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Codigo Civil?

E necessaria a figura das pertencas no
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Sumario
1. Introducao. 2. Entendendo a equagdo. 3.
Significado do regime alemao. 4. Criticas. 5.
Einzelfille. 6. Algumas contradi¢des do regime

brasileiro. 7. Necessidade de uma regra herme-
néutica?

1. Introducao

Uma das novidades do Codigo Civil
de 2002 é a figura das pertencas. A luz
do art. 93 CC/02, pertencas sdo bens que
cumprem um destino funcional duradouro,
sem representarem partes integrantes. No
diploma de 1916, as acessdes ocupavam
um centro primordial de referéncia da
consideragao reciproca das coisas. Agora,
além delas, comparece, na temética dos
acessoOrios, o olhar de dicotomia entre as
partes integrantes e as pertencas.

O conceito de pertengas apresenta forte
influéncia alema, mas é visto hoje, na lite-
ratura estrangeira, com certa desconfianca.
O problema reenvia para uma casuistica
latente e revela um predicado voltado
para a hermenéutica, em atencao as pecu-
liaridades do caso. A definicdo das coisas
seria concretizada mediante atributos do
trafego social.

Oregime de acompanhamento das per-
tengas, estabelecido no cédigo brasileiro,
é confuso, mantendo, com a praxis, certa
distancia. Prova disso é a preocupacdo,
na jurisprudéncia brasileira, de buscar o
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predicado de impenhorabilidade do objeto
em atencao ao sujeito (bens indispensaveis
a sobrevivéncia) e ndo propriamente na
perspectiva do vinculo de atribuigao real.
Refletir sobre o regime das pertengas e
promover uma analise critica da ilustracao
no sistema juridico brasileiro designam
alguns objetivos do presente estudo.

2. Entendendo a equagdo

Pertengas sdo “bens que, ndo constituin-
do partes integrantes, se destinam, de modo
duradouro, ao uso, ao servigo ou ao afor-
moseamento de outro” (art. 93 do CC/02).

Emerge da definicdo o necessario carater
funcional, estabelecido pela relagdo de des-
tino da coisa, configurado no uso, servico
ou aformoseamento. Pertencas se distin-
guem, sobretudo, das partes integrantes,
a vista do conceito legislativo: bens que nio
constituindo partes integrantes.

O Cédigo Civil Brasileiro de 2002 nao
define, porém, os pressupostos indispensa-
veis, nem mesmo indica onde encontrar pis-
tas, das partes, ditas integrantes, dos bens.

Pode-se observar que, no capitulo II
(Dos Bens Reciprocamente Considerados)
do Titulo Unico (Das Diferentes Classes
de Bens) do Livro II (Dos Bens) da Parte
Geral do Cédigo Civil, estdao presentes
disposigdes a respeito dos frutos e produtos
(art. 95 CC) bem como sobre as benfeitorias
(arts. 96 e 97 CC). Estariam abrangidos
no conceito de partes integrantes os frutos,
produtos e benfeitorias?

No Cédigo de Minas (Decreto-Lei 227
de 1967, modificado pela Lei 9.314 de 1996),
explica-se que: “consideram-se partes inte-
grantes da mina: a) edificios, construgoes,
maquinas, aparelhos e instrumentos des-
tinados a mineracdo e ao beneficiamento
do produto da lavra, desde que este seja
realizado na area de concessdo da mina; b)
servidoes indispensaveis ao exercicio da
lavra; c) animais e veiculos empregados
no servico; d) materiais necesséarios aos
trabalhos da lavra, quando dentro da area

concedida; e) provisdes necessarias aos
trabalhos da lavra, para um periodo de 120
(cento e vinte) dias” (BRASIL, 1967).

Por uma geografia abrangente do c6-
digo, permite-se colher um regime geral
de acompanhamento dos objetos. A obri-
gacdo de dar coisa certa deve abranger
0s acessorios (art. 233 CC); até a tradicao,
pertence ao devedor a coisa, com 0s seus
melhoramentos e acrescidos (art. 237 CC); o
locador deve entregar a coisa alugada, com
suas pertencas, em estado de servir ao uso
a que se destina (art. 566 I CC); o possuidor
de boa-fé tem direito aos frutos percebidos
(art. 1214 CC); o usufruto estende-se aos
acessoOrios da coisa e seus acrescidos, salvo
disposigdo em contrario (art. 1392 CC); a hi-
poteca abrange as acessdes, melhoramentos
ou construgdes do terreno (art. 1474 CC); o
bem de familia, prédio residencial urbano
ou rural que se destina a domicilio familiar,
abrange as pertengas e acessorios da coisa
(art. 1712 CC).

Percebe-se que o cédigo emprega indis-
tintamente as expressdes acessoes, melho-
ramentos, acessorios, acrescidos, induzindo
pretender a sequencia obrigatdria do objeto
a coisa principal. Afinal, accessorium sequitur
principale.

A semantica acessdrio englobaria tanto
a parte integrante, voltada para completar
ou integrar uma coisa composta, quanto a
pertenca, destinada a funcao de servico. A
formacao integrada, segundo Cunha Gon-
calves (1958, p. 88-), ndo pode ser, porém,
confundida com a relacéo de servico util.

Mesmo que ndo especificado na Parte
Especial, o vocébulo parte integrante, refe-
rido na Parte Geral do Cédigo Civil, cuida
de enfatizar o predicado de abrangéncia
do acessoério. Trata-se de uma perspectiva
que tem em mira a protecao do conjunto,
compreendida pelo aforismo - unidade da
coisa, unidade do direito - Einheit der Sache,
Einheit des Rechts (EICHHORN, 1907, p. 54).

O regime brasileiro é, no minimo, curio-
so. Apesar de as pertencas expressarem
coisas em relacido de destino ttil, servindo
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a outros objetos, elas ndo estariam abran-
gidas nos negocios juridicos que dizem
respeito ao objeto principal “salvo se o
contrério resultar da lei, da manifestacao
de vontade, ou das circunstancias do caso”
(art. 94 CC). Se elas cumprem um papel de
utilidade, por que o legislador brasileiro
teria excluido o acompanhamento das per-
tencas em relacao a coisa principal? Como
se desenharia o correspondente regime
juridico alemao?

3. Significado do regime alemao

Como anunciado, a dicotomia partes
integrantes versus pertencas é de origem
alema e foi concebida, no século XVIII, por
Carl Christoph Hofacker, ao promover uma
divisio in species das coisas (SCHMOECKEL,
2003, p. 336).

Partes integrantes designam elemen-
tos afetados ao carater essencial da coisa.
A sua importancia estaria direcionada a
construgdo do ser. Segundo a percepgao
do Codigo Civil Alemao (§93 BGB), partes
integrantes essenciais (wesentliche Bestan-
dteile) representam segmentos que, se reti-
rados, ocasionem destruicdo, alteracao da
esséncia - ohne dass der eine oder der andere
zerstort oder in seinem Wesen verdndert wird'.

As partes integrantes essenciais devem
ser contrapostas, segundo a sistemaética
alem3, as partes integrantes ndo-essenciais
(unwesentliche Bestandteile): objetos que, sem
estarem vinculados a esséncia da coisa,
contribuem a completar o destino comum,
funcional, do conjunto - as pecas do veicu-
lo, amoldura do quadro, a corda do violino.
Todos esses objetos, apesar de se prestarem
a artigos independentes, promovem, a
partir da unido, uma otimizacao da arqui-
tetura funcional. Trata-se de um regime de

1 Para conferir o original - § 93 BGB - Wesentliche
Bestandlteile einer Sache:  Bestandlteile einer Sache, die von-
einander nicht getrennt werden kénnen, ohne dass der eine
oder der andere zerstort oder in seinem Wesen verdndert
wird (wesentliche Bestandteile), konnen nicht Gegenstand
besonderer Rechte sein”.

produgdo, Hestellung, da finalidade da coisa
(SOERGEL, 2000, p. 550-551).

Ao estabelecerem um predicado geral
de acompanhamento dos objetos, as partes
integrantes cumprem um importante papel
no direito. Se retiradas, a coisa principal
pode se destruir, ou mesmo sofrer alteragao
da esséncia.

Segundo o §97 BGB, pertencas “sao
coisas moveis que, sem serem partes in-
tegrantes, sdo destinadas a servir o fim
econdmico da coisa principal, colocando-se
em uma correspondente relagdo espacial.
Uma coisa ndo é pertenga, se assim ndo for
considerada no trafego”?

Em razdo de realizarem um servico
duradouro, as pertencas devem estar
abrangidas na alienagdo ou no gravame
da coisa principal. Existe um vinculo de
subordinagdo entre a coisa, dita principal,
e 0 objeto secundario, a chamada coisa aju-
dante (Hilfssache). O contexto de afetacao
é marcado por uma destinacdo funcional
(SCHUPPERT, 1905, p. 19).

A relacdo deve ser estabelecida por
um vinculo espacial duradouro, ja que
a separacdo tempordaria entre os objetos
nao ocasiona o desfazimento da relacao,
tampouco a utilizagdo transitéria poderia
fundamentar a caracteristica pertencial
(8§97, 2, BGB).

Segundo o BGB, as nogdes do trafego
poderiam excluir o conceito de pertencas.
Ao lado dos pressupostos conceituais
positivos, haveria um elemento conceitual
negativo - ein negatives Begriffsmerkmal -
pelo que o trafego poderia nao recepcionar
o conceito de pertenca (SCHUPPERT, 1905,
p- 51). Uma provavel critica do dispositivo
levaria em conta a contrariedade a seguran-
¢ca juridica, albergando uma referéncia aos
costumes locais (SCHUPPERT, 1905, p. 53).

2 § 97 BGB: “Zubehor sind bewegliche Sachen,
die, ohne Bestandteile der Hauptsache zu sein, dem
wirtschaftlichen Zwecke der Hauptsache zu dienen
bestimmt sind und zu ihr in einem dieser Bestimmung
entsprechenden rdumlichen Verhiltnis stehen. Eine
Sache ist nicht Zubehr, wenn sie im Verkehr nicht
als Zubehor angesehen wird”.

Brasilia a. 48 n. 191 jul./set. 2011



O regime juridico das pertencas é es-
tabelecido no § 311c BGB. As pertengas,
na davida, devem acompanhar a coisa
principal. A disposicdo é um regramento
concernente aos Verpflichtungsgeschiifte,
negocios de obrigagdo, entendida como
regra de interpretacdo, principalmente
na locagdo, arrendamento e empréstimo
(WEIMAR, 1980, p. 908).

A disciplina visa, fundamentalmente,
a proteger a boa-fé. Embora ndo mencio-
nados no contrato, os acessérios devem
acompanhar a coisa principal. O BGB, nesse
sentido, utiliza-se de uma expressdo de
significado abrangente: “im Zweifel auch auf
das Zubehér der Sache” - “na dtvida também
as pertengas da coisa”.

4. Criticas

Tanto no direito brasileiro, a partir da
referéncia as circunstancias do caso (art.
94 CC), quanto no direito alemdo, pela
valorizacdo do entendimento do trafego
(8§97 BGB), existem sinais claros de que as
pertencas devem estar ligadas as peculia-
ridades da relacdo concreta. Elas ndo sdo
constituidas por um regime dogmatico
institucionalizado, mas apontam, antes,
para um predicado de atuagdo com base
nos usos locais®.

Pode ser observada uma premissa
variavel, no tempo e lugar, de determinagao
dos objetos que se prestam a destinacdo em
servico. Por exemplo, o enquadramento
juridico de um aparelho de calefacdo pode
variar segundo as condi¢des climaticas do
pais (GONCALVES, 1958, p. 89).

O pressuposto negativo do trafego,
no regime das pertencas, serve apenas,
segundo Dochnahl, como meio de prova
subsidiario, podendo ser capaz de excluir
arelacdo, mesmo quando vislumbradas as
premissas do suporte fatico abstrato (DO-
CHNAHL, 1902, p. 292-293).

Referéncias ao costume do lugar aparecem
também no Cédigo Civil Brasileiro como

3 Cf. Schlossmann (1900, p. 299-300).

critério, verbi gratia, de fixacao da retribuicao
e de determinacdo do prazo contratual na
prestagdo de servigo (arts. 596 e 599 CC)
e como base de afericao do modo de con-
clusdo da obra na empreitada (art. 615 CC).

A valorizacdo dos costumes como
ferramenta juridica esta voltada para a
hermenéutica*. O resguardo dos usos e
circunstancias concretiza verdadeira val-
vula para interpretacao. Ndo se trata de
um regramento dispositivo, que pudesse
ganhar forca a partir do siléncio das partes,
mas de uma ferramenta para complemen-
to das declaragGes tacitas. Consolida-se a
premissa de que o instituto das pertencas
possa servir-se, propriamente, a viés de
cunho hermenéutico (Auslegungsregel)
(SCHEVEN, 1921, p. 194).

5. Einzelfille

Como se ndo bastassem as nogdes do
trafego a fincar as bases interpretativas na
temdtica, cumpre observar que as premis-
sas dogmaticas das pertencgas sdo frequen-
temente apresentadas por casos singulares
(Einzelfille) ou inimeros exemplos (Beispie-
le) (PALANDT, 2011; MUNCHEN..., 2006).

Comparece, em famosos comentarios
do BGB, uma listagem longa de objetos,
ora apontados como partes integrantes, ora
tratados por pertencas. A reminiscéncia é
feita sem uma explicagdo condizente da
fundamentagdo abstrata do suporte fatico
que permita estabelecer uma l6gica propria
no enquadramento (PALANDT, 2011, p.
72; MUNCHENER..., 2006, p. 1184-1187).

SCHULTE-THOMA (2004, p.62) aponta
arazdo do problema para a “pouca nitidez
da definigdo juridica das pertengas”, o que
tem originado uma “enorme casuistica
no decorrer do século”. A jurisprudéncia,
segundo ele, tem sofrido de um “medo de
decisao” (Entscheidungsangst) quando en-
frenta a delimitacado das partes integrantes
e pertencas (SCHULTE-THOMA, 2004, p.
62). Alguns objetos sdo de reconhecida con-

# Cf. Schlossmann (1900, p. 301-302).
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trovérsia, transitando entre o regime das
partes integrantes e o das pertengas: alarme,
antenas, lampadas, cozinha pré-fabricada,
produtos para calefagdo, marquises, objetos
sanitarios, sauna, piscina, tapetes (SCHUL-
TE-THOMA, 2004, p. 63-65).

No famoso comentario ao BGB, Palandt,
existem fartas referéncias aos Einzelfille (ca-
sos singulares) das pertencas, por meio de
mengoes detalhadas da jurisprudéncia. Na
verdade, a listagem é apresentada sem um
matiz de argumentagdo dogmadtica, mas tdo
somente em atencao a certo apelo de arbi-
trariedade, conferindo-se em cada verbete
ajustificativa ja oder nein (sim ou ndo) para
o enquadramento dos objetos: aparelho de
alarme da casa, ja, é sim pertenga; a mobilia
da farmacia, ja; o telefone do automével,
nein; Baugerit, aparelho da construgdo, sim;
o assoalho do chdo, nein, ja que seria parte
integrante; Bierausschankanlage, utensilios da
cervejaria — sdo sim pertencas; Kiihlanlage,
aparelhos de refrigeracdo dos restaurantes
- sdo sim pertengas; Mdobel, méveis, nein;
estdtua do jardim - ndo®.

No Miinchener Kommentar, outro célebre
comentario do BGB, também se pode obser-
var uma listagem jurisprudencial de Beispiele
(exemplos). A enumeragdo, por designagdo
alfabética, é utilizada tanto no elenco de
partes integrantes, quanto nas pertencas.
Alguns objetos seriam, por assim dizer, de
reconhecida controvérsia: alarmes; moveis
de hotel; instalacdes e aparelhos elétricos
da propriedade agraria; utensilios para a
produgdo da cerveja; aparelhos de cozinha;
ceramicas; o sino da igreja; tanques, piscinas,
ar condicionado, aparelhos de calefagdo®.

A situacao é mesmo emblematica, pois
estd a colocar em cheque a certeza dos pres-
supostos legais, promovendo verdadeira
desestabilizacao dos requisitos normati-
vos. O enquadramento dos objetos &, até
mesmo para o especialista do direito, “ex-
tremamente duvidoso” (FRANKFURT...,
1982, p. 654). A determinacdo do conceito

5 Cf. Palandt (2011, p. 73-74).
6 Cf. Miinchener (2006, p. 1184-1188).

de pertengas, a partir de casos singulares,
“evidencia na verdade uma quaestio facti”
(SCHUPPERT, 1905, p. 36).

A observacdo reenvia para o alerta
de Hommel, ja no século XVIII, de que a
afericdo das coisas como pertencas seria
o resultado de um arbitrio tirdnico do juiz.
Hommel criou um catalogo, por meio do
qual se pudesse reunir os diferentes obje-
tos feudais. As coisas da época sdo assim
apresentadas, uma a uma, conforme um
registro classificatério, ora como pertencas,
ora como coisas independentes. Cebolas,
escovas, janela, prendedor de cabelo,
penico sdo alguns dos objetos catalogados
por Hommel (1967, p. 9-). A surpreendente
e inigualavel iniciativa sugere o ambiente
de profunda divagacao e inseguranca em
que nasceu a teoria das pertencas’.

A nogdo de sistema s6 é possivel por
um método harmonico, uniforme. Onde
haja casuismo, contradigdo, a ciéncia nao
pode se manifestar. Canaris (1993, p. 385),
por isso mesmo, reconhece que uma teoria
pode ser qualificada inconsistente median-
te a existéncia de numerosas excecoes e
particularismos. Talvez esteja ai a chave
para o destino da figura das pertencas.
Antes, porém, de sugerir uma conclusao ao
problema, devem ser detectadas algumas
contradig¢des no direito brasileiro.

