio a titulo de
remuneracio da FUNDEP e faturados em
desacordo com o contrato (uma vez que o
mesmo prevé a remuneracao em valores fi-
X0S mensais e o faturamento da FUNDEP
incorporaa cada fatura uma porcentagem a
titulo de taxa de administracédo), de forma a:

8.2.28.1 — obtenha o montante total devi-
do, de acordo com os valores previstos em
clausulas contratuais;

8.2.28. 2 — efetue 0 encontro de contas
com o valor total pago, recolhendo a conta
Unica da UFMG eventuais saldos pagos a
maior (item 122 do relatério).

8.2.29 —certifique-se de que a Fundacao
corrigiu o procedimento de faturamento dos
contratos celebrados com a Universidade ao
amparo da Lei n°8.958/94 de forma a:

8.2.29.1 — ndo emita faturas incorporan-
do percentuais a titulo de taxa de admi-
nistracao;

8.2.29.2 — ndo efetue débito automatico
de remuneragdo contratual da Fundagdo em
funcgdo de receitas ou despesas registradas
no contrato, apresentando faturas especifi-
cas paratais despesas estritamente de acor-
do com as clausulas contratuais (item 122
do relatorio).

8.2.30 — notifique as Unidades Gestoras
subordinadas que o processo de liquidacéo
de faturas, inclusive aquelas provenientes
de Fundacdes de Apoio, deve verificar a
correspondéncia dos valores faturados com
as clausulas contratuais, conforme exige o
art. 63 (8 2°inciso I e § 1°inciso I1l) da Lei n°
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4.320/64, podendo o ordenador de despe-
sas ser responsabilizado por eventuais pa-
gamentos liquidados em desacordo com a
previsao contratual (item 122 do relatério);

8.2.31 — mantenha em arquivo especifi-
co na Administracdo Central da Universi-
dade, a disposi¢ao do Tribunal para verifi-
cacdo, demonstrativo do encontro de con-
tas por cada contrato e os extratos do movi-
mento financeiro de cada contrato a partir
data de retificacdo dos procedimentos apon-
tados, bem como os demais documentos que
evidenciem a regularizacédo do procedimen-
to de faturamento e liquidacéo dos paga-
mentos feitos a FUNDEP e o cumprimento
desta determinagdo (item 123 do relatério,
com a modificacdo do item 235);

8.2.32 — ao contratar fornecimento de
bens ou servicos, inclusive ao amparo da
Lei n° 8.958/94, atenha-se aos regimes de
execucdo elencados em rol exaustivo pelo
art. 10 da Lei n® 8.666/93, desenvolvendo
os critérios de medicdo para pagamento ade-
quados a cada tipo de servico contratado
(item 130 do relatdrio);

8.2.33 — por conseguinte, abstenha-se de
incorrer, na formalizacdo e na execucao con-
tratual, nas duas caracteristicas da modali-
dade administracdo contratada, ou seja, a
adocao da cobertura das despesas incorri-
das pelo contratado como critério de calcu-
lo dos valores a serem pagos e a adogdo de
uma porcentagem do valor das despesas ou
do valor executado no contrato como crité-
rio de calculo da remuneracao da contrata-
da, por absoluta falta de amparo legal (item
130 do relatorio);

8.2.34—no caso de servicos desempenha-
dos por empregados da Fundacéo alocados
direta e integralmente aos projetos especifi-
cos vinculados aos contratos, observe todos
os procedimentos elencados no Decreto n°
2.271/97 e na Instrugdo Normativa MARE
18/97, esclarecendo que a vedagao genéri-
ca de execucdo indireta de servicos ineren-
tesacargos do quadro da Universidade (art.
1°, 8 2° do Decreto n°©2.271/97) é excepcio-
nada pelo permissivo da Lei n° 8.958/94

naquelas contratagdes regularmente cele-
bradas ao amparo daquela Lei, ou seja, para
aquelas contratac8es vinculadas a projetos
especificos, aprovados previamente pela
Universidade, por prazo determinado e den-
tro da finalidade de dar apoio a projetos de
pesquisa, ensino e extenséo e de desenvol-
vimento institucional, cientifico e tecnolé-
gico de interesse da institui¢éo contratante,
nos estritos termos dos arts. 1°, 4°e 5 da Lei
n 8.958/94 (Decisdo 186/2001, Ata 30/
2001 — 22 Camara) (item 130 do relatério);

8.2.35 — solicite a Procuradoria juridica
junto a Universidade um estudo juridico
conclusivo, com a finalidade de subsidiar
sua acao administrativa como beneficiaria
dos respectivos recursos e prevenir eventu-
ais glosas de recursos, a respeito da legali-
dade de pagamento de taxa de administra-
¢cdo a FUNDEP naexecucao de recursos re-
cebidos da Fundagdo de Amparo a Pesqui-
sa do Estado de Minas Gerais mediante “Ter-
mo de Outorga e Aceitagdo de Auxilio”, a
vista da explicita vedagdo constante no art.
19 inciso | do Decreto Estadual n° 37.924/
96 (item 136 do relatério);

8.2.36 —reduza o quadro de pessoal con-
tratado da FUNDEP no Hospital das Clini-
cas na exata proporc¢do das vagas ofereci-
das no concurso realizado pelo Edital 77 de
29.4.2002 (resultados publicados no DOU
de 2.7.2002, 3.7.2002, 4.7.2002 e 23.7.2002),
esclarecendo que no caso dos médicos a
diferenca a maior do pessoal estatutario no-
meado deve ser refletida numa reducéo tam-
bém proporcional no volume dos servicos
auténomaos contratados a médicos ao ampa-
ro do referido contrato (item 150 do relatorio);

8.2.37 — adote rigorosamente, nos con-
tratos que tém por objeto a contratacéo de
servicos para a atividade-fim do Hospital
das Clinicas (em particular o contrato sem
nede 28/12/2000 - FUNDEP 1890), os pro-
cedimentos e formatos uniformemente fixa-
dos para a contratacio de servicos continu-
os pelo Decreto n2.271/97 e da IN-MARE
18797, retificando os referidos instrumen-
tos contratuais (item 159 do relatorio);
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8.2.38 —atentar para que a excepcionali-
dade aberta pelo item 8.1-111-"c” da Decisao
777/2000 (Ata 37/2000 — Plenério) refere-
se tdo somente a possibilidade de contrata-
¢do dos servicos profissionais inerentes a
categorias funcionais abrangidas no plano
de cargos da Universidade (excepcionando
portanto, exclusivamente, a vedagéo cons-
tante do art. 1°§ 2° do Decreto n°2.271/97) e
a possibilidade de participacdo da Funda-
¢do de Apoio em tal contratacdo ao amparo
da Lein®8.958/94 (item 159 do relatorio);

8.2.39 - nos contratos que tém por objeto
a contratacéo de servicos para a atividade-
fim do Hospital das Clinicas no exercicio
da excepcionalidade aberta pelo item 8.1-
I1I-"¢” da Deciséo 777/2000 (Ata 37/2000 -
Plenario), insera em clausula contratual
(com fulcro no art. 3¢ inciso Il da Lei n®
8.958/94) a obrigacéo por parte da institui-
¢do contratada de selecionar o pessoal por
elaempregado mediante processos seletivos
gue guardem todas as caracteristicas de
impessoalidade, moralidade e publicidade
exigidas para concursos publicos pelo art.
37, capute inciso I, da Constitui¢io Federal
(item 162 do relatorio);

8.2.40 — no cumprimento da determina-
¢do da alinea anterior, oriente a instituicdo
contratada no sentido de esclarecer aos
candidatos a selecdo que, apesar das ca-
racteristicas do processo seletivo, nao se
trata em hip6tese alguma de recrutamen-
to para cargo ou emprego publico (item
162 do relatorio);

8.2.41 - nos contratos que tém por objeto
a contratacéo de servicos para a atividade-
fim do Hospital das Clinicas no exercicio
da excepcionalidade aberta pelo item 8.1-
[1I-"¢” da Deciséo 777/2000 (Ata 37/2000 —
Plenario), observe rigorosamente na execu-
¢do contratual os quantitativos de servicos
e postos de trabalho previstos no projeto de
execucdo a que fazem referéncia o art. do
Decreto n° 2.271/9 e o item 5.2.2 da IN-
MARE 18/97, admitidas modifica¢Bes ape-
nas na forma do art. 65 da Lei n° 8.666/93
(item 173 do relatorio);

8.2.42 — exclua dos referidos contratos
0s servigos atualmente correspondentes aos
cargos de administrador, advogado, agente
administrativo, analista de recursos huma-
nos, arquiteto, assessor de planejamento,
auxiliar administrativo, auxiliar de servicos
gerais, copeiro, economista, mecénico de
refrigeracdo industrial, motorista, operador
de computador, pintor de paredes, recepci-
onista, secretaria-executiva, soldador, técni-
€0 em comunicagao social, técnico em con-
tabilidade, técnico em eletrdnica, técnicoem
mecéanica, bombeiro/eletricista, programa-
dor de computador e operador de caldeirae
porteiro de hospital, bem como de quaisquer
outros que venham a representar ativida-
des sem especificidade da fungéo hospita-
lar (“atividades materiais, acessorias, ins-
trumentais ou complementares aos assun-
tos que constituem area de competéncia le-
gal do 6rgédo ou entidade”, nos termos do
art. 1°, caput, do Decreton°2.271/97), fican-
do esclarecido que a excepcionalidade aber-
ta pela mencionada Deciséo 777/2000 (Ata
37/2000 - Plenario) abrange neste caso tédo
somente a possibilidade de instaurar regu-
lar licitacdo para a contratacdo de tais ser-
vicos (frente & vedacdo do art. 1° § 2°do De-
creton®2.271/97) (item 173 do relatorio);

8.2.43 - nos contratos que tém por objeto
a contratacéo de servicos para a atividade-
fim do Hospital das Clinicas no exercicio
da excepcionalidade aberta pelo item 8.1-
[1I-"¢” da Deciséo 777/2000 (Ata 37/2000 —
Plenario), exclua a contratacéo de servigos
técnico-profissionais especializados a ter-
ceiros através de Fundagdo de Apoio, visto
gue nao ¢ licita a dispensa de licitagdo com
fulcro no art. 24 inciso X1l da Lei n® 8.666/
93 ou no art. 1° da Lei n° 8.958/94 quando
n&o existir estrita conexdo entre o0 servigo e
as atividades de pesquisa, ensino, extensao
ou desenvolvimento institucional precipu-
amente desenvolvidas pelainstitui¢do con-
tratada, (Deciséo 252/1999 Ata 19/99 —Ple-
nario; Decisdo 881/97 — Plenario — Ata 47/
97, publicada junto a Ata 52/97, item 8.3-
‘m’) (item 183 do relatério);
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8.2.44 — instaure o competente processo
licitatorio para a contratacéo dos servigos a
que se refere a alinea anterior, entre as pes-
soas juridicas que se dediquem a atividade
técnico-profissional especifica, tendo pre-
sente que as modalidades de “melhor técni-
ca” e “técnica e preco” previstas nos arts.
45 e 46 da Lei n® 8.666/93, conjugadas com
a possibilidade de definir no edital critérios
rigorosos de qualificagdo técnica com base
no art. 30 da mesma Lei n°8.666/93, permi-
te que a selecdo do prestador seja baseada
em sua qualificagdo técnico-profissional, de
forma a contemplar as especificidades de
sua condicdo de Hospital Universitario e
centro de referéncia do sistema publico de
saude (item 183 do relatorio);

8.2.45-mantenha o atual mecanismo de
contratacdo de tais servigos através da
FUNDEP exclusivamente durante o prazo
estritamente necessario a concluséo da lici-
tacdo a que alude a alinea anterior (item 183
do relatorio);

8.2.46 — cesse imediatamente os paga-
mentos efetuados mediante pessoas juridi-
cas interpostas a profissionais do quadro
permanente em retribuicéo pelo exercicio das
atribuic@es inerentes aos respectivos cargos
durante a jornada de trabalho, em especial
0s pagamentos realizados através da
FUNDEP a titulo de honorarios de “Servi-
¢os Profissionais - SP” e “Convénios” aos
servidores do Hospital das Clinicas, por
absoluta falta de amparo legal, uma vez que
tal retribuicdo somente é cabivel se e quan-
do amparada em dispositivo da legislacéo
de pessoal vigente, através dos instrumen-
tos que esta disponibiliza para gestdo da
folha de pagamentos (item 183 do relatério);

8.2.47 —elabore em noventa dias, para o
contrato atualmente vigente e para os que
eventualmente sejam celebrados em funcéo
da revisdo ora recomendada, um planeja-
mento do encerramento da contratagdo de
recursos humanos através da FUNDEP para
todas as atividades do Hospital das Clini-
cas que ja tenham atingido o grau pleno de
implantacdo, com a respectiva assunc¢édo

pela Universidade como atividade de cara-
ter permanente (uma vez que ja ndo estdo
presentes os requisitos de prazo definido de
um “projeto”, tal como definidos pelo art. 1°
daLein°8.958/94), devendo o planejamen-
to contemplar as medidas necessarias a
transferéncia das operac¢des e 0s recursos ne-
cessarios para que tal transferéncia seja ma-
terialmente possivel (item 188 do relatério);