6. Algumas contradicoes do
regime brasileiro

Ao que parece, a regra do art. 94 do
Codigo Civil Brasileiro inspirou-se no art.
210 do Cédigo Civil Portugués, que prevé,
salvo declaracdo em contrario, a ndo abran-
géncia das coisas acessorias nos negocios
juridicos. A doutrina portuguesa tem criti-
cado, incisivamente, a disposicao, rotulan-
do de aparatoso erro histdrico, em referéncia
a contradi¢do com o direito romano e com
o direito medieval, que apontavam para
uma perspectiva geral de acompanhamento
dos acessorios (CORDEIRO, 2000, p. 170).

7 Para um aprofundamento, veja Pereira (2010).
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Nao se entenderia, ademais, o sentido
atil da categoria juridica, sem lhe reconhe-
cer a prerrogativa, relativizada, de acompa-
nhamento do objeto principal. Se fosse para
estabelecer um destino autdonomo, deixasse
a coisa simplesmente como independente.
Para que se construir um enlace conceitual,
se os atributos da figura seriam estéreis?

Existe, ainda, uma colisdo entre o art.
94 CC (“os negocios juridicos que dizem
respeito ao bem principal ndo abrangem as
pertencas”) e o art. 233 CC (“a obrigagdo de
dar coisa certa abrange os acessérios dela
embora ndo mencionados”). A dicotomia
é confirmada no art. 566, I, CC pelo que
o locador é obrigado a entregar “a coisa
alugada, com suas pertencas, em estado de
servir ao uso a que se destina”.

Talvez uma possivel solucao fosse ima-
ginar que as pertengas representariam um
conceito apartado dos acessorios. A propos-
ta confrontaria, porém, com a insercao da
figura no capitulo dos bens reciprocamente
considerados - acessorios em sentido amplo
- e viria para simplesmente confirmar que,
na verdade, as pertencas, embora cumpri-
doras de uma relacdo de servigo, seriam
mesmo coisas independentes.

Ainda, no sistema brasileiro, vale lem-
brar uma importante aplicacdo da figura no
tocante a regra de abrangéncia da impenho-
rabilidade do prédio residencial, entendido
sob o manto do bem de familia. O paragrafo
tnico do art. 1° da Lei 8.009 de 1990 discipli-
na que aimpenhorabilidade compreende os
equipamentos “ou méveis que guarnecem
acasa, desde que quitados”. O art. 22 cuida,
contudo, de excluir da impenhorabilidade
obras de arte, adornos suntuosos.

A jurisprudéncia vem se inclinando por
definir a condigdo de acessorios essenciais
da casa, a partir de um critério subjetivo,
ditado pela subsisténcia indispensavel do
dia a dia. Ou seja, almeja-se a referéncia
de objetos “usualmente mantidos em um
lar comum”®. Integram o rol de coisas

8 STJ, 62 T., REsp 439.395/SP, rel. Min. Fernando
Gongalves, j. 24/09/2002.

excluidas da penhora a geladeira, o fogdo,
o computador, a maquina de lavar louga’,
aparelhos de televisdo e de som, microon-
das e videocassete”.

A utilidade cotidiana da coisa, a vista de
um padrdo normal de vida, seria o atributo
nuclear, capaz de promover a abrangéncia
da impenhorabilidade. Mesmo no Cédigo
de Processo Civil, art. 649, I, CPC, a lingua-
gem persiste pouco palatavel, ao considerar
bens absolutamente impenhoraveis os moé-
veis, pertences e utilidades domésticas que
guarnecem a residéncia do executado, “sal-
vo os de elevado valor ou que ultrapassem
as necessidades comuns correspondentes a
um médio padrao de vida”.

O critério para excluir da impenhorabili-
dade continua a ser a ostentagdo do sujeito.
Artigos de luxo, adornos suntuosos nao se
enquadram nos preceitos da subsisténcia
cotidiana. O piano, por exemplo, quando
nao refletir um meio de aprendizagem,
atividade profissional ou bem de valor
sentimental, pode ser penhorado™.

Observa-se que a jurisprudéncia nao se
inclina, propriamente, a enfocar a relacao
real entre os objetos. A pergunta central
gira em torno do sujeito: “os moéveis em
questao se destinam simplesmente a embe-
lezar o ambiente ou se constituem em peca
essencial a vida familiar? Sdo indispensa-
veis a normal utilizacdo da residéncia”'??

Veja-se que o raciocinio passa ao largo
da disposicao geral do art. 1712 CC, que
abrange, no bem de familia, as pertencas e
acessorios do prédio residencial. Ao passo
que o cédigo civil parece concentrar-se em
uma criteriologia real, a jurisprudéncia

9S5T], 22 T., REsp. 691.729/SC, rel. Min. Franciulli
Netto, j. 14/12/2004.

100 Min. Waldemar Zveiter explica que o com-
putador e a impressora “hoje em dia sao largamente
adquiridos como veiculos de informacéo, trabalho,
pesquisa e lazer”: cf. STJ, 32 T., REsp 198.370/ MG, rel.
Min. Waldemar Zveiter, j. 14/12/2001.

ST], 32 T., REsp 198.370/ MG, rel. Min. Waldemar
Zveiter, j. 14/12/2001.

126T], 22 T., REsp 300.411/ MG, rel. Ministra Eliana
Calmon, j. 03/12/2002.
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finca o pressuposto da impenhorabilidade
com base em um atributo subjetivo, arraiga-
do na subsisténcia cotidiana. A coisa seria
penhoravel, quando destinada a ornamento
luxuoso; quando, porém, empregada na
sobrevivéncia cotidiana, o bem adquiriria
o conddo da impenhorabilidade.

Todavia, vale destacar que a figura das
pertencas foi pensada para um atrelar de
unidade real, a luz de uma 6tica objetiva
(ANDREOLLI, 1936, p. 262-263). Por isso
mesmo, o codigo civil (art. 93 CC) prevé
a relacao juridica das pertencas segundo
um destino duradouro, longe de qualquer
traco subjetivo. A jurisprudéncia, porém, ao
concentrar-se no médio padrao de vida, na
averiguacao dos objetos para subsisténcia
cotidiana, parece dar primazia a um crité-
rio maleavel, mais atento a pessoa do que
a coisa. Nao ha uma confluéncia entre a
previsdo conceitual e o padrao de relevo
da jurisprudéncia.

7. Necessidade de uma regra
hermenéutica?

A designagdo das partes integrantes serve
de base a um regime que contribui para
uma afeta¢do 6tima da finalidade da coisa.
O eventual rompimento de uma parte do
objeto, dita integrante, ocasiona alteracdo
da esséncia ou mesmo destruigdo. Cotejada
a separacao em relagdo a coisa principal,
verifica-se um dispéndio excessivo, uma
transacdo custosa. Por se tratar de equi-
pamentos ligados ao funcionamento pri-
mordial da atividade, a retirada de parte
do objeto pode provocar dano a atividade
econdmica (BRASIL, 2010).

Pari passu, no Cédigo Civil Brasileiro de
1916, as acessdes naturais e industriais con-
centram a preocupagdo com a manutengao
do conjunto. Como destacado pelo Ministro
Aldir Passarinho Junior, o elevador de um
edificio, tratado no diploma de 1916 como
acessdo artificial, é considerado parte in-
tegrante de um imoével, pois se encontra
incorporado a estrutura do prédio, “sendo

insuscetivel de divisdo ou alienacdo em
separado” (BRASIL, 2010).

Nesse sentido, o ST] vem entendendo
que a separacdo do elevador, apesar de
fisicamente possivel, seria incompativel
com a natureza do condominio, “cujas
particularidades impdem solugdes que pre-
servem a unidade do conjunto e sua funcao
propria” (BRASIL, 2004). Segundo o Min.
Jorge Scartezzini, um prédio de apartamen-
tos é formado por partes divisas (unidades
auténomas) e partes indivisas (unidades
comuns). “Pode-se citar como exemplo de
instalacao de uso comum o elevador, que
se encontra incorporado a estrutura do edi-
ficio, constituindo condominio de todos e
sendo insuscetivel de divisdo, de alienacao
em separado ou de utilizagdo exclusiva por
qualquer condémino” (BRASIL, 2004).

Também a recente simula 449 ST]J,
ao considerar que “a vaga de garagem
que possui matricula prépria no registro
de imodveis ndo constitui bem de familia
para efeito de penhora”, destaca a acepcao
funcional do conjunto do objeto. Provada
a autonomia da coisa, a partir do registro
proprio, possibilita-se a constrigdo judicial.

Enquanto o regime das partes integran-
tes permanece vivo e atual, o problema das
pertencas mostra-se recheado de um dida-
tismo, longe da praxis. Para o predicado da
impenhorabilidade, a jurisprudéncia leva
em conta artificios subjetivos, voltados ao
cotejo do valor ttil do bem para subsistén-
cia cotidiana.

Em razdo disso, ndo é possivel estabele-
cer uma decisao prévia sobre a qualificacao
da coisa como pertenca. A ponderacdo
deve ser tomada em atencdo aos elementos
faticos, balizada por uma compreensao ade-
quada das peculiaridades do caso. Ainda
que assim ndo fosse, a regra evidencia, no
direito brasileiro, tao s6 o predicado geral
de ndo acompanhamento, o que a coloca
distante de uma utilidade imediata.

A figura das pertencas designa, na
verdade, um preceito hermenéutico (Aus-
lequngsregel) (MAJER, 2008, p. 145) de cla-
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mor as circunstancias concretas do trafego
social. Evidencia-se um dever 6bvio de
o aplicador observar as particularidades
faticas, em vista da superacao do brocardo
in claris non fit interpretatio. Assim, a busca
por um modelo de subsungdo das coisas
padeceria, hoje, de certa perda de signifi-
cado (Bedeutungsverlust)®.

As pertencas seriam o espelho de uma
desagraddvel casuistica™, com um destino
voltado mais para o esquecimento do que
propriamente cumpridor de um relevante
papel social.
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1. Introducio

Ao processo de modo geral e ao pro-
cesso legislativo especificamente compete,
na modernidade, o papel de garantir a
legitimidade do direito produzido por
meio da atuacdo das autonomias ptblica e
privada dos cidadaos (OLIVEIRA, 2007, p.
13; HABERMAS, 2002, p. 293). Em funcao
dessa importante tarefa assumida pelo
processo legislativo no contexto do estado
democratico de direito, o seu estudo ndo
pode prescindir da anélise das teorias que
buscam compreender o processo, como
forma legitima de atuacao estatal, a partir
de uma perspectiva democratica partici-
pativa.

Esse é o caso da teoria do processo le-
gislativo elaborada por Serio Galeotti, cuja
obra “Contributo alla teoria del procedi-
mento legislativo” foi publicada na Italia
pela primeira vez em 1957, como resultado
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do esforco da doutrina italiana em enfrentar
temas que se tornaram particularmente
relevantes a luz da constituicdo italiana
de 1948, que inaugurou uma nova fase do
constitucionalismo daquele pais, de carater
democratico, fundado no reconhecimento
de direitos fundamentais. E nesse contexto
que o processo legislativo tem a sua impor-
tancia reconhecida, passando a constituir
objeto de novas pesquisas, em contraponto
ao desinteresse até entdo dominante (GA-
LEOTI, 1985, p. 5).
“As atividades que precediam o
colocar-se do ato, e, portanto, o pro-
cedimento legislativo, eram assim
deixadas no limbo de uma juridi-
cidade incompleta e, de qualquer
maneira, ténue; e a distingdo que se
estabelecia entre vicios do ato e vicios
da atividade que conduzia ao ato
(apenas os primeiros podendo incidir
sobre a validade do ato enquanto os
segundos ficavam irrelevantes para
este fim) significava justamente um
forte desinteresse no plano da reali-
dadejuridica e assim se caracterizava
o procedimento legislativo” (GALE-
OTTIL, 1985, p. 5-6).!

Resgatar a importancia do processo
legislativo e definir-lhe novos contornos
doutrindrios foi tarefa que se impods em
face da nova Constituicao, sobretudo em
funcdo da previsdo ali contida de uma
jurisdicdo constitucional especial, centra-
da na figura do Tribunal Constitucional,
competente para declarar, por um sistema
de controle concentrado de constituciona-
lidade das leis, as violagdes decorrentes
da inobservancia do processo legislativo.

! No original: “Le attivita che precedevano il porsi
dell’atto, e quindi il procedimento legislativo, veniva-
no cosi lasciate nel limbo di una giuridicita incompiuta
e, comunque, sfumata; e la distinzione che si poneva
tra vizi dell’atto e vizi dell’ativita che mena all’atto,
solo i primi potendo incidere sulla validita dell’atto
mentre irrilevanti restavano a questo fineisecondi, era
significativa appunto di un sostanziale disinteresse,
sul piano della realta giuridica, per cio che costituiva
procedimento legislativo” (GALEOTTI, 1985, p. 5-6).

Tal inovacao produziu um efeito inédito:
afirmou a natureza ptublica do processo de
producgdo da lei, cuja violagdo importava
na anulacao do ato viciado, ou seja, da lei,
e elevou-o a um patamar de observancia
obrigatoéria.

O que antes se apresentava como uto-
pia - controlar o processo de elaboragao
da lei - tornou-se, segundo Galeotti, uma
possibilidade real, cuja forca residia na
crenca no Estado de Direito e em seus
desdobramentos (GALEOTTI, 1985, p. 1).
Buscando suprir, a época, a auséncia de
uma teoria acerca dos atos constitucionais
na Itdlia, a teoria processual concebida
por Galeotti ressalta o aspecto dinamico
e participativo da atividade legislativa,
atendendo a necessidade de se repensar o
processo como modo legitimo de produgao
do direito.

Dessa forma, a teoria do procedimento
elaborada por Galeotti acaba por erigir-se
em uma teoria democratica do processo
legislativo, compativel com as exigéncias
de um Estado de Direito de carater proce-
dimental (HABERMAS, 1997, p. 330), razao
pela qual entendemos que esta possibilita
uma melhor compreensao do processo
legislativo brasileiro estruturado pela
Constituicao Federal de 1988 e do modelo
constitucional processual por ela adotado.?

2. Pressupostos teoricos para
a formulagdo do conceito de
procedimento juridico

Foino contexto do direito administrati-
VO que a associagdo entre “iter” - caminho
- e procedimento deu lugar a compreen-
sdo do processo como evento dindmico,
“consistente na sucessdo juridicamente
preordenada de atividades concatenadas
a determinagdo de um resultado juridico
final” (GALEOTTI, 1985, p. 14). Tal re-
formulagdo conceitual ocorreu a partir da

2 Sobre a teoria do modelo constitucional do
processo, consultar: (ANDOLINA; VIGNERA, 1997).
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andlise de duas compreensdes diametral-
mente opostas acerca do procedimento: a
substancialista e a formalista.

Segundo a corrente substancialista, o
procedimento desenvolve-se entre os atos
de um tnico ente e se equipara a categoria
de ato juridico. Os atos que compdem o
procedimento sdo tomados como parte do
todo, desprovidos de autonomia, residindo
no efeito juridico final produzido o ponto de
unido entre o procedimento e os atos, o que
possibilita a identificacdo do procedimento
como entidade autonoma (GALEOTT]I,
1985, p. 21).

De modo oposto, para a teoria formalis-
ta, o procedimento diz respeito ao aspecto
dindmico de um fendmeno que se concre-
tiza em varios momentos no tempo, sendo
percebido tanto a partir da série dos atos
singulares que encontram sua concretizagao
nele, como no modo préprio de sua suces-
sdo (GALEOTTI, 1985, p. 23).

No entanto, nem a teoria formalista nem
a substancialista sdo capazes de oferecer,
isoladamente, uma compreensao normativa
adequada do processo legislativo. Segundo
Galeotti (1985, p. 23), ndo é possivel des-
considerar a correlagdo necessaria entre o
procedimento e o ato final produzido. A
instrumentalidade do primeiro em relagao
ao segundo apresenta-se como caracteristica
inerente ao fendmeno procedimental. Por
outro lado, o procedimento deve ser perce-
bido ndo apenas em razdo de seu contetido
e de seu produto final, tampouco pode ser
percebido somente como sucessdo de atos
subsequentes no tempo. Sua compreensao
requer a analise em conjunto de todos os
seus aspectos inseridos numa dimensao
temporal.

Assim, visando superar as limitacdes das
teorias administrativistas, Galeotti (1985)
reelabora o conceito de procedimento,
definindo-o “como a série concatenada
de atos realizados por diversos sujeitos
juridicos, com vistas a producdo de um de-
terminado ato final” (CARVALHO NETTO,
1992, p. 229).

3. A reconstrucdo da teoria do
procedimento juridico na teoria
geral do direito

Para superar a lacuna das construcoes
examinadas, Galeotti (1985) propde a unidao
do fenémeno procedimental ao dado subs-
tancial em funcdo do qual esse se produz,
ou seja, uma unido entre as duas correntes:
a formalista e a substancialista, o que, no
entanto, ndo significa uma mera jungao
dessas teorias.

Inicialmente, o procedimento deve
ser definido como categoria conceitual
distinta da do ato (GALEOTTI, 1985, p.
38), ndo somente pela contraposicdo do
procedimento (figura formal) ao ato (fi-
gura substancial), como fazem as teorias
administrativistas, mas também pela
observacao do contetido do ato, uma vez
que o estudo da ordem e da conexdo dos
atos subsequentes na série procedimen-
tal independe do contetddo do ato final
do procedimento (GALEOTTI, 1985, p.
38-39).

O procedimento é um fenémeno dina-
mico, é conexao juridicamente preordena-
da de atos sucessivos coordenados a um
mesmo fim. Nesse sentido, a critica apon-
tada a teoria substancialista reside na sua
incapacidade de perceber o procedimento
como o fazer-se do ato, como o seu préprio
processo de produgao.