8.2.48 — cesse imediatamente a interme-
diag¢do remunerada da FUNDEP na contra-
tacdo e pagamento de servigos de terceiros
prestados por profissionais filiados a coo-
perativas de trabalho, no &mbito do contra-
to sem nede 28/12/2000 (FUNDEP 1890) e
naqueles que venham a sucedé-lo ou esta-
beleca mecanismos similares, por revelar-
se a pratica antiecondmica (uma vez que 0s
servigos administrativos de controle, gestédo
e faturamento desses servicos sdo na prati-
ca realizados por pessoal empregado no
proprio Hospital das Clinicas e pelas coo-
perativas envolvidas, tornando dispensavel
aintermediacdo e o pagamento a FUNDEP
frente a contratacdo das cooperativas sem
intermediarios) (item 192 do relatério);

8.2.49 — empreenda imediata repactua-
¢do do mencionado contrato sem ne de 28/
12/2000 (FUNDEP 1890), com fulcro no art.
65 inciso Il alinea "d” da Lei n° 8.666/93,
com vistas ao reequilibrio econémico-finan-
ceiro do contrato de forma a excluir da re-
munera¢do da FUNDEP ao longo de todo o
contrato as parcelas pagas a titulo de remu-
neracdo dos servigos administrativos de
controle, gestéo e faturamento dos servicos
terceiros prestados por profissionais filia-
dos a cooperativas de trabalho, uma vez que
tais servicos ndo sdo por ela executados,
promovendo-se 0 pertinente encontro de
contas (item 192 do relatério);

8.2.50 — cesse imediatamente o pagamen-
to de quaisquer gratificacBes ou pagamen-
tos pelo exercicio de “chefias informais™ ou
outro tipo de funcdes designadas pela ad-
ministracdo da Universidade sem previsio
no quadro de pessoal da entidade, em cara-
ter continuado ou eventual, por absoluta
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falta de amparo legal e por contrariarem o
art. 48 inciso X da Constituicéo e os arts. 3°
§ Unico e 62, caput da Lei n°8112/90:

8.2.50.1 —aservidores efetivos da UFMG
sem expressa previsdo na legislacdo de pes-
soal, em qualquer modalidade de pagamen-
to, ndo cabendo na espécie sequer a modali-
dade de “bolsa” prevista na Lei n°8.958/94
por néo estarem atendidos os requisitos fi-
xados nareferida Lei;

8.2.50.2 — a servidores de outras entida-
des federais cedidos a UFMG sem expressa
previsdo na legislacio de pessoal, em qual-
guer modalidade e a qualquer titulo;

8.2.50.3 — a pessoas sem vinculo com o
servico publico federal, em qualquer moda-
lidade e a qualquer titulo (item 201 do rela-
tério).

8.2.51 — em qualquer caso, cesse quais-
guer pagamentos a titulo de “bolsa” previs-
ta na Lei n28.958/94 ao abrigo do contrato
s/n¢ de 28/12/2000 (FUNDEP 1890) e na-
gueles que venham a sucedé-lo, umavez que
tal tipo de contrato ndo se insere nos requi-
sitos da citada Lei n° de implementacéo de
projeto especificos, segundo detalhadamen-
te descrito nesta auditoria (item 201 do rela-
tério);

8.2.52 — limite, no contrato s/n° de 28/
12/2000 (FUNDEP 1890) e naqueles que
venham a amparar-se na excepcionalidade
aberta pelo item 8.1-111-"¢” da Decisao 777/
2000 (Ata 37/2000 - Plenario), os servicos
contratados aqueles previamente definidos
no projeto basico e no plano de trabalho a
gue se referem o art. 22do Decreto n°2.271/
97 e ositens 2.1 e 2.3 da IN/MARE 18/97,
abstendo-se de neles executar servigos avul-
sos ou eventuais (item 207 do relatério);

8.2.53 —abstenha-se de adotar a propos-
ta de reestruturacdo gerencial para o Hos-
pital das Clinicas baseada em Unidades
Funcionais como fundamento para contra-
tacBes de Fundagdo de Apoio baseadas na
Lei n©8.958/94, uma vez que ndo represen-
tam as caracteristicas de projeto exigidas pela
referida Lei, conforme detalhadamente des-
crito nesta auditoria (item 215 do relatdrio);

8.2.54 —abstenha-se de pagar quaisquer
vantagens sob a forma de bolsa da Lei n®
8.958/94 com fundamento na proposta de
reestruturacdo gerencial para o Hospital das
Clinicas baseada em Unidades Funcionais,
qguer na forma de gratificac6es pelo exerci-
cio de fungdes designadas pela administra-
¢do da Universidade sem previsdo no qua-
dro de pessoal da entidade em carater con-
tinuado ou eventual, quer na forma de
gratificagbes por produtividade ou de-
sempenho, tais como aquelas previstas no
“Programa de Incentivo ao Desempenho
HC/UFMG?”, por absoluta falta de ampa-
ro legal e por contrariarem o art. 48 inciso
X da Constituigdo e os arts. art. 3° § nico
e 62, caput da Lei n° 8.112/90 (item 215
do relatorio);

8.2.55 — adote imediatamente as medi-
das corretivas no caso de ja ter iniciado qual-
quer das praticas acima mencionadas quan-
do do recebimento da notificacdo da deter-
minacao, sustando os contratos respectivos
e cessando imediatamente os pagamentos
(item 215 do relatorio);

8.2.56 — tome em consideragdo que a in-
tervencao do Tribunal neste momento limi-
ta-se aos aspectos mencionados nas de-
terminacgdes, ndo representando qualquer
restricdo aos demais aspectos do plano
de reestruturacdo gerencial (item 215 do
relatorio);

8.2.57 — busque a obtencao, a titulo gra-
tuito, dos servigos de assisténcia religiosa
objeto do contrato 108/01 celebrado entre o
Hospital das Clinicas e a Sociedade Propa-
gadora Esdeva, diligenciando o pleito junto
as maximas autoridades locais responsaveis
pela respectiva confisséo religiosa, de for-
ma a permitir a rescisdo do contrato respec-
tivo e a utilizagdo dos recursos publicos nas
demais finalidades hospitalares que ndo sédo
suscetiveis de obtencéo graciosa (item 233
do relatorio);

8.2.58 —retifique todos os contratos atu-
almente em vigor com Fundagdes de Apoio
de forma a que atendam ao disposto nas
presentes determinacdes;
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8.2.59 — mantenha em arquivo especifi-
co na Administracdo Central da Universi-
dade, a disposi¢ao do Tribunal para verifi-
cacdo, copias de todos os contratos em vi-
gor com Fundacbes de Apoio, apos as retifi-
cacdes efetuadas, incluindo os termos aditi-
Vvos e 0s demais documentos que evidenci-
em o cumprimento das presentes determi-
nacdes (item 235 do relatério);

8.2.60 —mantenha em arquivo na Admi-
nistracdo Central da Universidade, a dis-
posicao do Tribunal para verificagdo, a do-
cumentacao comprobat6ria do atendimen-
to atodos os itens das presentes determina-
¢Oes (item 235 do relatorio);

8.2.61 — encaminhe ao Tribunal, no pra-
zo de setenta e cinco dias, relatorio conten-
do informacéo circunstanciada sobre o cum-
primento de cada uma das determinages
deste processo (item 235 do relatério).