“A distincao entre procedimento e
ato é a mesma que conceitualmente
se realiza entre o fazer e o feito, entre
o operar e o resultado da operacao.
O procedimento ndo é, portanto,
ato, mas com mais exatiddo, pode-
-se dizer que é a série complexa dos
atos que determinam o caminho
procedimental, bem como o ato no
seu fazer-se, ou ainda, o fazer-se do
ato, a combinacdo juridicamente pre-
ordenada dos atos sucessivos que se
coordenam, todos, em relagdo a um
fim tnico, a producdo do ato final”
(CARVALHO NETTO, 1992, p. 229).
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Se o procedimento ¢é, segundo Galeotti
(1985, p. 40-41), o suceder-se de atos na
conexdo juridicamente preordenada a
fattispecie total, o elemento especifico que
estd a mais e aparece como caracteristica
nova do fendémeno procedimento com
relacdo ao fendmeno do ato, individual-
mente considerado, “é unicamente sua
projecao no tempo”. Vista de forma mais
ampla, a categoria do procedimento inclui
a do ato, superando, portanto, a tese de
ato-procedimento elaborada no &mbito do
direito administrativo. Procedimento é o
ato em movimento, o realizar-se do ato, ou
seja, o ato observado no tempo. Por outro
lado, a sucessdo de atos no tempo, que
caracteriza o procedimento, ndo pode ser
tomada de modo eventual, mas encontra-se
juridicamente determinada, como acentua
Galeotti (1985, p. 46):

“O fendmeno do procedimento, ao
invés, repete-se sempre que o direito
estabeleca, ndo apenas generica-
mente, que os varios fatos estrutu-
ralmente ligados no tempo para a
formacao de uma fattispecie complexa
deem sequéncia, mas, além disso,
sucedam-se um ao outro, realizem-
-se um apos o outro, um em direcao
ao outro, o precedente provocando
ou, de qualquer maneira, excitando
o acontecimento do seguinte e assim
por diante até a meta final em que o
procedimento conclui-se, e o motor
propulsor desligue-se” 3

A realizagdo de um ato da cadeia proce-
dimental produz um efeito juridico capaz
de levar a realizacao do ato subsequente
até a produgdo do ato final. Todos os su-

* No original: “Il fenomeno del procedimento in-
vece ricorre tuttavolta che il diritto preveda non solo
genericamente che i piti fatti, strutturalmente collegati
nel tempo per la formazione di una fattispecie com-
plessa, si succedano, bensi inoltre che, succedendosi
I'unl’altro, procedano uno dall’altro, uno verso I'altro,
il precedente provocando o comunque eccitando il
compimento del susseguente e cosi via fino alla meta
finale in cui il procedimento si conclude, e il moto
propulsivo si spegne” (GALEOTTI, 1985, p. 46).

jeitos que participam do procedimento
sdo chamados a atuar, a concorrer para o
desenvolvimento do processo, encontran-
do-se obrigados ou estimulados a agir*. O
estimulo decorre da ado¢dao de mecanismos
técnicos - o dever e o dnus - utilizados pelo
ordenamento juridico para unir num proce-
dimento vérias atividades. Na hipétese de
dever, a ndo produgao do ato subsequente
enseja um ilicito, uma vez que a realizacao
do ato processual ndo é apenas querida,
mas necessaria (GALEOTTI, 1985, p. 50).

Em outras situacOes, afirma Galeotti
(1985, p. 51), para manter em movimento
o procedimento, basta a cominagdo de um
onus com uma situagdo de desconforto,
resultante da ndo producao do ato.

“Realmente, com o 6nus, no lugar
de cominar-se o ilicito no caso da
inobservancia de um determinado
comportamento, como acontece na
obrigacao, dispde-se, como consequ-
éncia juridica do inadimplemento, o
sobrevir de uma situagdo comumente
avaliada como desvantajosa para o
sujeito a mesma adstrito”.

Conclui Galeotti (1985) que a teoria
substancialista deve ser rejeitada em
funcdo de sua concepgao estatica, de sua
incapacidade de perceber o procedimento
como o fazer-se do ato. Por outro lado, a
teoria formalista ndo merece acolhida por
caracterizar o procedimento como suces-
sao eventual de atos juridicos. Segundo o
referido autor, uma teoria do procedimento
deve ser capaz de diferencia-lo da genérica
formacao sucessiva da fattispecie. Segundo
o autor, a combinacdo sucessiva dos atos

* Para Galeotti (1985, p. 46), nao ha relevancia al-
guma se a realizacao do ato seguinte ocorre de modo
livre ou vinculado, eventual ou mesmo juridicamente
obrigatoério.

® No original: “Infatti, con I'onere, in luogo di
comminarsi l'illiceitta per il caso di inosservanza di
un dato comportamento, come accade nell’obbligo,
si dispone invece, come conseguenza giuridica
dell’inademplimento, il sopravvenire di una situa-
zione comumente valutata come svantaggiosa per il
soggeto che vi e astretto” (GALEOTTI, 1985, p. 51).
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se apresenta juridicamente estabelecida de
modo necessario e ndo apenas juridicamen-
te eventual, licita, mas devida (GALEOTT],
1985, p. 55).

A partir do nexo necessario entre os
atos que compdem a cadeia procedimental,
Galeotti estabelece algumas aplicagdes clas-
sificatérias. A primeira delas diz respeito a
composicao do procedimento por atos, isto
é, comportamentos humanos voluntarios,
nao apenas meros fatos (GALEOTTI, 1985,
p. 58).

Tal afirmacdo ndo é contraditéria com
o fato de o procedimento ser analisado
numa dimensao temporal. Apesar de fre-
quentemente classificado como fato pela
doutrina, Galeotti (1985, p. 59) ressalta
que o tempo se apresenta como dimensao
na qual se colocam os atos segundo uma
ordem previamente estabelecida. Para o
autor, ndo ha davida de que o tempo é
elemento que caracteriza a sequéncia dos
atos procedimentais, mas dela nao participa
como fato em razao das caracteristicas de
acidentalidade e casualidade que lhe sdo
tipicas:

“Na verdade, o decurso do tempo é
fendmeno, pela sua propria causali-
dade fisica, intrinsecamente necessa-
rio, de modo que esse quid, natural e
necessariamente procedente, pode
bem ser utilizado pelo direito na
predisposicao da sequéncia procedi-
mental, restando a norma apenas a
tarefa de fixar-lhe a fragdo ou o ponto
e de liga-lo as situagdes juridicas dos
procedimentos” (GALEOTTI, 1985,
p. 60).°

Por fim, Galeotti afirma que reside no
principio da pluripersonalidade necessaria
anota diferenciadora do procedimento em

¢No original: “Invero, il decorso del tempo & feno-
meo, per la sua stessa causalita fisica, intrinsecamente
necessitato cosiccheé codesto quid, naturalmente e
necessariamente procedente, puo ben essere utilizzato
dal diritto nella predisposizione della sequenza pro-
cedimentale, restando solo alla norma di fissarne la
frazione o il punto e di collegarlo cosi alle situazioni
giuridiche procedurali” (GALEOTTI, 1985, p. 60)

relacao a fattispecie. Segundo esse principio,
o procedimento desenvolve-se por meio da
atuacdo sucessiva de varios sujeitos com
vistas a um fim previamente estabelecido.
O procedimento nao se coaduna com a ideia
de ato continuo unipessoal, mas se realiza
com a atividade sucessiva proveniente de
varias pessoas fisicas, tomadas como 6rgaos
integrantes de uma tnica pessoa juridica
complexa, a qual se deve imputar o ato
produto do procedimento: o ato total.

Caracterizado pelo principio da plu-
ripersonalidade, o procedimento se apre-
senta como o modo legitimo de atuacao de
varios sujeitos na formagao de um ato final.
Ou seja, 0 procedimento é a forma legitima
de produgao do direito por viabilizar a atu-
acdo de todos os afetados em seu processo
de producdo. Dai poder-se afirmar que a
pluripersonalidade caracteriza o procedi-
mento e é por ele garantida.

3.1. A unidade de referéncia do fenomeno
procedimental - o ato total

Como se vé até aqui, o procedimento
juridico caracteriza-se pelo nexo juridico
previamente estabelecido entre os varios
atos que o compdem, pelo contexto tempo-
ral em que esses se realizam e por resultar
da atividade de vérios sujeitos. No entanto,
outro elemento se faz necessdrio para indi-
vidualizar definitivamente o procedimento
de qualquer formagao sucessiva (fattispecie):
o ato final. A necessidade de por fim ao pro-
cedimento decorre da necessidade prépria
de estabelecer-lhe limite, “caso contrario,
a seqiiéncia dos atos permaneceria ainda
aberta e continua, indefinida em seu inicio
e no seu termo, indistintamente envolta na
rama ininterrupta dos fenémenos juridi-
cos” (CARVALHO NETTO, 1992, p. 232;
GALEOTTI, 1985, p. 65).

O fim do procedimento reside na produ-
¢do de um ato juridico final, capaz de unifi-
car em torno de si todos os atos singulares
que compdem o primeiro. O ato juridico fi-
nal é uma unidade de referéncia de todos os
atos componentes do procedimento, uma
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vez que é para aquele que esses se voltam.
O procedimento diferencia-se da figura ge-
nérica da fattispecie’ exatamente em fungao
do ato que lhe pde fim, o ato final. Logo,
fattispecie é género do qual procedimento é
espécie (GALEOTTI, 1985, p. 67).
Mas em que consiste o ato que pde fim
ao procedimento? Segundo Galeotti (1985),
o ato juridico final consiste numa declara-
¢do ou pronuncia juridica, ou seja, um ato
juridico capaz de produzir uma modifica-
¢do externa psiquica e ndo apenas material.
Para o autor, seria desproporcional adotar
o procedimento apenas para promover
uma modificagdo material. O principio da
proporcionalidade requer que o resultado
final consista numa operagdo psiquica
voltada a produzir efeitos externos, o que
o leva a concluir que o ato juridico final s6
pode ser do tipo prontncia ou declaracao
juridica (GALEOTTI, 1985, p. 73).
“Somente se o ato juridico, ao qual
se refere a série procedimental,
configura-se como uma operagao psi-
quica dirigida para o externo, como é
justamente o ato juridico consistente
na declaragdo ou pronunciamento
juridico, isto é, um ato que pode ser
idéneo para produzir uma eficacia
juridica em conformidade ao préprio
contetdo ou teor, pode-se dizer sa-
tisfeito o principio da légica juridica
que requer em relagdo a construgdo
do procedimento, como de todas as
outras instituigdes juridicas, adequa-
¢do e proporgao entre escopo e meio
que o ordenamento juridico emprega
para consegui-lo” (GALEOTTI, 1985,
p.71)8

7 Galeotti (1985, p. 25) utiliza o termo fattispecie
como “elemento ou complexo de elementos ao qual
o ordenamento vincula um efeito que na hipotese ve-
nha em consideragdo”, sendo possivel, assim, afirmar
existirem tantas fattispecie quantos os diversos efeitos
juridicos produzidos pelos atos que pdem fim ao
procedimento (GALEOTTI, 1985, p. 29).

8 No original: “Solo se I'atto giuridico, a cui
mette capo la serie procedurale, si configura come
un’operazione psichica rivolta verso I'esterno, quale e

O fenémeno procedimental encontra
sua unidade de referéncia - o dado que
o identifica e a0 mesmo tempo o unifi-
ca - num ato-total do tipo declaragao-
-prontncia. Essa constatagao leva Galeotti
a afirmar que o procedimento se encontra
presente no modo de proceder das pessoas
juridicas e, em geral, dos entes coletivos,
normalmente no dambito do direito ptblico,
em que o Estado e os entes publicos consti-
tuem elementos subjetivos imprescindiveis
ao procedimento (GALEOTTI, 1985, p. 73).

Assim, o procedimento encontra sua
unidade de referéncia num ato total ema-
nado da pessoa juridica complexa. E por
meio do procedimento voltado a produgao
do ato tipo prontincia que a pessoa juridica
complexa desenvolve suas fungdes, ou seja,
participa da vida juridica (GALEOTTI,
1985, p. 74).

Por outro lado, a realizacdo de um ato
por vérios sujeitos que compdem a pessoa
juridica complexa requer a adogado do pro-
cedimento. O direito estabelece assim uma
fattispecie capaz de produzir consequéncias
juridicas que ndo podem resultar de outra
forma que ndo da combinagdo da ativida-
de dos diversos sujeitos. Mas exatamente
por ser uma atividade desempenhada por
véarios sujeitos, deve o direito regula-la
adequadamente por meio do mecanismo
procedimental (GALEOTTI, 1985, p. 75).

A adogao do procedimento permite
atribuir a realiza¢do do ato juridico do tipo
prontncia-declaragdo a um agente tnico,
apesar de sua natureza plurissubjetiva. Tal
identificacdo é possivel em razdo da adogao
do procedimento, que vincula o comporta-
mento dos varios agentes componentes da
pessoa juridica complexa a realizagdo de

appunto l'atto giuridico consistente nella dichiarazio-
ne o pronuncia giuridica cioe un atto che puo essere
idoneo a produrre un’efficacia giuridica conforme al
proprio contenuto o tenore, pud dirsi soddisfatto il
principio della logica giuridica che richiede in rela-
zione alla costruzione del procedimento come di ogni
altro istituto giuridico, adeguamento e proporzione tra
scopo e mezzo che I'ordinamento giuridico impiega
per conseguirlo” (GALEOTTI, 1985, p. 71).

22

Revista de Informacdo Legislativa



um mesmo ato final. E o procedimento que
permite, segundo Galeotti (1985), a identi-
ficagdo de dois importantes principios: o
da unicidade e o da continuidade da série
procedimental.

Segundo o principio da continuidade, o
procedimento permanece em aberto até a
realizacdo do ato final ao qual se reportam
os efeitos de todo ato singular que o com-
poe. Até que o ato final seja produzido, o
procedimento permanece pendente, poden-
do esse estado de pendéncia (continuidade)
decorrer da realizacdo seriada e necessaria
dos atos que compdem o procedimento ou
ainda da superveniéncia de um fato impe-
ditivo de sua conclusdo, como a apresenta-
¢do de um recurso ou, no caso do processo
legislativo, da aposicao de um veto.

Em segundo lugar, ao lado do principio
da continuidade e estreitamente conexo
com ele, Galeotti apresenta o principio da
unicidade ou da economia funcional do
procedimento. Segundo esse principio, o
Direito, ao preordenar como meio para
a producdo do ato-total a série procedi-
mental, busca evitar que a realizacdo de
um Unico ato-total ocorra com dispéndio
de atividade e com grave perigo, ou ainda
que se dé por mais de um procedimento
(GALEOTTI, 1985, p. 115).

Analisando o procedimento ainda a par-
tir de sua unicidade prépria, em razdo da
finalidade que o informa e conforma toda a
sucessao dos atos na cadeia procedimental,
Galeotti afirma que a unidade de referéncia
da série procedimental, o ato-total, além
de delimitar o procedimento, possibilita
que este mesmo seja percebido a partir de
fases distintas. E possivel uma identificagdo
de fases ou periodos temporais do ciclo
procedimental que se encontram numa
relacdo de sujeicdo com relacdo ao ato-total,
entendendo-se por fase o periodo destinado
ao cumprimento das atividades que sdo
funcionalmente coligadas de modo direto
e imediato ao ato total, ndo sendo tarefa da
teoria geral a sua identificagdo, quer quanto
ao contetido, quer quanto ao namero.

Portanto, para Galeotti (1985, p. 71-72),
o procedimento (a) da origem a um ato ju-
ridico do tipo prontncia ou declaracao, (b)
apresenta-se como a forma necessdria de
atuacao das pessoas juridicas e, em geral,
dos entes coletivos, (c) encerra-se com a pro-
dugao de seu ato final, (d) pode ser analisado
em fases, apesar de seu carater unitério.

4. Processo e procedimento na teoria
geral do procedimento plurissubjetivo
de Serio Galeotti

Como se afirmou no inicio, a teoria ela-
borada por Galeotti apresenta-se como uma
teoria democratica do procedimento legis-
lativo, adequada a um constitucionalismo
democratico. A partir do reconhecimento
da inexisténcia de um estudo tedrico sobre
o procedimento no ambito do direito pabli-
co, Galeotti desenvolve uma teoria geral do
processo que determina ser o procedimento
aforma pela qual o Estado (ente plurissub-
jetivo) atua mediante um sistema interno
de reparticdo de competéncias, estruturado
normativamente.

O conceito de procedimento engloba
toda e qualquer atuagdo estatal desenvol-
vida por uma sequéncia necessaria de atos
preordenados que visam a elaboracao de
um ato final do tipo prontincia ou decla-
ragdo no ambito dos Poderes Legislativo,
Executivo ou Judiciario (GALEOTTI, 1985,
p- 86). Da mesma forma, a designagdo do
ato final do procedimento como ato total
do tipo prontncia ou declaracdo possui
um sentido geral, o qual abarca o ato le-
gislativo, o administrativo e o provimento
jurisdicional (GALEOTTI, 1985, p. 70).

O que torna atual a teoria de Galeotti é
0 seu cardter participativo. Segundo esse
autor, no contexto de um regime politico
democrético, o procedimento deve possibi-
litar a coordenacao da atividade de varios
6rgdos ou pessoas voltados para a realiza-
¢do de um mesmo fim, incluindo agentes
do Estado e particulares, destinatarios dos
efeitos do ato total.