8.3 — determine a Fundagéo de Desen-
volvimento da Pesquisa, da UFMG, com ful-
cronoart. 43 inciso I daLein©8.443/92c/c
oart. 194 inciso Il do Regimento Internoe o
art. 32 incisos | e IV da Lei n® 8.958/94, na
execucdo dos contratos celebrados com base
na Lei n® 8.958/94:

8.3.1-considerar, para todos os contra-
tos relativos a servigos de natureza conti-
nua, o valor total anual dos servi¢cos como
parametro para o enquadramento na mo-
dalidade de licitacdo correspondente, evi-
tando o fracionamento de despesas (item 98
do relatorio);

8.3.2 — regularizar todos os contratos em
vigor para os quais ocorra o mencionado fra-
cionamento, a exemplo do contrato de pres-
tacao de servigos firmado em 13.02.2000 en-
tre a FUNDEP e a empresa Planejando Sad-
de — Planejamento e Organizacdo em Saude
Ltda., promovendo para tanto os devidos
certames licitatérios na modalidade corres-
pondente (item 98 do relatorio);

8.3.3—ao contratar fornecimento de bens
ou servicos, ao amparo da Lei n® 8.958/94
ou outra modalidade de execucdo de convé-
nios, contratos, acordos e/ou ajustes que
envolvam a aplicacdo de recursos publicos

(inclusive quando da contratacio de coope-
rativas de trabalho), ater-se aos regimes de
execucdo elencados em rol exaustivo pelo
art. 10 da Lei n° 8.666/93, desenvolvendo
o0s critérios de medicdo para pagamento
adequados a cada tipo de servico contrata-
do, por forca da observancia obrigatoria da
Lei n®8.666/93 imposta pelo art. 32 inciso |
da Lein28.958/94 (item 133 do relatorio);

8.3.4 — por conseguinte, abstenha-se de
incorrer, na formalizacdo e na execucao con-
tratual, nas duas caracteristicas da modali-
dade administracdo contratada, ou seja, a
adocao da cobertura das despesas incorri-
das pelo contratado como critério de calcu-
lo dos valores a serem pagos e a adogdo de
uma porcentagem do valor das despesas ou
do valor executado no contrato como crité-
rio de calculo da remuneracao da contrata-
da, por absoluta falta de amparo legal (item
133 do relatorio);

8.3.5—promova aimediata corre¢do das
clausulas pertinentes, em particular os con-
tratos realizados com a cooperativa de tra-
balho Multicoop Ltda., e realize as adequa-
¢Oes necessarias na execucdo, em todos 0s
acordos em andamento em que ocorraa pra-
tica, encaminhando ao Tribunal em sessen-
ta dias a documentacao comprobatoria do
atendimento a presente determinagéo (item
133 do relatorio).

8.4 -recomendar a Universidade Federal
de Minas Gerais:

8.4.1 — estabeleca nos processos de con-
tratacdo de Fundagdes de Apoio com dis-
pensa de licitacéo a obrigatoriedade de ob-
tencdo nos autos do parecer técnico pre-
visto no art. 38 inciso VI da Lei n®8.666/
93, emitido pela unidade administrativa
incumbida da aquisicéo centralizada dos
servicos correspondentes (item 8 do rela-
torio);

8.4.2 — amplie a forca de trabalho nas
atividades-fim da Auditoria Geral, median-
te realocagdo de servidores ocupantes de
cargos compativeis com as funcdes por ela
desempenhadas, de forma a atender as
atribuic@es institucionais da unidade (art.
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14 do Decreto n® 3.591/2000 e do Capi-
tulo X da IN-SFC 01/2001) (item 18 do
relatorio);

8.4.3 — gestione, junto ao Ministério da
Educacéo e do Desporto, a transformagéo
de cargos vagos de nivel superior no qua-
dro da Universidade em cargos de auditor,
bem como o provimento dos mesmos medi-
ante concurso publico, visando ao cumpri-
mento das atribuic8es institucionais da uni-
dade de auditoria interna (art. 14 do Decre-
ton°3.591/2000 e do Capitulo X da IN-SFC
01/2001) (item 19 do relatério);

8.4.4—desenvolva instrumentos contra-
tuais gerais de especificacdo de projetos ba-
sicos de servicos habitualmente demanda-
dos as Fundagdes de Apoio no ambito da
Lei n° 8.958/94, a exemplo do convénio
FUNDEP 3797 (DOU de 29/4/99) celebra-
do entre a FUNDEP e a EMBRAPA, fazen-
do-se-lhe remissdo nos sucessivos proces-
sos de contratagdo (item 34 do relatério);

8.4.5-adote, no cumprimento do preco-
nizado na Decisdo 777/2000 (Ata 37/2000
—Plenario, item 8.1, inciso Il alinea "d") os
seguintes critérios de legalidade e legitimi-
dade para o enquadramento de contratos
na hipétese de dispensa de licitacdo da Lei
n°8.958/94 (item 58 do relatério):

8.4.5.1 —emrelacao a entidade contrata-
da, adote os seguintes critérios:

8.4.5.1.1-ainstituicio contratada deve-
ra ter sido criada com a finalidade de dar
apoio a projetos de pesquisa, ensino e ex-
tensdo e de desenvolvimento institucional,
cientifico e tecnolégico (Decisédo 655/2002 -
Atan°21/2002 - Plenario);

8.4.5.2 —em relacdo ao objeto do contra-
to, adote os seguintes critérios:

8.4.5.2.1-0 objeto do contrato deve estar
diretamente relacionado a pesquisa, ensi-
no, extensdo ou desenvolvimento instituci-
onal (Decisédo 655/2002 — Ata n° 21/2002 —
Plenario);

8.4.5.2.2 — 0s contratos para execuc¢do de
projeto de desenvolvimento institucional
devem ter produto que resulte em efetivo
desenvolvimento institucional, caracteriza-

do pela melhoria mensuravel da eficacia e
eficiéncia no desempenho da instituicdo
beneficiada (Decisdo 655/2002 — Atan221/
2002 - Plenario);

8.4.5.2.3-as contrata¢Ges ao amparo no
art. 24 inciso Xl da Lei n° 8.666/93 ou do
art. 1° da Lei n® 8.958/94 que tenham por
fundamento o “desenvolvimento instituci-
onal” de que tratam os citados dispositivos
devem restringir-se aos contratos que te-
nham por objeto a implementacg&o direta de
alguma forma de a¢éo social que tenha sido
especificada direta e expressamente no tex-
to constitucional como de interesse do Esta-
do (em rol exemplificativo, a protecéo a in-
fancia, arts. 203, 1, e 204, |, da Constituicéo
Federal; ao deficiente, arts. 203, 1V, e 204, |; a
saude, arts. 196, 197 e 200, V; o desenvolvi-
mento do ensino, arts. 205, 213 e 214 e o
desporto, art. 217), esclarecendo que dentre
estes nado se incluem os servigos genéricos
de consultoria organizacional (Decisdo
030/2000, Ata 0272000 — Plenério);

8.4.5.2.4—amanutencdo e o desenvolvi-
mento institucional ndo devem ser confun-
didos e, nesse sentido, ndo cabe a contrata-
¢do para atividades de manutencdo da
instituicdo, a exemplo de servigos de lim-
peza, vigilancia e conservacdo predial
(Decisdo 655/2002 — Ata n° 21/2002 -
Plenario);

8.4.5.2.5-ainstituicdo deve abster-se de
contratar ao amparo da Lei n2 8.958/94 as
seguintes atividades, por ndo se constitui-
rem objeto valido da contratacdo nos termos
doart. 1°damesma Lei:

I) contratacéo indireta de pessoal, a qual-
quer titulo (sendo as eventuais exce¢des tem-
porarias abertas aos Hospitais Universita-
rios deliberagdes individuais, de natureza
limitada aos casos concretos em que foram
proferidas e em nenhum caso passiveis de
extensdo ou analogia);

I1) gerenciamento ou operacéo de servi-
¢os de saude;

I11) aquisicdo de géneros alimenticios;

IV) contratacéo de servigos técnicos ou
administrativos desvinculados de projetos
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académicos especificos e definidos (Deciséo
777/2000 — Plenario — ATA 37/2000, item
b.18).

8.4.5.2.6 — 0 contrato deve estar direta-
mente vinculado a projeto a ser cumprido
em prazo determinado e que resulte produ-
to bem definido, ndo cabendo a contratacdo
de atividades continuadas nem de objeto
genérico, desvinculado de projeto especifi-
co (Decisédo 655/2002 — Ata n° 21/2002 —
Plenario);

8.4.5.2.7 — para efeitos desta determina-
¢do, um projeto tem produtos especificos e
concretos que materializem os objetivos ge-
rais da a¢do administrativa; uma duragdo
temporaria predefinida e limitada de suas
operag0es; e uma consequéncia nitida de
expansdo quantitativa ou qualitativa (aper-
feicoamento) da instituicdo em fungédo da
realizacéo de seus produtos, sendo norma-
tivamente definido como “um instrumento
de programagcéo para alcancar o objetivo de
um programa, envolvendo um conjunto de
operacdes, limitadas no tempo, das quais
resulta um produto que concorre para a ex-
pansdo ou o aperfeicoamento da acédo de
governo” (Portaria 42/99, art. 2° alinea 'b’
do Ministério do Orgamento e Gestao, DOU
15.04.99);

8.4.5.2.8 — em consequéncia, a institui-
¢do deve anexar junto a todos 0s processos
de dispensa de licitagdo de contratos cele-
brados com base na Lei n° 8.958/94, como
parte integrante e indissociavel dajustifica-
tiva que exige o art. 26 da Lei n° 8.666/93,
projeto especifico de ensino, pesquisa, ex-
tensdo ou desenvolvimento institucional,
em que se especifiquem, de acordo com o
art. 1°da Lei n©8.958/94 e o art. 26 § Unico,
da Lei n° 8.666/93:

1) os objetivos académicos a atingir com
0 contrato, em termos quantitativos (estima-
tiva, se for o caso) e qualitativos;

I1) os servicos demandados a funda-
cdo através do contrato, precisamente es-
pecificados também em termos quanti-
tativos (estimativa, se for o caso) e quali-
tativos;

111) avinculaco entre os servi¢os deman-
dados a fundacéo e os objetivos académi-
cos definidos nas alineas anteriores;

IV) quaisquer modificac¢Ges nestas infor-
macdes que tornem necessaria a elaboracao
de termos aditivos aos contratos em vigor.

8.4.5.3 — em relagdo ao papel desempe-
nhado pela Fundacéo no contrato, adote os
seguintes critérios:

8.4.5.3.1 -aFundagcdo, enquanto contra-
tada, deve desempenhar o papel de escrité-
rio de contratos de pesquisa, viabilizando o
desenvolvimento de projetos sob encomen-
da, com a utilizacdo do conhecimento e da
pesquisa do corpo docente das IFES, ou de
escritorio de transferéncia de tecnologia, vi-
abilizando a inserc¢éo, no mercado, do re-
sultado de pesquisas e desenvolvimentos
tecnologicos realizados no ambito das Uni-
versidades (Deciséo 655/2002 — Atan® 21/
2002 - Plenario);

8.4.5.3.2—ndo ¢ licita a dispensa de lici-
tacdo com fulcro no art. 24 inciso Xl da Lei
Nn°8.666/93 ou no art. 1° da Lei n°8.958/94
quando nao existir estrita conexao entre o
servico a adquirir pela administracéo e as
atividades de pesquisa, ensino, extenséo ou
desenvolvimento institucional precipua-
mente desenvolvidas pela instituicdo con-
tratada, sendo vedada a referida contrata-
¢do quando o produto ou servigo ndo for
diretamente realizado pela instituicéo be-
neficiaria da dispensa ou esta atuar apenas
como intermediaria entre o contratante e
outra instituicdo provedora dos servicos,
devendo ainda ficar demonstrado nos au-
tos que a entidade contratada —além de ser
brasileira, sem fins lucrativos, detentora de
inquestionavel reputacao ético-profissional
e incumbida regimental e estatutariamente
do ensino, da pesquisa ou do desenvolvi-
mento institucional — tem capacidade de
executar, com sua propria estrutura e de
acordo com suas competéncias, o objeto
do contrato (Decisdo 252/1999 Ata 19/
99 - Plenario; Decisao 881/97 — Plenario
— Ata 47/97, publicada junto a Ata 52/
97, item 8.3-"'m").
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8.4.6 — estruture os servigos abrangidos
pelo contrato s/n° de 28/12/2000 (FUNDEP
1890), na méxima extensdo possivel, em
projetos especificos que possam ser conce-
bidos e executados nos exatos limites da Lei
n°8.958/94 (na forma ja detalhada najuris-
prudéncia do Tribunal e, em particular, no
presente processo), nomeadamente em rela-
¢do aos servicos criados ou significativa-
mente ampliados a partir da data da Gltima
definicdo normativa do quadro de pessoal
do Hospital (item 188 do relatério);

8.4.7 — celebre contratos especificos vin-
culados a cada um dos projetos referidos na
alinea anterior, excluindo-os do contato atu-
almente vigente, deixando portanto a excep-
cionalidade aberta pelo item 8.1-I1I-'¢” da
Deciséo 777/2000 (Ata 37/2000 — Plenario)
tdo somente uma relacdo residual de postos
cuja alocagao corresponda as atividades or-
ganizacionais comuns do Hospital ou da sim-
ples manutencéo de atividades permanentes
que jaexistiam (item 188 do relatorio).