Brasilia a. 48 n. 191 jul./set. 2011

23



“Onde a fattispecie do ato total, sa-
tisfatéria de uma fungao publica,
realiza-se normalmente através da
formacao sucessiva e, mais especifi-
camente, procedimental, ndo apenas
pela necessidade de coordenar a
acdo de uma pluralidade de 6rgaos
do aparato autoritdrio, mas também
pela necessidade de combinar a ati-
vidade dos érgaos publicos com a
dos particulares, com a finalidade de
desenvolver uma fungao publica que
melhor corresponda as exigéncias
efetivas da comunidade, ou seja, da
justica” (GALEOTTI, 1985, p. 86).°

A exigéncia de justica apresentada
pelo autor deve ser entendida hoje como
exigéncia de legitimidade. O ato final é
legitimo se for produto de um processo
democratico, contraditério, participativo
e estruturado normativamente. Galeotti
(1985, p. 86) afirma que se deve garantir a
interacdo das atividades dos particulares
e dos 6rgaos publicos, possibilitada pelo
procedimento, a fim de que a fungdo pu-
blica se desenvolva segundo os interesses
efetivos da sociedade.

A teoria processual de Serio Galeotti
rompe com uma visao formalista de proce-
dimento como instrumento de atuagdo do
Estado. O procedimento ndo é necessario
apenas para coordenar a atividade do Es-
tado, mas aparece como estrutura legitima-
dora de sua acao (GALEOTTI, 1985, p. 86).

Assim Galeotti (1985) afirma que, se a
principio a nogdo de procedimento era atre-
lada a fungdo jurisdicional, o surgimento
de novas formas de participacdo direta dos
interessados nas atividades administrativas

° No original: “Onde la fattispecie dell’ato totale,
satisfattivo della pubblica funzione si presenta solita-
mente a formazione successiva, e pilt specificamente
procedimentale, non solo per la necessita di coordi-
nare 'azione di una puralita di organi dell’apparato
autoritario, bensi anche per la necessita di combinare
con l'attivita degli organi pubblici quella dei privati
ai fini di um esplicamento della pubblica funzione che
meglio corrisponda alle esigenze effettive della comu-
nita, cioé della giustizia” (GALEOTTI, 1985, p. 86).

e legislativas (como a iniciativa legislativa
e o referendo, citados por Galeotti) ajudou
a difundir o procedimento como forma
hodierna de atuacao estatal tanto no ambito
da fungdo legislativa, quanto no da admi-
nistrativa. Daf ser possivel afirmar que a
teoria elaborada por Galeotti resulta numa
verdadeira teoria geral e ndo apenas numa
teoria do procedimento legislativo.

Seria, entdo, a teoria do procedimento
de Galeotti uma teoria do processo? Para o
autor, como se relacionam processo e proce-
dimento? A diferenciacdo entre processo e
procedimento, segundo Galeotti, reside na
participacao dos destinatarios dos efeitos
produzidos pelo ato total, os quais néo se
confundem com os 6rgdos componentes
do Estado. Processo é espécie do género
procedimento e caracteriza-se pela garan-
tia de participacao dos destinatérios finais
dos efeitos do ato total em seu processo de
elaboracao.

“E assim surgira distinta como espé-
cie do procedimento, a figura do pro-
cesso, a qual deveria ser caracterizada
segundo uma tese sugestivamente
mais ampla, simplesmente com base
no elemento da necessaria coopera-
¢do que a elaboracao do ato total sdo
de todo modo chamados a atuar o
privado ou os privados destinatarios
dos efeitos do mesmo” (GALEOTTI,
1985, p. 87).1°

O processo nao se caracteriza pela exis-
téncia de conflito entre as partes que dele
participam, ou seja, por uma posigdo de
oposicao e contraste assumida pelos parti-
cipantes do procedimento. O fator conflito
ndo é essencial para a caracterizacao do
procedimento como processo (GALEOTTI,
1985, p. 88). O processo identifica-se pelo

10 No original: “E qui che verra distinta, come spe-
cie del procedimento, la figura del processo, la quale
dovrebbe essere caratterizzata secondo un tesi sugges-
tivamente amplia, semplicemente in base al connotato
della necessaria cooperazione che all’elaborazione
dell’atto totale siano comunque chiamati a portare il
privato o i privati destinatari degli effetti del medesi-
mo” (GALEOTTI, 1985, p. 87).

24

Revista de Informacdo Legislativa



seu carater participativo e ndo na forma de
atuagdo conflituosa dos sujeitos assumida
no seu desenvolvimento.

A auséncia do elemento democratico
impede a caracterizacao do procedimento
como processo, do que se conclui que nem
todo procedimento é processo. Assim, pro-
cesso e procedimento sdo conceitos coinci-
dentes no contexto de um estado democré-
tico, posto que os destinatarios dos efeitos
do ato total, seja ele uma sentenca ou uma
lei, tém garantido o direito de participar do
procedimento que o prepara. A teoria do
procedimento legislativo de Serio Galeotti,
elaborada a luz de um modelo democrético
de estado, comprometido com a formagao
participativa do direito, apresenta-se como
uma teoria geral do processo aplicavel
aos processos legislativo, administrativo e
jurisdicional.

5. O modelo constitucional processual e
teoria do processo: a necessdria conexao

A grande tarefa que se impde a Teoria
Geral do Processo ndo se resume apenas e
tdo somente a descricdo das diversas teorias
processuais apresentadas em momentos
distintos no tempo e no espaco, mas a pos-
sibilitar, sobretudo, o confronto das teorias
processuais com um modelo de processo
que se apresente adequado segundo um
determinado ordenamento constitucional.
A Teoria Geral do Processo compete ainda
perquirir acerca do uso das teorias que
produz e por ele se responsabilizar, reafir-
mando seu compromisso com o sistema de
direitos fundamentais sobre o qual se funda
o constitucionalismo moderno. Nesse sen-
tido, a teoria do procedimento legislativo,
objeto de estudo do presente artigo, ganha
destaque no cendrio teérico em que se situa.

O carater participativo e plurissubjetivo
da teoria formulada por Serio Galeotti,
comprometida com uma ordem consti-
tucional fundada no reconhecimento de
direitos fundamentais (GALEOTTI, 1985,
p- 1), autoriza o seu estudo a luz do modelo

constitucional do processo brasileiro, com-
preendido esse como conjunto de normas
processuais constitucionalmente estrutura-
do (LAGES, 2010, p. 48).

A esséncia da teoria do modelo constitu-
cional processual reside no reconhecimento
da constitui¢cdo como configuradora de um
“modelo tnico e de uma tipologia plarima”
(ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 11) e
exprime a ideia segundo a qual existe um
paradigma constitucional do processo com-
posto por uma pluralidade de principios
constitucionais processuais a partir dos
quais véarios procedimentos sdo criados
segundo as necessidades especificas da
funcao publica a ser desempenhada.

Ao reconhecer o direito das partes (des-
tinatarios dos efeitos produzidos pelo ato
final da cadeia procedimental) de participa-
¢do do processo que elabora o provimento,
de modo simétrico, ou seja, em igualdade
de condicdes, Galeotti vincula o conceito
de processo ao reconhecimento e garantia
do principio do contraditério, previsto na
Constituicao brasileira, juntamente com
o direito da ampla defesa ou ampla ar-
gumentagdo, o que nos permite afirmar a
sua importancia para uma compreensdo
adequada do processo, comprometido com
uma atuacdo legitima do Estado, assim
como impode a Constituicao Federal brasi-
leira de 1988.

6. Consideragoes finais

Apbs andlise minuciosa das teorias for-
malista e substancialista do procedimento,
estruturadas no ambito do direito admi-
nistrativo, Galeotti erige uma verdadeira
teoria geral do procedimento juridico, em
que o procedimento legislativo se encaixa
enquanto espécie. O procedimento é toma-
do em seu aspecto dinamico, visto como o
ato no seu fazer-se, constituido pela suces-
sdo dos atos dirigidos a produgdo de um
ato juridico do tipo prontincia-declaragao,
encontrando seu campo natural no &mbito
da atividade das pessoas juridicas e, em
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geral, dos entes coletivos (GALEOTT]I,
1985, p. 73).

O procedimento ocorre toda vez que o
ordenamento juridico estabelece a sucessao
de varios atos estruturalmente coligados no
tempo para a formacdo de uma fattispecie
complexa, um precedendo o outro até a
realizacdo do ato final do tipo prontncia-
-declaracao (GALEOTTI, 1985, p. 46),
caracterizando-se pela existéncia de uma
pluralidade de atos juridicos coordenados
de forma necessaria e unificados em torno
do ato final do tipo prontncia-declaragao
que o encerra.

O traco distintivo da teoria elaborada
por Galeotti reside na estruturacdo de
uma teoria democratica do procedimento
legislativo que atende a funcao de integra-
¢do social imposta ao direito pela moder-
nidade e possibilita a fundamentacao do
processo de positivacao do direito ndo no
voluntarismo de uma sociedade fechada
de representantes, mas na atuagao de uma
sociedade aberta de intérpretes da Constituicio
(HABERLE, 1997).

Finalizando, a teoria do procedimento
legislativo de Serio Galeotti apresenta-
-se compativel com o modelo processual
adotado pela Constituicao Federal de 1988,
caracterizado pelo principio do devido
processo, do contraditério, compreendido
como garantia de participagdo em simétrica
paridade dos afetados pelo provimento fi-
nal, da ampla defesa, compreendida como
ampla argumentacao, e do acesso a jurisdi-
¢do, que se legitima por meio do processo,
0 que ressalta a importancia da teoria do
procedimento legislativo de Serio Galeotti
para o Direito Processual brasileiro.
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1. Introducio

O mandado de injungdo é garantia cons-
titucional que tem como objetivo tornar
possivel a fruicao de direitos e liberdades
constitucionais, bem como prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania.

Segundo alguns doutrinadores, o Poder
Constituinte de 1987 /1988 teria translada-
do um instituto do Direito Privado anglo-
-saxado, chamado writ of injunction, para o
Direito Publico brasileiro, modificando-o
de tal maneira que do sistema alienigena
so restou a denominagao.

A jurisprudéncia brasileira, contudo, foi
vacilante no trato da novel acdo constitu-
cional. Com foco na atuacdo do Supremo
Tribunal Federal, equiparou-se o mandado
de injungdo a agdo direta de inconstitucio-
nalidade por omissdo quanto aos efeitos
da decisdo. O Poder Judicidrio, em nome
do principio da Separacdo dos Poderes,
abstém-se frequentemente de suprir, me-
diante jurisdi¢do de equidade, a omissao
normativa ocasionada pelo Poder Publico.
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O presente trabalho visa analisar o
mandado de injuncdo em perspectiva
conceitual, jurisprudencial e comparativa.

2. Origem do instituto, adogio no
ordenamento juridico brasileiro e
perspectiva doutrindria

O mandado de injungdo tem origem no
Direito anglo-saxdo, no qual foi criado o
writ of injunction, que é instituto de tipica
aplicagdo no ambito do Direito Privado e
visa impedir a lesdo a direito individual,
ainda que em face da inexisténcia de norma
regulamentadora.

A injunction implica ao requerido a
obrigacdo de fazer ou de nao fazer de-
corrente do pedido formulado, tendo-se
como parametro umjuizo de equidade, que
compensard a omissao do Common Law no
trato da matéria. Nesse modelo de Direito
Comum, a existéncia do direito subjetivo
implica a existéncia de agdo apta a garantir-
-lhe a efetividade, fato consubstanciado no
brocardo “where there is no remedy, there
isno right”. No caso especifico da injungdo,
desenvolveu-se um remédio que transcen-
de a producdo juridica, transferindo-se ao
magistrado o poder de inaugurar o siste-
ma de precedentes para decisdo do caso
concreto.

Assenta Tornaghi (1989) que, apés a
evolucdo histérica do instituto processada
por meio da construcdo dogmatica e juris-
prudencial, surgiu, no reinado de Henrique
VI, o writ of injunction, que substituiu o
juizo desenvolvido por uma corte clerical,
chefiada por um chanceler do reino.

Pode-se apontar, ainda na linha do
pensamento de Tornaghi (1989), uma
motivagdo de cunho negocial para o surgi-
mento do writ: trata-se da impossibilidade
de repressao de atos ilicitos no curso de
relagdes privadas, o que diminuifa a forca
impositiva dos contratos. Os tribunais de-
terminavam, entdo, condenacdo do infrator
tdo-somente em perdas e danos, tornando
reduzida a exequibilidade da obrigacao

pela imposicdo apenas de reparacao de
cunho patrimonial.

O writ of injunction, analisado processu-
almente, possuia tanto carater definitivo,
quando julgado o mérito da agdo, como
acautelatério, o qual visava resguardar
preliminarmente o direito levado a juizo.

No que toca o ordenamento juridico bra-
sileiro, contudo, ha autores, como Adhemar
Ferreira Maciel (apud VELLOSO, 1989),
que sustentam que o instituto adotado no
Brasil teve origem no modelo portugués,
como uma via complementar da acao de
inconstitucionalidade por omissdo, cons-
tante no artigo 288, I, da Constitui¢do da
Reptblica de Portugal.

Tal tese sustenta-se fundamentalmente
no fato de o mandado de injuncao insti-
tuido no Brasil ser uma acdo da seara do
Direito Publico, cuja destinagdo dirige-se
ao suprimento da omissdo legislativa e
de concessao de aplicabilidade imediata
as disposicOes constitucionais referentes a
matéria especificamente elencada na Cons-
tituicdo Federal de 1988.

Sobre o tema, afirma Sérgio Bermudes:
“'parece-me, assim, que a injungao
do Direito Comum néao é a que se
encontra na nova ordem constitu-
cional brasileira’, e continua o autor
para afirmar, também com base no
entendimento exarado por Galeno
Lacerda, que “os constituintes brasi-
leiros apenas tomaram de emprésti-
mo, como na verdade aconteceu, o
nome do instituto. Penso que eles se
serviram de um rétulo estrangeiro
(...)” (BERMUDES, 1989, p. 22).

Cabe aqui analisar se, de fato, tais dife-
rengas consubstanciam-se tdo amplamente.
O Ministro Célio Borja (1989) aborda a
seguinte definicao, consoante os estudos
de Maitland acerca de writ of injunction:
“an order marde by the Court forbidding
a person or class of persons from doing a
certain acts of a certain class, upon pain of
going to prison for a indefinitive time as
contemmners of the Court”.
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Por sua vez, o mandado de injungao
foi positivado no ordenamento juridico
brasileiro pela Constituicdo Federal da
Reptiblica Federativa do Brasil de 1988.
No rol do artigo 5% dispds o constituinte:

“LXXI - conceder-se-4 mandado de
injun¢do sempre que a falta de nor-
ma regulamentadora torne inviavel
o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a sobera-
nia e a cidadania.”

E possivel observar que o instituto
positivado na Constitui¢ao brasileira di-
fere substancialmente daquele de origem
anglo-saxdnica. Aqui, o instituto possui o
claro condao de garantir ao jurisdicionado
o exercicio de seus direitos, independen-
temente da morosidade ou da omissao
do legislador em regulamentar as normas
constitucionais. No modelo inglés, por
outro lado, uma ordem, continente de uma
obrigacao de fazer ou deixar de fazer, é
emitida para tutelar direitos, ainda que o
sistema de Common Law ndo ofereca, em
seu sistema jurisprudencial, a solugdo para
0 caso concreto.

Contudo, uma semelhanga pode ser
extraida entre os dois. Trata-se do elemento
motivador do julgamento desta acdo. Fala-
-se em injuncdo como “remédio tipico de
equity, a qual, por sua vez, é tecnicamente
definida como sentenga (...) segundo regras
da boa consciéncia (...)” (BORJA, 1989, p.
43). Esta-se diante do que a doutrina deno-
minou de jurisdicao de equidade.

Diante do vazio normativo, o magistra-
do do caso julgard o caso concreto a partir
de uma compreensao de um juizo de equi-
dade, ou seja, por uma perspectiva valora-
tiva imediata, em substituicdo a vinculacao
ao arcabouco legislativo e jurisprudencial
especifico. Subsiste, porém, a sistematiza-
¢ao do ordenamento juridico, pois o Direito
nao é construido por normas isoladas, mas
por um todo, orientado por valores ineren-
tes a cada realidade social, configurando
um marco referencial que é cultural.

Deve-se observar, contudo, que a juris-
digdo de equidade, de acordo com o con-
ceito acima transposto, ndo é um recurso
ou um parametro ilimitado. Como dito, a
propria cultura juridica desenvolvida poe
como fronteira entre a missao conferida ao
magistrado de solucionar o caso concreto
no qual é cabivel a injuncdo e a discricio-
nariedade descomedida. Ademais, o peso
que se pde sobre a decisdo do magistrado
também repercute na divisao de poderes,
haja vista ser a norma do caso concreto
emanada na injuncdo um mandamento
de caréter provisério valido até a concre-
tizacdo da funcao politico-institucional do
Poder Legislativo.

Sobre tal ponto, repousa relevante as-
pecto da aplicabilidade do mandado de
injun¢do no Brasil. O Ministro Célio Borja
(1989) questiona se, no modelo pétrio, tem-
-se uma atuacao amparada em “ditames da
boa consciéncia” ou remanesce a obrigato-
ria observancia a producdo normativa ja
existente. Cuida-se aqui da dita usurpagao
de competéncia legislativa. Decidindo, na
injuncao por meio da criagdo de uma norma
para o caso concreto, estaria o Poder Judi-
cidrio vergastando as fung¢des concedidas
constitucionalmente ao Poder Judiciario?

A resposta ao presente questionamento
deve ser negativa. O mandado de injuncao
€ uma garantia a auséncia de norma regu-
lamentadora dos ditames constitucionais
especificados no inciso LXXI do artigo 5°
da Carta Magna. Cuida-se de uma compe-
téncia do Poder Judiciario, que confere ao
magistrado a possibilidade de se substituir
temporariamente ao legislador. E desca-
bido falar que, em razdo do mandado de
injuncdo, cria-se uma crise institucional ou
que esteja maculado o principio da separa-
¢do de poderes.