8.5—recomendar a Universidade Federal
de Minas Gerais que, no exercicio das atri-
bui¢des de controle finalistico e de gestdo
que lhe sdo atribuidas pelo art. 3% inciso
Il da Lei n©8.958/94 e pelo Estatuto da
Fundacéo de Desenvolvimento da Pesqui-
sa, promova junto a FUNDEP os seguin-
tes objetivos:

8.5.1 — disponibilize as unidades da
UFMG, sem Onus para a universidade, re-
cursos de assessoria em elaboragdo de pro-
jetos que tenham por objetivo a celebragdo
de contratos com base na Lei n°8.958/94 ou
convénios com recursos federais, com o ob-
jetivo de aperfeicoar a formulacéo e a apre-
sentacao formal dos referidos projetos, o que
esta inserido explicitamente entre as finali-
dades institucionais da Fundagéo (nos ter-
mos do art. 52 inciso | de seu Estatuto) (item
12 do relatério);

8.5.2 —discrimine entre seus objetivos es-
tatutarios a prestacao de servicos auxilia-
res a obras de construcéo civil de interesse
do desenvolvimento da Universidade Fede-
ral de Minas Gerais, tal como o faz com as

demais atividades no art. 5° de seu Estatuto,
se desejar desenvolver tal atividade para a
UFMG ao amparo do art. 1°da Lei n©8.958/
94 (item 94 do relatorio).

8.6 —recomendar a Secretaria de Logisti-
ca e Tecnologia da Informacéo do Ministé-
rio do Planejamento, Orgcamento e Gestéo,
na qualidade de 6rgédo gestor do sistema
SIASG, que promova naquele sistema a im-
plantag&o de controles que registrem e acom-
panhem as caracteristicas especificas das
parcelas de adiantamento contratual de que
tratam o art. 40, inciso XIIl, da Lei n°8.666/
93 e o art. 38 do Decreto n°93.872/86 (item
110 do relatoério).

8.7 — determinar a SECEX/MG a junta-
da deste processo as contas da Universida-
de Federal de Minas Gerais relativas ao exer-
cicio de 2002, bem como proceda acompa-
nhamento, mediante inspec¢ao ou outro meio
habil, do cumprimento desta Deliberagéo.

TC 007.805/2002-9 (acompanhado de 4
volumes)

Ata 46/2002 — Plenario Sessao 04/12/
2002 Aprovagédo 10/12/2002 Dou 08/01/
2003

Especificacdo do Quorum:

11.1. Ministros presentes: Marcos Vinicios
Vilaca (na Presidéncia), Iram Saraiva, Valmir
Campelo (Relator), Adylson Motta, Walton
Alencar Rodrigues, Guilherme Palmeira,
Ubiratan Aguiar e Benjamin Zymler.

11.2. Auditores presentes: Lincoln
Magalhdes da Rocha, Augusto Sherman
Cavalcanti e Marcos Bemquerer Costa.

Notas

! Para uma vasta listagem de contrata¢es de
fundagGes com base na Lei 8.958/94 por institui-
¢cdes estaduais, vide REVISTA ADUSP, (2001a. p.
41-81).

2 Arts. 18 e 45 da Lei 8.443/92.

¢ Neste trabalho, adotaremos indistintamente
os termos “universidade” ou IFE para designar to-
das aquelas institui¢cdes publicas envolvidas nas
contratacfes da Lei 8.958/94, ou seja, “institui-
¢Oes federais de ensino superior e de pesquisa cien-
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tifica e tecnologica” (conforme o art. 19, “caput’, da
mencionada lei)

+ A diferenca de nosso trabalho anterior ja pu-
blicado sobre o assunto (BITTENCOURT, 1999,
2000), tratamos aqui de apresentar um rol mais
exaustivo de situagdes, enquadradas num marco
conceitual geral. Em contrapartida, apresentamos
de forma mais concisa a fundamentacao de cada
topico mencionado, limitando-nos no mais das ve-
zes a apontar os dispositivos legais que sao aplica-
veis a cada caso.

5 Debate contido por exemplo em Sznewar;
Zilbovicius (2001, p. 34-37); Souza, (2001, p. 38-
40); Lima, (2001, p. 41-46); Lobo Filho; Sader; no
Dossié do Grupo de Trabalho instituido pela Reito-
ria da USP para regulamentagdo da atuacdo das
Fundagdes no @mbito da Universidade (disponivel
em <http://www?2.usp.br/portugues/informerei-
toria/>, acesso em 05/05/2005); Schwartzmann
(2002); Di Pietro (2003, p. 18), acima citada.

5 Para uma discussdo ao mesmo tempo objeti-
va e profunda do tema, Diniz (2005). Para uma
apresentacdo exaustiva dos aspectos juridicos apli-
caveis a quaisquer fundacGes a partir da legislacao
civil, vide Paes (2006).

" Algo como um procedimento de shortlist utili-
zado em aquisi¢es de organismos internacionais.

8 Para uma descricdo ampla dessa controveér-
sia, apontando as posicdes favoraveis e contrarias,
vide Fernandes (2000, p. 429-431). Respeitavel opi-
nido em favor da necessidade de licitagdo reduzi-
da, vide Justen Filho (2004, p. 255-256).

° N&o nos deteremos em grande detalhe na 16gi-
ca desses requisitos genéricos, ja fundamentados
em profundidade por Fernandes (2000, p. 432 et.
seq.), no qual nos baseamos para esta sintese. Cabe-
nos agora apenas fazer-lhes mencéo, e estender con-
sideracOes sobre os pontos ainda pouco explora-
dos ou obscuros do tratamento do tema.

1 para uma descricao pratica e detalhada dos
procedimentos de gestdo financeira e contabil das
fundacdes, vide Conselho Federal de Contabilida-
de (2003).

1 Para os aspectos juridicos do direito fundaci-
onal, vide os ja mencionados Conselho Federal de
Contabilidade (2003) e Paes (2006).

2 para um modelo de relatérios de gestdo e
documentos contéabeis, vide Conselho Federal de
Contabilidade (2003). Destacamos que, a parte 0s
demonstrativos contébeis (que sdo objeto de nor-
matizacdo especifica do 6rgédo regulador da profis-
sdo), as demais pegas de prestacdo de contas e
relatério de gestdo podem ter seu conteldo especi-
ficado em detalhe pela prépria universidade apoi-
ada, na medida em que a esta cabe conhecer e apro-
var as atividades da fundagéo.

1 AlegacGes de ocultagdo de informagdes e “cai-
xas pretas” em relacdo as fundagGes sdo infeliz-

mente comuns no ambiente universitario (ex: os ind-
meros relatos transcritos em Revista ADUSP
(2001a, p. 41-81; 2001b, p. 34-133; 2003, p. 65-
102).

4 E restri¢des legais ndo existem no caso, con-
forme exaustivamente demonstra Diniz (2005).

5 Tais contratos sdo infelizmente ainda encon-
trados, sendo definidos como contratacdes para
“desenvolver atividades de apoio a faculdade tal”
e férmulas similares.

% Mencionando bem fundamentado Voto na
Decisdo TCU 657/97 — Plenério.

7 Falha esta que, queremos crer, se deve a equi-
voco e ndo foi intencionalmente deixada ambigua
para facilitar essa “inflacdo” de possibilidades in-
terpretativas.

% para um exemplo concreto de situagdo de
subcontrata¢do ndo autorizada sucedendo dispen-
sa de licitacdo, vide a relagdo entre Banco do Brasil,
COBRA e a empresa Coopersystems, itens 53-57
do Voto condutor do Acordédo 130272004 — Plena-
rio; ou a relacdo entre o Hospital das Clinicas da
UFMG, a FUNDEP e a cooperativa HCCOORP, itens
173-177 do relatorio da Decisdo 1646/2002 — Ple-
nario.

¥ Poucos ter-se-do engajado mais intensamen-
te que este autor nesse esforco de disciplinamento
empreendido pela Corte de Contas.

2 «131 E claramente perceptivel que, apesar de
o relacionamento autorizado pela Lei n° 8.958/94
ter finalidades certas, universidades e fundacdes
de apoio comumente formam parcerias para a rea-
lizacdo de atividades estranhas aos objetivos ima-
ginados pela lei, a exemplo da também bastante
observada contratacdo de servicos de limpeza, vi-
gilancia e conservacao predial.

132. A justificativa apresentada baseia-se nas
premissas de que a) o art. 1° da Lei faculta a con-
tratacdo para o apoio a projetos ndo s6 de pesqui-
sa, ensino e extensdo, mas também de desenvolvi-
mento institucional, cientifico e tecnoldgico, e b) que
tais atividades estariam compreendidas no concei-
to de desenvolvimento institucional.

133. Ainda que sumariamente pudesse ser con-
tra-argumentado o absurdo que constituiria a con-
cretizacdo de um projeto de limpeza predial, justi-
fica-se a andlise desse argumento com mais vagar,
ja que a pratica é generalizada e recorrente.” (Tri-
bunal de Contas da Unido. Relatério da Decisdo
65572002, Ata 21/2002 - Plenario)

2 “Institutions are the behavioral manifestati-
on of the moral consensus and mutual interest”
(HUNTINGTON, 1968, p. 10).

2 “Institutions are stable, valued, recurring
patterns of behavior” (HUNTINGTON, 1968, p.
12).

2 “Historically, political institutions have emer-
ged out of the interaction among and disagreement
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among social forces, and the gradual development
of procedures and organizational devices for resol-
ving those disagreements” (HUNTINGTON, 1968,
p. 11).

2 “Institutionalization is the process by which
organizations and procedures acquire value and
stability” HUNTINGTON, 1968, p. 12).

% Para toda a abordagem econémica, seguimos
Conceicdo (2002).

% *3 habit of thought common to the generality
of men” (SAMUELS, 1995 apud CONCEICAO,
2002, p. 122).

27 “Institutions are durable systems of establi-
shed and embedded social rules that structure so-
cial interactions. Language, money, systems of wei-
ghts and measures, table manners, firms (and other
organizations) are all institutions. In part, the du-
rability of institutions stems from the fact that they
can usefully create stable expectations of the beha-
viour of others”. (HODGSON, 2003; SEMINARIO
A SITUACAO ATUAL DA MICROECONOMIA,
2000 apud CONCEIGAO, 2002, p. 122).

28 “Institutions are the humanly devised cons-
traints that structure human interaction. They are
made up of formal constraints (e.g. rules, law, cons-
titutions), informal constraints (e.g. norms of beha-
viour, conventions, self-imposed codes of conduct)
and their enforcement characteristics. Together they
define the incentive structures of societies and
specially economies.” (NORTH, 1994 apud
CONCEICAO, 2002, p. 125).

» Com ampla tabela de bibliografia sobre o tema
a p. 18-19.

% «1) during the creation of economic instituti-
ons that would make possible impersonal markets,
particularly markets that involve long distance tra-
de or capital markets that involve contracting over
space and time; and

(2) during the development of political institu-
tions that would specify and enforce property ri-
ghts in ways that encourage productive contrac-
ting”. (DE CAPITANI; NORTH, 1994, p. 2-3).

3 “_internal organizational structures of go-
vernment agencies and ministries;

— strategic planning and policy design syste-
ms, including monitoring and evaluation;

- financial management (budgeting, accounting,
auditing);

— human resource management (including civil
service reforms);

— interorganizational relationships;

— organizational and institutional structure of
sectors or subsectors;

— various aspects of the overall legal framework
(including tax laws, investment code, banking laws,
capital market regulations, corporate laws,
bankruptcy laws as well as judiciary systems)”.
(DE CAPITANI; NORTH, 1994, p. 4-5).

% Apenas o entendimento dentro da organiza-
¢do Banco Mundial poderia ser entendido como um
pouco mais limitado, voltado aos aspectos mais
praticos de gerenciamento e agdo estatal, mas
mesmo assim com uma abrangéncia ainda mui-
to grande.

% Para a discussdo dos fundamentos de cada
impugnacéo, vide Bittencourt (1999, 2000).

# Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Decisdo 50/96 — Primeira Camara; Universidade
Federal do Parand, Decisdo 293795 — Plenario e
Decisdo 292/2002 — Plenério; Universidade Federal
da Bahia, Acorddo 6371999 — Plenario; Hospital
das Clinicas da Faculdade de Medicina da Univer-
sidade de S&o Paulo (BIONDI et ali, 2001); Hospi-
tal das Clinicas da Faculdade de Medicina de
Ribeirdo Preto da Universidade de S&o Paulo
(CHRISPINIANO, 2001).

% Na&o se contrata, como vimos, uma simples
relagdo de pessoas. Porém, a definicdo do projeto
bésico do servico pode contemplar um determina-
do quantitativo minimo de postos de trabalho (sem-
pre definidos impessoalmente, em funcao das qua-
lificacBes requeridas, a exemplo de “técnico de ni-
vel médio em eletricidade”, ou “médico do traba-
lho” ou “gerente de projeto”) como parametro téc-
nico de exequibilidade para aceitagdo da proposta.