Pode-se dizer mais: tratando-se o man-
dado de injuncdo de garantia constitucio-
nal, além de ser a agao de competéncia do
Poder Judiciario, trata-se de dever deste de
protecdo do jurisdicionado. Aplica-se, pois,
o principio constitucional da inafastabilida-
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de, constante do artigo 5%, XXXV, segundo
o qual, “alei ndo excluira da apreciagdo do
Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direi-
to”. E necessario que se dé interpretacao
extensiva a norma constitucional em tela
para que a auséncia de lei também seja
enquadrada no ambito de eficacia do dispo-
sitivo. Assim sendo, tornam-se irrelevantes
os argumentos que conduzem a qualquer
crise institucional na separacao de poderes.

Em tom conclusivo, Derly Barreto e
Silva Filho afirmava que:

“Compete aos poderes constituidos,
inseparavelmente a efetividade, no
mundo fatico, das normas constitu-
cionais. A todos eles incumbe este
dever. E o cumprem integrados em
objetivo (fim), mas independentes
em sua consecugao (meio). Todavia,
a independéncia dos poderes consti-
tuidos ndo permite que um ou mais
deles se abstenham de fazer o que
estdo constitucionalmente adstritos.
Na falta de atuagdo destes, principal-
mente do Legislativo e do Executivo,
(...) oJudiciario, mediante a ordem de
injuncao, devera cumprir o objetivo
estabelecido pela norma constitucio-
nal e atuar como Poder integrado de
objetivacao dos fins, e, ndo, como
Poder independente de consecugao
dos meios (...)” (SILVA FILHO, 1991,
p. 135).

Definidos esses marcos iniciais, pode-
-se agora adentrar a analise das hip6teses
de cabimento do mandado de injuncao,
que estdo dispostas no artigo 52, LXXI, da
Lei Maior brasileira. Ha duas espécies de
pressupostos de cabimento que sdo cumu-
lativas: a primeira diz respeito a inexistén-
cia de norma regulamentadora e a outra
exige que o pleito verse sobre a fruicao de
direitos e liberdades constitucionais ou das
prerrogativas de nacionalidade, soberania
e cidadania.

O supracitado artigo constitucional
elenca a exigéncia de “falta de norma
regulamentadora” para que se abra a via

do mandado de injun¢do como meio hébil
a tutelar a situacdo concreta. E necessério
assentar que ndo se deve estreitar o alcance
do verbete “norma” para abarcar apenas
lei. Sobre tal tema, manifestou-se José
Afonso da Silva:
“Muitos direitos constam de normas
constitucionais que prevéem uma lei
ordinaria ou uma lei complementar
para terem efetiva aplicacdo. Nessas
hipéteses, é facil verificar a norma
pendente de regulamentacdo. Ha
casos, contudo, em que a norma
constitucional apenas supde, por sua
natureza, por sua indeterminacao,
a necessidade de uma providéncia
do Poder Publico para que possa ser
aplicada. Norma regulamentadora é,
assim, toda ‘medida para tornar efeti-
va a norma constitucional”” (SILVA,
2009, p. 449-450).

Tal pressuposto, conforme acima defen-
dido, permite ao Poder Judiciario superar
os limites normativos, assegurando ao
jurisdicionado a plenitude das disposicoes
constitucionais amparando seu patrimonio
juridico.

Neste ponto figuram duas matérias
polémicas: a norma em processo de elabo-
ragao e a norma inconstitucional.

Sobre o primeiro caso, da norma em
processo de elaboragdo, Sérgio Bermudes
(1989, p. 23) anota que “a efetividade do
direito, da liberdade, da prerrogativa se
encontre na dependéncia de norma regu-
lamentadora (...) se essa norma se encontra
em regular processo de elaboracao, faltara
ao impetrante interesse processual (...)".
A postura doutrinaria do citado professor
merece ressalvas. Inicialmente porque a tu-
tela de direitos e liberdades constitucionais
deve ser imediata. Tais elementos figuram
no patrimoénio juridico do individuo de
modo a compor um nicleo minimo ao
redor do qual o Estado deve erguer fortes
prote¢des. De outro modo, ha também
uma implicancia referente aos efeitos que
uma norma que se encontre tao-somente
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em processo de elaboracdo. A caréncia de
vigor da legislacao confere a ela a mesma
condicao que a da norma inexistente.
Mesmo admitindo a cautela de Sérgio
Bermudes, por se tratar de novel instituto
juridico a época em que elaborou seu estu-
do, ainda assim, é preferivel a posicao de
que tal norma em processo de elaboragao
ndo afaste o interesse processual. Esse re-
quisito da acao configura-se pelo binomio
necessidade/ utilidade, ambos presentes se
considerada a impositiva tutela imediata
que deve ser conferida as hipéteses faticas
em que é cabivel o mandado de injungdo.
Caso diferente é a superveniéncia da
norma regulamentadora em periodo ante-
rior ao da decisdo do mandado de injuncao.
Nessa situacao especifica, ndo ha razao para
utilizar-se da garantia constitucional, pois
ndo estaria configurada a necessidade exigi-
da para o interesse processual, além do que,
estar-se-ia a violar a separacgao de poderes.
Em se tratando de arguigdo de questao
prejudicial que verse sobre inconstituciona-
lidade da norma regulamentadora, enten-
de-se que nao deve ser cabivel o manejo do
mandado de injuncao, pois este foi institui-
do como garantia constitucional para a um
campo de protecgdo restrito, em que cuidou
a Constituicao Federal de determinar-lhe o
alcance. A presente acdo carece de aptidao
para conter em seu bojo dois pleitos dis-
tintos, ainda que interligados: o primeiro,
uma arguicdo de inconstitucionalidade,
apos o que se preencheria um dos pressu-
postos de cabimento. E dilatar a funcio da
injuncado de forma a caracterizar verdadeiro
desprezo com a presungdo de constitucio-
nalidade que reveste toda a legislacdo, até
decisao final do Poder Judiciario. Afinal de
contas, apesar do debate acerca da natureza
da norma inconstitucional, a corrente que
pugnava por sua inexisténcia tornou-se
superada, tanto na doutrina como na juris-
prudéncia brasileira.
A segunda espécie de hipotese de cabi-
mento acima mencionada abarca “direitos
e liberdades constitucionais e das prerroga-

tivas inerentes a nacionalidade, a soberania
e a cidadania”, que constituem o aspecto
material da conformidade para o ajuiza-
mento do mandado de injungdo. Tem-se
por 6bvia a exclusdo da matéria que nao
se enquadrar no dispositivo citado. Diz-se
mais, em sede de juizo de admissibilidade,
deve o magistrado demonstrar rigor em
sua analise. A banalizacado de tal via, com
cognicao restrita, possibilitaria ndo a frui-
¢do, mas o abuso de direito amparado em
decisdo jurisdicional, o que é inaceitdvel em
um Estado Democratico de Direito.

Novamente a matéria comporta debate,
agora acerca da extensao dos referidos “di-
reitos constitucionais”. Velloso (1989) cita,
por exemplo, Manoel Gongalves Ferreira
Filho, para quem os direitos sociais nao
estariam inclusos nas disposicdes consti-
tucionais, da mesma forma que interpreta
restritivamente a norma para entender
que as prerrogativas de que trata o inciso
sao aquelas ligadas ao cardter nacional do
individuo, diretamente relacionadas ao ca-
put do artigo 5° da Constituicdo ou aqueles
constantes no capitulo III do titulo IL

O Ministro Carlos Velloso, no entanto,
afirma discordar da restricao interpretativa
perfilhada pelo doutrinador; segundo ele,
o mandado de injuncao protege os direitos
e liberdades constitucionais, assim como as
prerrogativas constitucionais, que poderao
referir-se a nacionalidade, a soberania e a
cidadania. Elenca ainda rol de juristas que
ndo esposaram concepgao restritiva em ne-
nhum dos dois casos, nele figurando Celso
Agricola Barbi, Ivo Dantas, José Carlos Cal
Garcia, entre outros.

José Afonso da Silva (op. cit.) é claro ao
afirmar que o requisito principal é a nao
regulamentagdo, e, no que toca os direitos,
abrange-se qualquer direito, liberdade ou
prerrogativas constitucionalmente deter-
minados. Parece esta a solugao que melhor
figura para a aplicacdo da norma constitu-
cional. Sob o prisma da auséncia de norma
regulamentadora, sim, o constitucionalista
enxerga um obice, principalmente em re-
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lacdo as liberdades constitucionais, cujas
normas sdo, de regra, de aplicabilidade
imediata.

Alegitimidade ad causam também se faz
tema de necesséria analise. E aquele cujo
direito, liberdade ou prerrogativa com pre-
visdo constitucional foi violado que devera
atuar no polo ativo da relagdo processual.

O Supremo Tribunal Federal reconhe-
ceu também a possibilidade de impetragao
de mandado de injungdo coletivo por sindi-
cato. Trata-se de analogia para determinar a
aplicacdo, no que couber, do inciso LXX do
artigo 5° da Constituicao Federal. Quanto
ao rito de processamento, aplica-se o mes-
mo previsto para o mandado de seguranca.
A doutrina nao refuta tal possibilidade. A
Suprema Corte, entretanto, fixou requisi-
tos para a admissibilidade, entre outros
julgados, no MI n° 712/PA: “O acesso de
entidades de classe a via do mandado de
injungao coletivo é processualmente admis-
sivel, desde que legalmente constituidas e
em funcionamento hé pelo menos um ano”.

Nao cuidou o constituinte de definir o
sujeito passivo do mandado de injungdo.
Em estudo doutrindrio, Luis Roberto Barro-
so elenca entao duas construgdes que para
ele figuram como razoaveis:

“A primeira é a de que ela recairia
sobre a autoridade ou 6rgao publico
a que se impunha a omissao, bem
como, em litisconsdrcio necessario,
sobre a parte privada ou publica que
vier a suportar o dnus de eventual
concessao de ordem de injuncao (...)
a segunda posicao em relacao a este
tema é no sentido de que a legitima-
¢do passiva deve cair, tour court, sobre
aparte a qual cabe prestar a obrigacao
decorrente da norma a integrar, fican-
do de fora o 6rgao que haja quedado
inerte (...)” (BARROSO, 1993, p. 5).

A ordem de injuncdo vai além da mera
comunicac¢ao da morosidade ou inoperan-
cia em que se encontra autoridade compe-
tente para emanar o ato regulamentar. Nao
se esta aqui a tratar de agdo de inconsti-

tucionalidade por omissdo. Pressupde-se
que o constituinte nao tenha positivado na
ordem juridica pétria institutos ambiguos
ou desprovidos de efetividade. Da mesma
forma, ndo é de se esperar que uma garan-
tia constitucional seja intentada visando
notificar qualquer poder da inércia na qual
obviamente ja se encontra.

A posicdo mais acertada parece ser
aquela esposada pelo acima citado autor,
segundo a qual ao 6rgao moroso deve ser
dada ciéncia do feito, podendo este atuar
por meio da prestagdo de informacdes ou
como litisconsorte, tendo-se sempre presen-
te no polo passivo aquele em desfavor do
qual sera dada a ordem de injuncao.

O argumento acima apresentado adentra
outro aspecto de fundamental estudo, que
é o efeito da ordem de injungdo. No trans-
correr do texto, citou-se que a injunction,
do Common Law, tem como resultado uma
obrigacao de fazer ou de nao fazer. Com a
apreciagdo danorma que versa sobre o man-
dado de injuncdo na Constituicao brasileira,
poder-se-ia concluir que tanto a mens legis
como a mens legislatoris encaminham-se no
sentido da garantia de plena fruicao do di-
reito, liberdade ou prerrogativa constitucio-
nalmente assegurados, independentemente
da atuacao regulamentadora remanescente
conferida pela prépria Lei Maior.

A ciéncia dada ao 6rgao responsavel
pela edicdo da norma regulamentar é
perfeitamente aceitdvel e recomendével se
tomado em conta o equilibrio das relagdes
institucionais. De outro lado, criam-se, na
jurisdicao constitucional, duas falhas: a
primeira é o esvaziamento da efetividade
da injuncado e a segunda é a equiparacao
do mandado de injuncdo a acao de natu-
reza e finalidade diversa, cujo objetivo é a
contencdo da ocorréncia de inconstitucio-
nalidades de modo amplo, conforme abaixo
se diferenciara.

A acado direta de inconstitucionalidade
por omissdo é uma das vias diretas de
controle de constitucionalidade, que visa
o controle do aparecimento de lacunas
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inconstitucionais na esfera de imperativos
emanados da Constituicdo Federal. A Cons-
tituicao ofereceu dois mecanismos para o
combate da omissdo inconstitucional, que
sao o mandado de injuncao e a acdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo.
Ocorre, contudo, que a tutela jurisdicional
emanada em cada caso deve ser no minimo
diferenciada.
Além disso, Luiz Alberto David Arat-
jo e Vidal Serrano Nunes Janior (2010)
acrescentam que o mandado de injuncao
somente tutela a omissdo inconstitucional
de forma diferenciada, pois se trata de mo-
dalidade de controle de constitucionalidade
por excecdo, além do que se deve registrar
o restrito campo de aplicacao do instituto.
Sobre as diferencas entre o mandado de
injuncdo e a acdo de inconstitucionalidade
por omissdo, discorreu o Ministro Carlos
Mario da Silva:
“A diferenca entre mandado de
injuncdo e agdo de inconstituciona-
lidade por omissdo estd justamente
nisso: na acgdo de inconstitucionali-
dade por omissao, que se inscreve no
contencioso jurisdicional abstrato, de
competéncia exclusiva do Supremo
Tribunal Federal, a matéria é versada
apenas em abstrato e, declarada a
inconstitucionalidade por omissao,
serd dada ciéncia ao Poder compe-
tente para a adogao das providéncias
necessarias e, em se tratando de
6rgdo administrativo, para fazé-lo
no prazo maximo de 30 dias (CF, art.
103, §29). No mandado de injuncao,
reconhecendo o juiz ou tribunal que
o direito que a Constituigdo concede é
ineficaz ou inviavel, em razao de au-
séncia de norma infraconstitucional,
fara ele, juiz ou tribunal, por forca do
mandado de injuncdo, a integragao
do direito a ordem juridica, assim
tornando-o eficaz e exercitavel (...)”
(VELLOSO, 1989, p. 14).
E toleravel a duvida acerca da resposta
a ser dada pelo magistrado em face da de-

manda que lhe é apresentada. No entanto,
é inaceitavel que cautelas demasiadas in-
frinjam a Constituigdo por ndo se oferecer
decisao apta a garantir um ntcleo essencial
ao Estado Democratico de Direito, que é o
respeito amplo aos direitos fundamentais.

Apos as consideracOes até aqui desen-
volvidas, remanesce o trato da competéncia
do juizo para apreciacdo do mandado de
injungao.

Inicia-se a analise da competéncia a
partir da Constituicao Federal, a qual toma
como pardmetro de fixacdo a autoridade
competente para a elaboragdo da norma
regulamentadora de que trata o inciso LXXI
do artigo 5°. Dispoe a Carta Magna em seu
artigo 102, 1, q:

“Art. 102 - Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:
I - processar e julgar, originaria-
mente:

q) o mandado de injungdo, quando
a elaboracao da norma regulamen-
tadora for atribuicdo do Presidente
da Reptblica, do Congresso Nacio-
nal, da Camara dos Deputados, do
Senado Federal, das Mesas de uma
dessas Casas Legislativas, do Tribu-
nal de Contas da Unido, de um dos
Tribunais Superiores, ou do préprio
Supremo Tribunal Federal”.

Nao somente ao Supremo Tribunal Fe-
deral foi destinado o designio de processar
e julgar o mandado de injungado, também o
Superior Tribunal de Justica é juizo apto a
apreciacao de tal agdo, consoante dispde o
artigo 105, I, h:

“Art. 105 - Compete ao Superior
Tribunal de Justica:

I - processar e julgar, originaria-
mente:

h) o mandado de injuncédo, quando a
elaboracao da norma regulamentado-
ra for atribui¢do de 6rgao, entidade
ou autoridade federal, da adminis-
tracdo direta ou indireta, excetuados
0s casos de competéncia do Supremo
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Tribunal Federal e dos érgaos da
Justica Militar, da Justica Eleitoral,
da Justica do Trabalho e da Justica
Federal”.

Vé-se que se concentrou no Supremo
Tribunal Federal a competéncia de acordo
com seu carater de Corte maxima da federa-
¢do, cabendo-lhe substituir eventual 6rgao
na estrutura da Unido, compreendendo-se
6rgdos vinculados aos trés Poderes da
Reptublica.

O Superior Tribunal de Justica manteve-
-se como guardido da legislacdo federal,
competindo-lhe tutelar a efetividade de
direitos, liberdades e prerrogativas cons-
titucionais quando a inoperancia for de
6rgao, ente ou autoridade federal.

A parte final do artigo demonstra que
também a Justica Militar, a Justica Eleitoral,
a Justica do Trabalho e a Justica Federal
possuem competéncia para exercer a ati-
vidade jurisdicional na analise da matéria.

A Constituicdo, entretanto, ndo elencou
entre as competéncias da Justica Federal o
julgamento do mandado de injuncao; tal
fato pode ser verificado pela leitura das
disposicOes referentes aos Juizes Federais
e aos Tribunais Regionais Federais, tinicos
componentes da estrutura da referida
Justica.