% Vide Decisdo TCU 414/99 Plenério.

37 Entre outros, Acorddo 523/2003 - Plenario;
Acoérddo 35/97 — Segunda Camara; Acérdado 358/
94 — Primeira Camara; Decisdo 50/96 — Primeira
Cémara; Decisdo 141/95 — Primeira Camara; Deci-
sao 443/95 - Plenério; Decisdo 777/2000 Plenario.

% Decisdo 164672020, item 8.4.5.2.5 inc. I.

¥ Algumas relatadas pelas préprias Fundagdes
em <http://www.confies.org.br/modules.php?
name=News&file=article&sid=84>.

4 Alguns dos pontos aqui apresentados de for-
ma sintética ja foram os raciocinios ja desenvolvi-
dos em maior profundidade em Bittencourt (1999,
2000).

4 Fisicamente, é um carimbo na fatura apresen-
tada pelo contratado, assinado pelo ordenador de
despesa, que afirma expressamente isso.

42 0 exemplo classico de adiantamentos, em
qualquer modalidade de licitagdo, é o adiantamen-
to feito a um empreiteiro de obra para as despesas
de mobilizacdo e instalacdo de canteiro.

4 Em trabalho anterior, sustentadvamos posi¢ao
radicalmente oposta a utilizacdo de mecanismos
contratuais para gestdo de recursos de pesquisa
(BITTENCOURT, 2000, p. 93-94), advogando o uso
de convénios. Abrimos méo dessa posicdo (sem
alterar em nenhum momento a oposi¢do a liquida-
cdo antecipada dos recursos, como fica claro no
presente texto) ao constatar casos de natureza di-
ferente em que se aplica validamente a necessidade
de adiantamento de recursos (como no caso citado
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de obras), e ao verificar a extrema precariedade do
quadro de pessoal das universidades, que resulta-
ria num acompanhamento tdo precario da presta-
cdo de contas dos convénios resultantes que tam-
pouco se asseguraria adequadamente o controle a
posteriori dos recursos repassados.

“ Além da quase aneddtica alteragdo dos dize-
res do carimbo aplicado ao documento de liquida-
cdo apresentado pelo contratado (que, ndo obstan-
te, também se faz necesséria).

4 Essa situacé@o ocorria a época de nossa ulti-
ma verificacdo do problema, em junho de 2006.

% “Nessa modalidade, o particular ndo desem-
bolsa seus recursos nem arca com o custo da pro-
ducdo do bem ou servigo. Incumbe-lhe o dever de
selecionar, contratar e remunerar o pessoal neces-
sario, adquirir os insumos e executar a prestacéo.
A diferenca entre empreitada e administra¢do con-
tratada reside na determinacdo do prego. Na em-
preitada, o preco é fixado de anteméo (seja global,
seja unitario). Na administracéo contratada, o pre-
co consiste no custo da execugdo mais uma comis-
sdo assegurada ao contratado. A Administracao
tem o dever de reembolsar o particular por todas as
despesas incorridas e remunera-lo pela comisséo.
Logo, o lucro do particular é certo, ainda que deli-
mitado. Corresponderd ao valor da comissdo. Na
empreitada, o lucro é incerto e variavel. Correspon-
dera a diferenca entre as despesas do particular e o
valor recebido. Se o particular lograr reduzir suas
despesas, aumentara seu lucro”. (JUSTEN FILHO,
1995. p. 53).

47 Caso contrario nédo se concebe que possam ser
contratadas.

48 Se esse custo (precisamente definido, mensu-
rado e comprovado) ndo puder ser aceito por al-
gum orgao financiador, muito menos o serd uma
“taxa de administracdo” genérica como as que hoje
se debitam aos contratos em vigor.

4 Né&o se concebem contratos com fundagdes
na restante modalidade de “empreitada integral”
(turnkey), razdo pela qual ndo a mencionamos.

% Decisdo 265/98, Ata 17/98 — Plenario; Deci-
sdo 293795, Ata 28795 — Plenério, e especialmente
Decisdo 32172000, Ata 14/2000 — Plenéario, item
8.1.1-‘a’ (transcrita na Decisdo 166/2002, item "b.9").

5t Universidade Federal Rural de Pernambuco,
Acoérdéo 479/94 — 12 Camara; Universidade Federal
do Espirito Santo, Decisdo 32172000 — Plenario;
Universidade Federal de Minas Gerais, Deciséo 492/
2002 - 12 Camara; Universidade Federal de Sergipe.
Decisdo 145872002 — Plenario

%2 |nstituto Brasileiro de Informagdo em Ciéncia
e TecnologiaZIBICT, Acérdao 407/2004 — Plena-
rio; Universidade Federal de Minas Gerais, Decisao
1646/2002 — Plenario (item 8.2.13), situacdo des-
crita minuciosamente nos itens 71 a 77 do respecti-
vo Relatorio.

% Situagdo denunciada em Pomar (2001), em
grande escala para toda a Universidade de S&o
Paulo.

% Universidade Federal do Ceara, Decisdo 265/
98 — Plenario; Instituto Nacional de Pesquisas Es-
paciais, Decisdo 838/97 — Plenario; Universidade
Federal de Sergipe, Decisdo 472/1999 - Plenario;
Universidade Federal de Minas Gerais, Deciséo 777/
2000 — Plenéario.

% Veja-se a transicdo da auséncia de licitacao
para a utilizacdo plena desse procedimento pelo
observado, sucessivamente, na Decisdo 777/2000
— Plenério, na Decisdo 492/2002 — 12 Camara e por
fim na Decisdo 1646/2002 — Plenario em relagdo as
licitacGes da fundacao de apoio.

% Para cumprir essas finalidades, ndo se men-
cionam em minucias os dispositivos legais en-
volvidos, uma vez que todas as eventuais irre-
gularidades suscitadas estdo analisadas e dis-
cutidas, sob o ponto de vista legal, nas se¢fes
precedentes.

5 Também conhecido como o procedimento de
“compra pela fundagdo”.

% Universidade Federal de Goias, Acorddo 158/
93 — 22 Camara; Universidade Federal de Minas
Gerais, Decisdo 49272002 - 12 Camara; Acordéao
867/2003 - 12 Camara.

% Pelas espinhosas particularidades da casuis-
tica da legislagdo de pessoal, em que cada situagédo
individual é praticamente Unica, deixamos de abor-
dar em detalhe a operacionalizacdo dessa vari-
ante do modelo (como fizemos com todas as
demais), ressaltando embora a sua existéncia e
a sua relevancia como fator de risco para o con-
trole.
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