A Justica Eleitoral e a Justica do Tra-
balho, apesar de nao haver disposicao
expressa na Constitui¢do, poderdo estar
incumbidas de tal competéncia, pois a Lei
Maior determina que caberd a lei, entre
outras coisas, reger as competéncias dos
6rgaos componentes de tais justicas de
acordo com a norma geral fixada na Cons-
tituicdao Federal.

3. Perspectiva jurisprudencial:
andlise da atuagdo do Supremo
Tribunal Federal

O presente tépico visa analisar a ju-
risprudéncia até aqui consolidada, tendo
como marco o Mandado de Injungdo n®
708/ DE. A partir desse caso, é possivel

perceber como o Supremo Tribunal Federal
se posicionou acerca de diversos pontos
polémicos sobre aspectos materiais e pro-
cessuais da presente agao.

Inicialmente debatia-se intensamente,
em nivel doutrindrio, a autoaplicabilidade
da norma constitucional do artigo 52, LXXL
A doutrina majoritariamente pronunciou-
-se pelo absurdo de se entender que um
dispositivo que visava garantir a eficicia
plena da Constituicdo Federal tivesse a
aplicabilidade restringida. Foi entdo que a
Suprema Corte firmou posicao pela apli-
cabilidade do procedimento em mandado
de seguranca.

De acordo com Luis Roberto Barroso
(op. cit.), a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal iniciou as decisdes sobre o tema
firmando posicionamento com claro intuito
de eximir-se de qualquer funcao normativa.
O doutrinador indica trecho de voto do
Ministro Celso de Mello no MI ne 191-0/
RJ, que bem esclarece o posicionamento
da Corte sobre a natureza da decisao a ser
tomada na acdo: “O STF nao substitui ao
legislador ou administrador que se hajam
abstido de exercer sua competéncia nor-
matizadora”.

Contudo, ao julgar o Mandado de In-
juncao n° 107-3/DF, o Supremo Tribunal
Federal impropriamente equiparou o
instituto a acdo de inconstitucionalidade
por omissao, conforme acima tratado, nos
seguintes termos:

“O mandado de injuncao é acdo que
se propde contra o Poder, orgao,
entidade ou autoridade omissos
quanto a norma regulamentadora
necesséaria a viabilizacao do exercicio
dos direitos, garantias e prerroga-
tivas a que alude o art. 52, LXXI da
Constituicao, e que se destina a obter
sentenga que declare a ocorréncia da
omissao constitucional, para que se
adote as providéncias necessdrias, a
semelhanca do que ocorre com a agado
direta de inconstitucionalidade por
omissao (...)".
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Pode-se sustentar em favor do Supremo
Tribunal Federal que, enfrentando a maté-
ria apenas um ano apoés a promulgacado da
Constituicdo, a jurisprudéncia resguarda-
va-se de promover invasdao que pudesse,
em momento tdo instavel da vida politica
nacional, configurar uma hipertrofia do
Poder Judiciario em detrimento dos outros
poderes. Porém, é fato que o presente en-
tendimento, para o autor supracitado, es-
vaziou o sentido do mandado de injungao.
A tnica contribuigdo que se pode afirmar
que foi trazida pela presente agdo, se consi-
derado tal posicionamento jurisprudencial,
é o alargamento do polo ativo da demanda,
pois, na acdo de inconstitucionalidade por
omissao, apenas os constitucionalmente
legitimados no taxativo rol do artigo 103
poderado litigar.

Em pronunciamento de 2007, o relator
do MI 708/DF elenca detalhadamente as
peculiaridades enxergadas no mandado de
injuncao. Segundo ele, o Supremo Tribunal
Federal:

“conferiu ao mandado de injungao
os seguintes elementos operacionais:
i) os direitos constitucionalmente
garantidos por meio de mandado de
injuncdo apresentam-se como direi-
tos a expedicdo de um ato normativo,
0s quais, via de regra, ndo poderiam
ser diretamente satisfeitos por meio
de provimento jurisdicional do STF;
ii) a decisdo judicial que declara a
existéncia de uma omissao incons-
titucional constata, igualmente, a
mora do 6rgao ou poder legiferante,
insta-o a editar a norma requerida;
iif) a omissdo inconstitucional tanto
pode referir-se a uma omissdo total
do legislador quanto a uma omissao
parcial; iv) a decisdo proferida em
sede do controle abstrato de normas
acerca da existéncia, ou ndo, de
omissdo é dotada de eficacia erga
omnes, e nao apresenta diferenca
significativa em relacdo a atos de-
cisorios proferidos no contexto de

mandado de injuncao; v) o STF possui
competéncia constitucional para, na
acdo de mandado de injungdo, de-
terminar a suspensdo de processos
administrativos ou judiciais, com o
intuito de assegurar ao interessado
a possibilidade de ser contemplado
por norma mais benéfica, ou que
lhe assegure o direito constitucional
invocado; vi) por fim, esse plexo de
poderes institucionais legitima que
0 STF determine a edicdo de outras
medidas que garantam a posigdo do
impetrante até a oportuna expedigdo
de normas pelo legislador”.

José Carlos Barbosa Moreira (apud
BARROSO, 1993) assevera que se trata
de uma inocuidade o tratamento confe-
rido pela Suprema Corte ao mandado de
injuncdo e comemora a evolugdo que se
processou a partir do julgamento do MI
283-5. A partir da mudanga de entendimen-
to, o Supremo Tribunal Federal passava a
determinar prazo para a purgacdo da mora,
que, ndo observado, poderia possibilitar
ao titular da agdo o direito de exigir uma
sentenca liquida e certa de indenizacao por
perdas e danos. Tal entendimento, da lavra
do Ministro Septlveda Pertence, padece
de erro imperdoavel: a tutela do mandado
de injungdo deve, em regra, ser especi-
fica, enquanto que, se adotando a mera
reparacao financeira por perdas e danos,
transformava-se o mandado de injuncao
agora em agdo ordinaria. Sem davida, que
nao é essa a textura conferida pela Consti-
tuicdo a aplicacdo da injun¢do no modelo
brasileiro, razao pela qual é possivel dizer
que esta primeira evolucao jurisprudencial
pouco contribuiu para a efetiva fruicao de
direitos, liberdades e prerrogativas consti-
tucionalmente assegurados.

Barroso acrescenta ainda que o entao
Desembargador José Carlos Barbosa Mo-
reira relatou Mandado de Injungdo no 4°
Grupo de Camaras Civeis do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro e bem
mais progresso fez em relagdo a aplicagao
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do instituto constitucional tendo em vista
sua aptiddo para a consecucdo de seu
objetivo juridico. O Magistrado fixou trés
pontos controvertidos acerca do mandado
de injuncao: o primeiro, que a legitimidade
passiva ad causam é da autoridade sobre a
qual recaira a obrigacao; o segundo, que, a
autoridade omissa na elaboracdo da norma
regulamentadora, serd dada ciéncia do
feito e, em terceiro, a constatacdo da lacuna
impele o 6rgao judicial a formular aregrae
aplicé-la respeitando o limite subjetivo da
acao (efeito inter partes).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, entdo, em um de seus mais notéa-
veis casos de Mandado de Injuncao, de nt-
mero 708-DF, fixou posigao sobre diversos
pontos polémicos que permeiam o manejo
da ora tratada acdo constitucional.

Orelator do Mandado de Injung¢ao 708/
DF destacou, na oportunidade, a evolugao
jurisprudencial do Supremo Tribunal Fe-
deral, da seguinte forma:

“ Apesar dos avangos proporcionados
por essa construgdo jurisprudencial
inicial, o STF flexibilizou a interpre-
tacdo constitucional primeiramente
fixada para conferir uma compreen-
sdo mais abrangente a garantia fun-
damental do mandado de injuncao.
A partir de uma série de precedentes,
o Tribunal passou a admitir solugdes
‘normativas’ para a decisao judicial
como alternativa legitima de tornar
a protecao judicial efetiva (CF, art.
59, XXXV). Precedentes: MI n° 283,
Rel. Min. Septlveda Pertence, DJ
14.11.1991; MI n2 232/R], Rel. Min.
Moreira Alves, DJ 27.3.1992; MI n2
284, Rel. Min. Marco Aurélio, Red.
para o acérddo Min. Celso de Mello,
DJ 26.6.1992; MIn° 543/ DF, Rel. Min.
Octavio Gallotti, DJ 24.5.2002; MI n2
679/ DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
17.12.2002; e MIn2 562/ DF, Rel. Min.
Ellen Gracie, DJ 20.6.2003”.

E salutar o avanco que a Corte Consti-
tucional brasileira adotou. Deixando para

trds a postura conservadora em relacdo ao
mandado de injungdo, com especial foco ao
marco jurisprudencial da lavra do Ministro
Moreira Alves, para perfilar uma compre-
ensdo mais abrangente, considerando-se,
entdo, a possibilidade de atuagdo normativa
do Tribunal para materializar a protecao
que a Constituicdo quis conceder com a
criacdo do mandado de injungdo.

A partir do julgamento do Mandado
de Injuncao 708/DF, é possivel notar o
encontro, esperado por dezenove anos,
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal com a postura apontada doutrina-
riamente como a mais adequada para essa
agado constitucional.

Ainda analisando referido julgado,
nota-se a aproximagdo promovida pela
Suprema Corte entre os modelos de in-
juncao brasileiro e do direito comparado
(de inspiracdo mais progressista do que
a adotada até entdo no Brasil), consoante
constatou o Relator:

“3.5. Na experiéncia do direito com-
parado (em especial, na Alemanha
e na Italia), admite-se que o Poder
Judiciario adote medidas normativas
como alternativa legitima de supe-
racao de omissdes inconstitucionais,
sem que a protecdo judicial efetiva a
direitos fundamentais se configure
como ofensa ao modelo de separagao
de poderes (CF, art. 29)”.

Sobre as semelhancas da injuncdo bra-
sileira e 0 modelo adotado na Alemanha,
Sérgio Bermudes discorda, assentando que:

“Também nao procede, no meu juizo,
a esforcada tentativa dos eminentes
Rogério Lauria e José Rogério Cruz e
Tucci, em seu recente e 6timo livro,
Constituicio de 1988 e Processo, de filiar
o instituto da injung¢do brasileira a
Verfassungsbeschwerd do direito cons-
titucional alemao, pois esse remédio
se destina a veicular reclamacao
contra érgao publico, em decorréncia
de ato ou omissdo dele (...)” (BERMU-
DES, 1989, p. 23).
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Com tal decisdo, encerra-se definitiva-
mente a preocupacao pretérita, manifestada
em voto do Ministro Celso de Mello, com
a invasao pelo Poder Judiciario nos assun-
tos de competéncia do Poder Legislativo e
Executivo. Trata-se de uma evolugdo que
transcende a mera produgao jurispruden-
cial para chegar a compreensao politica
do Supremo Tribunal Federal, que parece
reconhecer que as relagdes institucionais
entre os Poderes Constituidos da Rept-
blica quedaram-se suficientemente firmes
para compreender, sem a possibilidade de
provocar instabilidade politica, a atuacao
jurisdicional que transcende a margem de
divisdo funcional.

4. Conclusdo

O mandado de injuncéo foi concebido
pelo Legislador Constituinte como remé-
dio a auséncia de aplicabilidade imediata
das normas constitucionais, o que poderia
comprometer o pleno gozo dos direitos,
liberdades e das prerrogativas elencados
no artigo 5°, LXXL

Instituto inspirado, segundo alguns
doutrinadores, no writ of injunction, do
modelo anglo-sax6nico, o mandado de
injuncdo adentrou a histéria constitucional
brasileira pela primeira vez no artigo 59,
LXXI, da Constituigdo Federal da Reptblica
Federativa do Brasil, de 1988. Por se tratar
de novel acdo, e possuir carater diferen-
ciado ao modelo-fonte, houve profundo
debate jurisprudencial no pais e forma-
ram-se controvérsias acerca de questdes
fundamentais, que se estendiam desde a
autoaplicabilidade até os efeitos da decisao.

A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, principalmente, iniciou-se timida
e conservadora ao lidar com a agdo ora
tratada. Nos precedentes construidos nos
primeiros anos da nova Constituigdo, o
Tribunal preocupava-se sobremaneira
com a reafirmacao da separacao funcional
dos poderes, o que acabou por diminuir a
importancia e o campo de protecao que de-

veria ter o mandado de injuncao na ordem
constitucional brasileira.

A intensa manifestacdo doutrindria em
posicdo contréria e a necessidade de mo-
dificagdes ante a complexidade dos casos
levados a andlise da Corte, provocaram
uma modificacdo de postura, impelindo o
Supremo Tribunal Federal a admitir que a
Constituigdo lhe conferia competéncias que
protegiam sua atuacao da configuracao de
usurpacao de poder, permitindo-lhe, assim,
atuar na supressdo de omissdo normativa
provocada pela inoperancia das instancias
competentes. Com isso, superou-se a pos-
tura que igualava o mandado de injungdo a
acdo de inconstitucionalidade por omissao
e, também, aumentou os poderes confe-
ridos ao magistrado, que até entdo eram
meramente acautelatorios.

No modelo atual, doutrina e jurispru-
déncia fixaram-se em torno do mandado
de injungdo de forma alinhada, conce-
bendo-lhe como um importante remédio
constitucional contra a morosidade das
autoridades constituidas, outorgando ao
Poder Judiciario, mediante racional uso
da jurisdicdo de equidade, competéncia
para emanar norma (observando o limite
subjetivo inter partes) e efetivar a plenitude
do direito em sua decisdo, buscando-se, as-
sim, um sistema constitucional de garantia
de direitos aos individuos e construgao do
aclamado Estado Democratico de Direito.
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Do direito do mar e de seus avatares
A plataforma continental brasileira

Jorge Fontoura, doutor em direito interna-
cional, é professor titular do Instituto Rio Branco
e presidente do Tribunal Permanente de Revisao
do Mercosul.

Jorge Fontoura

“Antes que el tiempo se acuriara en

dias, el mar, el siempre mar, ya estaba y

era. ;Quién es el mar? ; Quién es aquel
violento y antiguo ser que roe los pilares de
la tierra y es uno y muchos, abismos, azares,
viento. Quién lo mira lo ve por vez primera.
Siempre. ; Quién es el mar, quién soy?”
Jorge Luis Borges

As relagdes juridicas entre o Brasil e o
mar sdo ancestrais e precedem de forma
curiosa o descobrimento e o feito de Pedro
Alvares Cabral, a configurar peculiar situa-
¢do em que o direito adianta-se a geografia
e as suas ciéncias auxiliares. Com efeito,
as Grandes Navegacoes, reguladas pelo
incipiente direito internacional (além das
Bulas Inter Coetera, do Tratado de Alcago-
vas, de 1479, pouco citado na historiografia
tradicional, e do Tratado de Tordesilhas, de
1493), conformam valioso case de direito
do mar avant la lettre, como prendncio do
destino inexorével do pais.

Data do periodo colonial a primeira
norma juridico-maritima brasileira de
demarcacao do mar territorial, por meio
de Alvara Real de 24 de maio de 1805, que
estipulava a largura adjacente a faixa lito-
ranea de trés milhas. Isso era consentaneo
com a concepgao da época, pelo critério do
tiro de canhao, baseado na teoria de Cor-
nelius van Bynkershoek, a fazer repousar
o querer estatal na efetiva possibilidade de
exercicio de seu poderio militar: potestas
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finitur ubi finitur armorum vis. A ideagdo
do poder juridico embasado no poder de
fato, como norma consuetudindria, ira
vigorar no direito do mar, mas ndo apenas
nele, com mais ou menos intensidade, até
meados da Idade Contemporanea. Depois,
com a era das organizacdes internacionais,
no segundo pds-guerra, intimeros esforgos
multilaterais, sob os auspicios das Nagoes
Unidas, dirigiram-se a codificar o direito do
mar. Como decorréncia do desenvolvimen-
to tecnolégico e do substancial aumento
do comércio internacional, o mar passava
a dispor de valor inusitado e a constituir
locus de potencial conflito entre as Nacoes.
Conferéncias de codificacdo do mar foram
reiteradamente frustradas, como na Haia e
em Genebra, em meados do século XX, sem
que se chegasse a entendimento pacifico
sobre coisa alguma, tanto mais a largura
do mar territorial.

Apés a Declaragdo Truman, de 28 de
setembro de 1945, que formaliza, entre ou-
tros aspectos, a pretensdo norte-americana
sobre a plataforma continental, bem como
da forma a sua terminologia (shelf platform),
a consolidar reconhecimento politico e a
projetar nova feicdo ao mar dos juristas,
o Brasil faz publicar, em 1958, legislacao
a propugnar pelo mesmo. A rationale da
reivindicacdo se assentava na ideia de que
a plataforma continental poderia ser consi-
derada extensao da massa terrestre do pais
costeiro, como seu natural e inelutavel pro-
longamento geoldgico. Depois, no comego
dos anos de 1960, o mar ganha relevancia
e repercussdo junto a opinido publica na-
cional, com o curioso episédio da Guerra
da Lagosta: a marinha de guerra brasileira
apreende cinco navios de pesca franceses,
que operavam em dguas reivindicadas pelo
pais. A questao ganhou foros de agravo e
as esquadras prepararam-se para o pior,
com o exército brasileiro também tomando
posigdes no litoral do nordeste. A questdo
foi resolvida pelos caminhos diplomati-
cos, porém teve importante consequéncia
psicossocial, trazendo para a cultura de

massa brasileira e para vastos setores da
opinido publica a ideia de pertencimento
do mar e ao mar. Embora contando com
aproximados oito mil e quinhentos quilo-
metros de litoral, ademais de formidavel
espaco insular e arquipelagico, além de
privilegiado posicionamento voltado para
todos os horizontes do Atlantico Sul e para
o Continente Antdrtico, até a Guerra da
Lagosta o mar permanecia como espago
despercebido, alheio a politica e aos obje-
tivos nacionais. Como sinal dos novos tem-
pos, em 1970 o Brasil edita, por iniciativa
legislativa do Presidente da Reptblica, o
Decreto Lei 1.098, de 28 de margo de 1970,
que proclamava unilateralmente a extensao
do mar territorial brasileiro de 200 milhas,
conforme ja havia sido feito por alguns pai-
ses vizinhos, como o Peru, Chile e Equador.
Celebrado com gosto pela populagao, o
fato transformou-se em misica de sucesso
nacional, antolégico samba que levantou
grande clamor popular.'

Ja imbuidos da nova mentalidade, os
brasileiros foram parte destacada das ne-
gociagdes da Comissao das Nagoes Unidas
para o Direito do Mar, que nos anos de 1970
passaram a discutir os termos da codifica-
¢do que se pretendia realizar, a incorporar
0s Novos conceitos e convicgdes formuladas
ap6s a Segunda Guerra Mundial. Na aca-
demia, o destaque foi para Vicente Marota
Rangel, com seus estudos maritmistas
elaborados a partir de sua catedra na Fa-
culdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo. Na diplomacia, destacavam-se os
nomes dos Embaixadores Gurgel Valente,
Aratjo Castro e Ramiro Saraiva Guerreiro,
habeis negociadores e defensores dos inte-

! Tratou-se do samba de Jodo Nogueira (1999),
gravado por Clara Nunes “Esse mar é meu”, logo
conhecido como “Das duzentas para 14”, com notéria
alusdo ao mar territorial e a Guerra da Lagosta: “Esse
mar é meu /Leva esse barco pra ld desse mar/Vd jogar a sua
rede das 200 para ld/ Pescador dos olhos verdes/Vi pescar
em outro lugar/ Tem rede amarela e verde/No verde azul
desse mar/ Obrigado seu doutor pelo acontecimento/Vai ter
peixe camardo/Lagosta que s6 Deus dd/Peixe é bom pro pen-
samento e a partir desse momento meu povo vai pensat/” .
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resses dos paises emergentes. Finalmente,
em outubro de 1982, apés mais de década
de debates e de gestdes multilaterais, era
aberta a firma a Convencdao das Nacdes
Unidas sobre Direito do Mar, conhecida
como Carta da Jamaica ou de Montego
Bay. Malgrado contemplasse o estado da
arte do que entdo eram convic¢des comuns
da comunidade internacional acerca do
tema, a “Constituicio dos Mares” teve
sérias dificuldades de aprovagao no Poder
Legislativo do Brasil, onde tramitou para
efeitos de autorizacdo de ratificacdo pelo
Presidente da Republica, como tratado que
era. Isso se deu pela aparente diminuigado
de direitos, com a desconstrucao da par-
cela de reconhecimento internacional do
mar territorial de duzentas milhas que
ja havia, e com a adocao multilateral do
reconhecimento das doze milhas. Claro
que se criavam 4reas adjacentes ao mar
territorial, como a zona contigua e como a
zona econdmica exclusiva, que salvaguar-
davam interesses patrimoniais até mesmo
em alguns casos além das duzentas milhas
antecedentes. Sem tomar-se em conta a
previsao que o tratado contemplava sobre
a possibilidade de Estados aquinhoados
pela natureza, como é o caso do Brasil,
apropriarem-se economicamente da pla-
taforma continental, o que era de imenso
interesse ndo apenas para nosso pais. Tudo
isso nao evitou grande oposicao da opinidao
publica pela rentincia as duzentas milhas,
como se alardeava, justamente em meio
a década em que se reunia a Assembleia
Nacional Constituinte. Depois de grandes
esforcos de convencimento por parte de
setores mais lacidos da nacdo, contra o
nacionalismo pueril de certa imprensa e
considerdvel parcela ingénua da academia,
o Congresso Nacional autorizou a ratifica-
¢do da Convencao de Montego Bay, o que
ocorreu em 22 de dezembro de 1988, depois
de muitas lamtrias e protestos. A adesdo
brasileira, embora tardia, foi de particular
importancia e utilidade, pois havia inime-
ros paises latino-americanos que aguar-

davam a decisao de Brasilia para também
incorporar o tratado. Com isso, o quorum foi
logo atingido, com o inicio da vigéncia da
Convengao em 1994, entdo dotada também
de eficacia no plano juridico. Como se nao
bastasse, fez ainda o Brasil publicar a Lei
8.617 de 1993, que enquadrava o direito
brasileiro ao direito internacional, em téc-
nica de manifesto dualismo doutrinério.
Nao bastava o direito internacional feito e
acabado. Era necessario, mais e mais, que o
legislador interno atuasse para pronunciar
0 quejéa era norma feita e acabada do direito
das gentes, na ancestral aura “soberandéfila
e estat6latra” do direito ptiblico e de nossa
proépria cultura juridica.

Como se tem elaborado pacificamente
em doutrina, a existéncia da plataforma
continental é dado geofisico. Embora co-
nhecida de ha muito no plano geogréfico,
so recentemente foi descoberta pelo direito
internacional, que antes dela ndo se ocu-
pava, Paulo Borba Casela (2009). Nesse
sentido, também aduz Daniel P. O’Connell
(1974) que foi a recente pratica positivadora
dos Estados que tornou licita a doutrina da
plataforma continental, grande novidade
juridica do pés-guerra.

Na esteira dos modernos entendimentos
acerca dos direitos dos Estados adjacentes
as suas plataformas continentais, o Brasil
tem compartilhado do que se houve por
bem convencionar no plano multilateral.
No decorrer dos anos, conforme assinala
P. Weill (1988), o direito a plataforma
continental vai se destacar sempre mais e
mais de sua raiz fisica, para adquirir feicao
de abstracao juridica por exceléncia, disso-
ciada de fendmeno meramente geogréfico.
Nesse perfil sentido, o direito brasileiro
estipulou, por meio da Lei n® 8.617, de 4
de janeiro de 1993, que dispde sobre o Mar
Territorial, a Zona Econdémica Exclusiva
e a Plataforma Continental, e d4 outras
providéncias, em seu artigo 11, paragrafo
anico, conforme segue:

“Limite Exterior da Plataforma Con-
tinental serd fixado de conformidade
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com critérios estabelecidos no Art. 76
da Convencao das Nacdes Unidas
sobre o Direito do Mar, celebrada em
Montego Bay, em 10 de dezembro
de 1982 e que entrou em vigor para
o Brasil em 16 de novembro de 1994,
de acordo com o Decreto n®1.530, de
22 dejunho de 1995” (BRASIL, 1993).

Dizia a Convencgao referida pela nova
norma brasileira, a consagrar o importante
avango que seria bem dimensionado ape-
nas recentemente, na descoberta do pré-sal,
com todas as implica¢des patrimoniais re-
levadas pelas perspectivas de explotagao e
de exploracao de petréleo nas profundezas
marinhas, no artigo 4 de seu anexo II:

“Quando um Estado costeiro tiver
intengdo de estabelecer, de conformi-
dade com o artigo 76, o limite exterior
da sua plataforma continental além
de 200 milhas maritimas, apresentara
a Comissao de Limites da Plataforma
Continental da ONU, logo que pos-
sivel, mas em qualquer caso dentro
dos 10 anos seguintes a entrada em
vigor da presente Convencao para o
referido Estado, as caracteristicas de
tal limite, juntamente com informa-
¢Oes cientificas e técnicas de apoio.
O Estado costeiro comunicara ao
mesmo tempo os nomes de quais-
quer membros da Comissao que lhe
tenham prestado assessoria cientifica
e técnica.”

O Decreto n° 98.145, de 15 de setembro
de 1989, estabeleceu por seu turno o Plano
de Levantamento da Plataforma Conti-
nental Brasileira (LEPLAC), programa
governamental instituido no intuito de
determinar o limite exterior da Plataforma
Continental brasileira em sua clivagem ju-
ridica, ou seja, determinar a drea maritima,
além das 200 milhas, na qual o Brasil exerce-
ré direitos de soberania para a exploragao e
para o aproveitamento de recursos naturais
do leito e do subsolo marinho.

Instituida no bojo da Comissao Intermi-
nisterial para os Recursos do Mar (CIRM) e

sob a coordenagédo do Itamaraty, o LEPLAC
promoveu a aquisicdo e a analise de dados
de toda a margem continental brasileira.
Em 17 de maio de 2004, o Brasil submeteu
a ONU a proposta de delimitacao de sua
plataforma, tendo sido o segundo Estado a
fazé-lo, apds a Ruassia. O Brasil requisitou a
Comissao a extensdo de 960.000 km? de sua
plataforma continental, distribuidos nas
regides Norte e Sudeste/Sul do territério
nacional. Em 2007, solicitou-se mais escla-
recimento acerca de determinadas areas
delimitadas na submissao brasileira. Essas
dreas para as quais careciam mais informa-
¢oes adicionais totalizavam 190.000 km?, ou
19% da area pleiteada pelo Brasil, a com-
preender as regides da Foz do Amazonas,
das Cadeias Norte-Brasileira, da fratura
de Vitéria-Trindade e da Margem Conti-
nental Sul. E importante ressaltar, nesse
passo, que a Comissdo nao fez objecdo ao
pleito brasileiro sobre a area onde se situa
a parte macica das reservas do pré-sal, o
mais importante recurso da nova fronteira
energética brasileira.

O Governo brasileiro decidiu, a poste-
riori e em conformidade com o artigo 8 do
Anexo Il da CNUDM, preparar nova pro-
posta de limites de sua PCE, com vistas a
aceitacdo da totalidade do pleito nacional.
Para isso, foi iniciada, em dezembro de
2008, no bojo das atividades voltadas aos
fins do LEPLAC, nova fase de prospeccao e
de coleta de dados na margem continental
brasileira, com equipamentos e metodolo-
gias mais modernos. Desde maio daquele
ano, a fase de coleta de dados foi finalizada
e o LEPLAC vem realizando a leitura, o
processamento e a interpretacao das novas
informagdes. Com isso, pretende-se que o
Brasil venha a apresentar, em 2012, nova
proposta a Comissdo das Nagdes Unidas,
com a possibilidade técnica de prestar in-
formacoes adicionais.

Nao obstante o carater provisério das
gestdes que ora se formulam acerca do
tema, todas as atividades de pesquisas
e investigacOes cientificas realizadas em
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areas potencialmente sob jurisdigdo brasi-
leira devem ser autorizadas pela Marinha
do Brasil, particularmente na plataforma
continental expandida, em conformidade
com o Decreto n® 96.000, de 2 de agosto de
1988. O Brasil, que tem recebido pedidos de
autorizagao para a realizacao de pesquisas
na area ampliada da plataforma continen-
tal, justifica sua posi¢ao pela perspectiva de
consolidar sua reivindicagdo com a prética
de Governo relativa a politica de concessao
de autorizacdo. Nesse sentido, a Comissao
Interministerial para os Recursos Marinhos
(CIRM) adotou, durante sua CLXXV Sessao
Plenéria, realizada em 26 de agosto de 2010,
a Resolugaon23 (BRASIL, 2010), publicada
no Didrio Oficial da Unido (DOU) n2 170, de
3 de setembro de 2010, que estipula:
“[...] independentemente de o limite
exterior da Plataforma Continental
(PC) além das 200 milhas nauticas
nao ter sido definitivamente estabele-
cido, o Brasil tem o direito de avaliar
previamente os pedidos de autoriza-
¢do para a realizacao de pesquisa na
sua PC além das 200 MN, tendo como
base a proposta de limites exterior
encaminhada a Comissao de Limites
da Plataforma Continental (CLPC),
em 2004, e publicada na pagina ele-
tronica da ONU.”

Conforme informacdes técnicas do
Itamaraty, a decisdo da CIRM ndo tem por
objetivo estabelecer, em carater definitivo
e obrigatorio, os limites da PCE, mas, tao
somente, consolidar a interpretagdo do Go-
verno acerca da aplicabilidade das normas
relativas a autorizagdo de pesquisas na
plataforma continental.? Como se sabe, a

2 RESOLUCAO Ne 3, DE 26 DE AGOSTO DE
2010 - A CIRM, RECONHECENDO os compromissos
assumidos pelo Brasil ao ratificar a Convencao das
Nagoes Unidas sobre o Direito do Mar (CNUDM),
especialmente o disposto nos artigos 76, 77 e 246; LE-
VANDO EM CONTA que o Plano de Levantamento
da Plataforma Continental Brasileira (LEPLAC) é
o programa de Governo instituido pelo Decreto n®
98.145, de 15 de setembro de 1989, com o propdsito de
estabelecer o limite exterior da Plataforma Continental

plataforma Continental de Estado costeiro,
conforme estabelece o Artigo 76 da Con-
venc¢do das Nagoes Unidas sobre o Direito
do Mar (CNUDM), compreende o leito e o
subsolo das areas submarinas que se esten-
dem além do seu mar territorial, em toda a
extensao do prolongamento natural de seu
territério terrestre, até o bordo exterior da
margem continental, ou até a distancia de
duzentas milhas maritimas das linhas de
base, a partir das quais se mede a largura
do mar territorial, nos casos em que o bordo
exterior da margem continental ndo atinja
essa distancia.

Os 960 mil km? correspondentes & area
total reivindicada além das duzentas mi-
lhas nauticas que se distribuem ao longo
da costa brasileira equivalem a soma das
areas dos estados de Sao Paulo, Parang,
Santa Catarina e Rio Grande do Sul, toda
a regiado sul do pais. Nesses termos, a area
ocedanica sob jurisdicao brasileira totalizara
4,4 milhGes de km? o que corresponderad,
aproximadamente, a metade de seu espago

Brasileira sob o enfoque juridico, ou seja, determinar a
drea maritima, além das 200 milhas nduticas, na qual o
Brasil exerce direitos de soberania para a exploracao e
o aproveitamento dos recursos naturais do leito e sub-
solo marinhos; TENDO EM VISTA que a Proposta de
Limite Exterior da Plataforma Continental Brasileira
foi encaminhada a Comisséo de Limites da Plataforma
Continental (CLPC) da ONU, em maio de 2004, por
intermédio do Ministério das Relagdes Exteriores,
tendo o Brasil recebido as Recomendagdes da CLPC
em abril de 2007. Em julho de 2008, o Brasil decidiu
formular outra proposta, que se encontra, atualmente,
em elaboragdo; CONSIDERANDO que o artigo 11, da
Lein©8.617, de 4 dejaneiro de 1993, estabelece que: “ A
plataforma continental do Brasil compreende o leito
e o subsolo das areas submarinas que se estendem
além do seu mar territorial, em toda a extensao do
prolongamento natural de seu territério terrestre, até
o bordo exterior da margem continental, ou até uma
distancia de duzentas milhas maritimas das linhas de
base, a partir das quais se mede a largura do mar ter-
ritorial, nos casos em que o bordo exterior da margem
continental ndo atinja essa distancia”; TENDO EM
CONTA que o paragrafo 1° do artigo 13, da mesma
Lei, dispoe que: “A investigacdo cientifica marinha,
na plataforma continental, s6 poderd ser conduzida
por outros Estados com o consentimento prévio do
Governo brasileiro, nos termos da legislacao em vigor
que regula a matéria”; TENDO EM MENTE que este
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terrestre, o que vem sendo designado pelo
Governo brasileiro como a Amazoénia Azul.
A apropriada comparagdo se da pela vasti-
dao do espago considerado, bem como pela
exuberancia e diversidade de seus recursos
naturais.

Conforme se tem como assente na
opinido publica brasileira, a definicdo do
limite exterior da plataforma continental
serd legado vital para as préximas geracoes,
que terdo ampliadas as possibilidades de
descoberta de novos campos petroliferos,
como aqueles do pré-sal, bem como terdo
ampliadas as possibilidades de fruicao de
recursos de biodiversidade marinha, de
biogenética, e de exploracao de riquezas
jacentes em grandes profundidades. Muitas
delas que ainda nao viaveis de explotacao
e de exploracdo econdmicas, poderdo ser
no futuro préximo objeto de grandes van-
tagens para o desenvolvimento do pais,
mercé dos notdveis avangos cientificos que
se tem verificado, bem como da transferén-
cia de tecnologia, cada vez mais comum no
mundo das joint ventures e das empresas
bi ou plurinacionais. Vale ressaltar nesse
patamar de comércio de conhecimento
técnico, a experiéncia que se tem adquirido
na realizacdo do LEPLAC, com o Brasil a

dispositivo encontra-se regulamentado pelo Decreto
n2 96.000, de 2 de agosto de 1988, que, em seu artigo
2¢, destaca que: “Compete ao Ministério da Marinha
(Comando da Marinha) autorizar e acompanhar
o desenvolvimento de atividades de pesquisas e
investigacdes cientificas realizadas na plataforma
continental e em dguas sob jurisdicdo brasileira”;
TENDO EM VISTA que o artigo 21, da Lei n® 9.478,
de 6 de agosto de 1997, dispde especificamente sobre
a competéncia da ANP para administrar os direitos
de exploracdo de petrdleo e gas natural, conforme a
seguir: “Todos os direitos de exploracao e producao
de petréleo e gés natural em territério nacional, nele
compreendidos a parte terrestre, o mar territorial, a
plataforma continental e a zona econémica exclusi-
va, pertencem a Unido, cabendo sua administracdo
a ANP”; e que o inciso XV do artigo 6° da mesma
Lei define: “Pesquisa ou Exploragdo: conjunto de
operagdes ou atividades destinadas a avaliar areas,
objetivando a descoberta e a identificacao de jazidas
de petréleo ou gés natural”; CONSIDERANDO o es-
tabelecido no artigo 77, da CNUDM, principalmente,
o constante no paragrafo 32, a saber: “Os direitos

desenvolver expertise no que contempla a
feitura de projetos de estabelecimento de li-
mites no mar, bem como nas drduas estivas
de suas execugdes. Com isso, o pais se vé
capacitado para atuar na drea internacional
de cooperacgao técnica, podendo assessorar
outras pesquisas congéneres.

Cumpre destacar, por derradeiro, no
plano das negociacdes internacionais re-
ferentes a plataforma continental, que foi
realizada em Lisboa, em 21 de marco de
2010, a I Reunido Formal dos Ministros do
Mar da Comunidade de Paises de Lingua
Portuguesa, CPLP. Na ocasido, foram
aprovados os seguintes documentos: 1)
Estratégia da Comunidade dos Paises de
Lingua Portuguesa para os Oceanos; ii)
Regimento Interno da Reunido de Ministros
dos Assuntos do Mar da CPLP; iii) Contri-
buicdes para projeto de criacao de Atlas dos
Oceanos da CPLP; iv) Contributos para pro-
gramas de pesquisa referentes aos fundos
marinhos (Area); v) Contribuicdes relativas
a implementacdo de iniciativas no ambito
da “Seguranca e vigilancia maritima”; vi)
Contribuices para projeto pedagogico des-
tinado a mobilizacao de professores, alunos
e sociedade civil para a importancia dos

do Estado sobre a Plataforma Continental sdo inde-
pendentes da sua ocupagdo, real ou ficticia, ou de
qualquer declaracdo expressa”’; e ACOLHENDO a
proposta da Subcomissao para o LEPLAC, na sua 572
Sessao Ordindria, realizada em 20 de agosto de 2010,
que deliberou sobre o direito do Estado brasileiro de
avaliar previamente os pedidos de autorizacdo para
a realizagdo de pesquisa na Plataforma Continental
brasileira além das 200 milhas nauticas; resolve: a)
Aprovar a recomendagdo da Subcomissdo para o LE-
PLAC, de que, independentemente de o limite exterior
da Plataforma Continental (PC) além das 200 milhas
nauticas nao ter sido definitivamente estabelecido, o
Brasil tem o direito de avaliar previamente os pedidos
de autorizagdo para a realiza¢do de pesquisa na sua
PC além das 200 MN, tendo como base a proposta de
limite exterior encaminhada a Comisséo de Limites da
Plataforma Continental (CLPC), em 2004, e publicada
na péagina eletronica da ONU; e b) Dar conhecimento
a Marinha do Brasil, por intermédio do Estado-Maior
da Armada, e a Agéncia Nacional de Petréleo, Gas
Natural e Biocombustiveis (ANP) desta Resolugao.
Almirante-de-Esquadra JULIO SOARES DE MOURA
NETO - Coordenador da Comissao.

44

Revista de Informacdo Legislativa



Assuntos do Mar como tema de afirmacao
da cultura e da identidade maritima da
CPLP; vii) Contribuigdes para projeto de
criagdo de Feira do Mar da CPLP; e viii)
Declaragao Final.

O Brasil coordena a elaboracdo do
Atlas dos Oceanos da CPLP, produto da
interacdo entre os centros nacionais que
produzem informacdes de carater cientifico
e pedagogico sobre oceanos que banham os
paises da organizacdo. Ademais, tendo o
pais ja realizado levantamento de recursos
minerais da parte ocidental do Atlantico
Sul, estda apto a cooperar com os demais
paises da CPLP e podera auxiliar na capa-
citagdo para o levantamento de outros sitios
maritimos. O primeiro esboco do Atlas de-
vera ser apresentado em 2012, prevendo-se
para 2014 a aprovagdo de sua versdo final.

Também merece destaque a realizacao,
em 22 de outubro de 2010, do seminario
Os Mares da Lusofonia, promovido pela
Comissao de Comemoracio do Centenario
de Don Carlos, em Cascais, Portugal, em-
blemético lugar em que o rio Tejo ganha o
mar, o caminho de Cabral e de seus coevos,
onde academia e ciéncia se reuniram para
refletir as importantes consequéncias do
reconhecimento juridico da plataforma
continental.

A Estratégia da CPLP para oceanos é
compativel com os objetivos perseguidos
pela organizacdo como um todo: basica-
mente concertacdo politica, cooperagao
e promocdo da lingua e da cultura no
espago luséfono. O documento represen-
ta, ainda, contribuicdo a implementagao
da Resolucdo sobre o Desenvolvimento
de uma Politica de Oceanos da CPLP,
aprovada na XII Reunido do Conselho de
Ministros (Lisboa, 02/11/2007) e reitera-
da na Declaracdo de Lisboa, emanada da
VII Conferéncia de Chefes de Estado e de
Governo da CPLP (Lisboa, 25/07/2008). A
iniciativa visa a “concentrar esforcos entre
os Estados-Membros da CPLP no sentido
da elaboragdo de uma visdo integrada,
com vista a promover o desenvolvimento

sustentdvel dos espagos ocednicos sob as
suas respectivas jurisdigdes nacionais, por
meio da cooperacao internacional”. Consta
da Declaragdo Final do referido férum que
os paises concordaram quanto a criacdo de
Centro de Estudos Maritimos, bem como no
que concerne a nomeacao de Embaixador
da Boa Vontade da CPLP para os oceanos.
No que diz respeito a matéria do mar, as
reunides da CPLP serdo bienais e a préxima
devera ocorrer no primeiro trimestre de
2012, em Angola.

Consciente de seus direitos e também
deveres em relagdo aos espagos marinhos,
o Brasil devera estar apto a enfrentar as
responsabilidades suscitadas pelos novos
desafios. Mormente no que concerne a
preservagdo ambiental e ao ecossistema
marinho, devendo o pais prover meios
financeiros e preparar recursos huma-
nos particularmente capacitados para a
empreitada. Remanesce a convicgdo de
que, como compromisso com as futuras
geragdes e como designio de convivéncia
harmonica entre as Nacdes, a realizacao
politico-juridica do direito do mar, por
seu complexo de direitos e de obrigagdes,
é compromisso permanente do pais, a in-
depender de variaveis de politica externa
ou das conveniéncias ou dos humores das
diplomacias presidenciais.

Referéncias

BRASIL. Lei n® 8.617, de 04 de janeiro de 1993. Didrio
Oficial [da] Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia, 5 jan.
1993. p. 57. Disponivel em: <https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/18617.htm>. Acesso em: 30
ago. 2011.

. Comando da Marinha. Comissdo Intermi-
nisterial para os Recursos do Mar. Resolucdo n2 3,
de 26 de agosto de 2010. Didrio Oficial Unido, Brasilia,
n. 170, 3 set. 2010. Secao 1, p. 28. Disponivel em:
<http:/ /mpnuma.ba.gov.br/index.php?option=com_
docmanétask=doc_viewé&gid=171&tmpl=componen
t&format=raw&Itemid=57>. Acesso em: 30 ago. 2011.

CASELA, Paulo Borba. Direito Internacional dos Espagos.
Sao Paulo: Atlas, 2009.

Brasilia a. 48 n. 191 jul./set. 2011

45



NOGUEIRA, Jodo. Das 200 pra la. In: . Raizes  Rousseau: la communauté internationale. Paris: A.
do samba. Rio de Janeiro: EMI, 1999. Pedone, 1974.

O’CONNELL, Daniel P. Adumbrations of the conti- ~ WEIL, Prosper. Perspectives du droit de la délimitation
nental shelf doctrine. In: MELANGES offerts a Charles  maritime. Paris: Pedone, 1988.

46 Revista de Informacdo Legislativa



Democracia e o Parlamento do Mercosul
Rumos da integragao sul-americana

Eduardo Biacchi Gomes é Pés-Doutor em
estudos culturais pela Universidade Federal do
Rio de Janeiro, com pesquisas realizadas na Uni-
versidade de Barcelona, Doutor em Direito pela
Universidade Federal do Parand, Professor de
Direito Internacional das Faculdades do Brasil
(Graduagdo e Mestrado) e Professor de Direito
Internacional da Pontificia Universidade Cato-
lica do Parana. Pesquisador do Grupo Pétrias,
registrado no CNPq.

Eduardo Biacchi Gomes

Sumario

1. Introducgado. 2. Mercosul: antecedentes
histéricos e a falta de legitimidade democratica
em relacdo as politicas adotadas pelos Estados.
3. Parlamento do Mercosul e o viés democrético
da integracgdo. 3.1. A experiéncia europeia. 3.2.
Rumos e desafios do Mercosul. 4. Consideracoes
finais.

1. Introducio

Desde a sua criacdo, em 26 de marco de
1991, o Mercosul objetiva constituir-se em
um bloco econémico em regime de merca-
do comum, o que deveria ocorrer em um
prazo extremamente exiguo de cinco anos.
Com o Tratado de Assuncdo, que instituiu
0 Mercosul, seus objetivos eram extrema-
mente ambiciosos, notadamente porque, a
exemplo do modelo europeu, representado
pela Unido Europeia, buscava-se integrar
todas as politicas de mercado (livre circula-
¢do de bens, pessoas, servicos e capitais), de
maneira célere, diferentemente do modelo
europeu, que levou mais de cinquenta anos
até que referidas politicas fossem imple-
mentadas.

Com o avanco de qualquer processo
de integragdo, como é o caso da Unido
Europeia, outras politicas, além daquelas
decorrentes de questdes econdmicas e co-
merciais, inserem-se na pauta dos Estados
e sdo debatidas dentro das suas institui¢des.
Isso faz com que referidas politicas passem
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a integrar o cotidiano dos nacionais dos
Estados integrantes de bloco econdémico,
como, por exemplo, a Unido Europeia.

Naquele bloco econdémico (que adota o
modelo da supranacionalidade), cada vez
mais as instituigdes (como a Comissao, o
Conselho, o Parlamento Europeu, o Tribu-
nal de Justica da Uniao Europeia e o préprio
Banco Central Europeu) adotam politicas
voltadas para atender aos préprios inte-
resses do bloco econémico, o que, muitas
vezes, contraria os interesses dos Estados
e, consequentemente, de seus jurisdicio-
nados, que sado os principais destinatarios
e interessados na condugdo das politicas.

Dentro da Unido Europeia, questiona-se
mais do que nunca a falta de maior legiti-
midade no tocante as politicas adotadas
pelas suas instituicdes, o que representa
o chamado déficit democrético, porque o
cidaddo ndo participa do processo decisério
das instituigdes (o que se pretende resolver
com o Tratado Reformador de Lisboa,
2009, de forma a garantir maior atuacao
do Parlamento Europeu, que representa os
interesses dos cidadaos da Unido Europeia
na condugdo do processo legislativo da
Unido Europeia, garantindo-se inclusive
a participagdo dos Parlamentos Nacionais
e a possibilidade de os préprios cidadaos
da Unido Europeia, uma vez preenchidos
os requisitos estabelecidos no Tratado,
exercerem o direito de iniciativa popular,
na adocdo de uma normativa da Unido
Europeia).

No Mercosul, processo de integragao
dos trépicos, o caminho a ser percorrido
deverd ser muito mais longo e moroso,
notadamente ante as diferencas existentes
entre ambos os blocos econémicos.

Um grande avanco ja foi dado com a
criacao do Parlamento do Mercosul (Parla-
sul), instituicdo de carater permanente e de
natureza consultiva, e, portanto, sem com-
peténcia legislativa, mas com a finalidade
de representar os interesses dos cidadaos.

O presente artigo tem por finalidade
examinar - a partir do estagio atual do

Mercosul - como podera ocorrer a inclusao
de nacionais dos Estados-partes nas politi-
cas voltadas para o avanco da integragao
regional.

Muito embora se adote o modelo da
intergovernabilidade, regido pelo Direito
Internacional Piablico (em que as decisoes
ficam concentradas nos Estados), torna-se
cada vez mais necessdria a participacao,
direta ou indireta, dos cidaddos para que
se possam discutir as referidas politicas
integracionistas.

Busca-se trabalhar, portanto, com valo-
res da democracia que tendem a ser cons-
truidos a partir de uma interagdo entre as
institui¢cdes do bloco econdémico, os respec-
tivos Estados e os seus jurisdicionados. O
presente artigo procura examinar, portanto,
qual pode ser o papel do Parlasul dentro
do Mercosul, no sentido de cada vez mais
buscar uma maior legitimidade e transpa-
réncia na tomada das decisdes adotadas
pelos Estados e que possam, de maneira
democratica, representar os interesses dos
Estados-partes.

2. Mercosul: antecedentes
histéricos e a falta de legitimidade
democrdtica em relagdo as politicas

adotadas pelos Estados

O Mercosul teve seu marco inicial em
data de 26 de marg¢o do ano de 1991, com
a assinatura do Tratado de Assuncao (que
criou o bloco econémico, formado pela
Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, em
estdgio inicial, em regime de zona de livre
comércio e que buscava consolida-los em
um mercado comum em um prazo de cinco
anos). A Venezuela serd o proximo pais
a ingressar no Mercosul e, muito embora
ja tenha assinado o tratado de adesédo, o
mesmo falta ser ratificado, tanto pelo Brasil
como pelo Paraguai.

Como o Tratado de Assunc¢do somente
estabeleceu os objetivos para constituir-se
em um mercado comum, sem esclarecer
os meios através dos quais o bloco poderia
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alcancgar referido estagio da integracao,
e como nio levou em consideracdo as
diferencas econdmicas, sociais, culturais,
politicas, demograficas e geograficas entre
os Estados, a realidade superou as expec-
tativas e os objetivos, inicialmente estabe-
lecidos, ndo foram atingidos.

Em data de 17 de dezembro de 1994, foi
celebrado o Protocolo de Ouro Preto, que
marcou a etapa de transicdo entre a zona
de livre comércio e a unido aduaneira, sem
que seus parceiros perdessem de vista o
seu objetivo maior, estabelecido no tratado
fundacional originario.

Interessante observar que o Mercosul
é resultante da ALADI, Associacdo Latino
Americana da Integracao, bloco econémico
que objetivava consolidar-se, em longo
prazo, em mercado comum e que atual-
mente encontra-se estagnado e contempla,
dentro de si, varios acordos econdmicos
complementares, entre eles o Acordo de
Complementacao Econdémica den. 18 (ACE
18) - o qual se traduz no Mercosul, que
é resultante de um acordo de natureza
sub-regional celebrado dentro da ALADI e
aberto a adesao dos demais paises membros
deste bloco econémico.!

Muito embora o Mercosul tenha sido
criado, inicialmente, com uma finalidade
econdmica e comercial, pois os seus par-
ceiros buscavam uma melhor insercao na
economia globalizada, quando se verificam
0s objetivos estabelecidos no Tratado de
Assuncao, observa-se que o mesmo estabe-
lece como metas a criagdo de um mercado
comum. Como o mercado comum compre-
ende a livre circulagdo de bens, pessoas,
servicos e de capitais, outros propésitos de-
vem ser inseridos nas politicas integracio-
nistas que, a exemplo da Unido Europeia,
incluem metas de natureza social, cultural,
democrética, voltados para a prote¢ao dos
direitos humanos, entre outros.

A inclusdo das referidas politicas, no
Mercosul decorre da prépria realidade e da

1 Cf. (GOMES, 2007).

evolucdo do bloco econémico, porquanto
seus objetivos ainda permanecem vivos e,
a exemplo da Unido Europeia, a inclusdo
de outros objetivos dentro da integracao
torna-se mais do que necessaria, de forma
que seus resultados possam (direta ou in-
diretamente) beneficiar os seus principais
destinatarios, que sdo os jurisdicionados
dos Estados.

Muito embora o Mercosul seja um
bloco econémico de natureza intergover-
namental, regido pelas regras do direito
internacional publico, e suas institui¢des
sejam provisorias - notadamente porque
o bloco econdémico somente possuira as
suas institui¢cdes definitivas quando da
sua consolidagdo no estagio de mercado
comum -, muito ja se avancou, tanto insti-
tucionalmente (com a criacao do Tribunal
Permanente de Revisao e com o Parlamento
do Mercosul), como em termos democrati-
cos (com a criacdo de alguns instrumentos
juridicos neste sentido, conforme sera visto
adiante).

Quanto a alteracdo da estrutura insti-
tucional do Mercosul, importante destacar
que, no XXVII encontro de Ctapula do
Mercosul, realizado em 2004, na cidade de
Ouro Preto, Minas Gerais, foi acordada a
formagao do Parlamento do Mercosul para
o ano de 2008. A expectativa é que, com o
decorrer dos trabalhos, o Parlamento do
Mercosul venha dar maior celeridade ao
processo de internalizacdo das normas do
Mercosul, no ambito dos Estados-partes,
na medida em que os parlamentares terao
uma atuagdo mais decisiva nesse processo.

Ainda, em termos de politicas integra-
cionistas, um dos principais entraves do
Mercosul é o fato de a TEC (Tarifa Externa
Comum) ndo ser harmonica, tendo em vista
a existéncia da lista de excecao (produtos
para os quais a TEC ndo vigora) e o regime
de adequacdo (produtos para os quais a TEC
vigora, mas ndo é harmonica). A existéncia
das referidas inconsisténcias, que sao natu-
rais em um processo de integragdo totalmen-
te desigual, impede, por exemplo, que um
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produto que ingresse de fora do bloco (uma
vez recolhido o imposto aduaneiro) possa
circular livremente dentro do Mercosul,
pois, caso ingresse em outro Estado-parte,
novamente deverd ser recolhida a TEC.?

No ano de 2010, foi aprovada a elimi-
nagao da dupla cobranca da TEC. Assim,
caso uma mercadoria, oriunda de outro
Estado de fora do Mercosul, ingresse no
bloco, uma vez recolhida a TEC, ela podera
circular livremente, ndo sendo necessario o
recolhimento do tributo. O mesmo somente
incidird caso a mercadoria seja objeto de
alguma transformagdo. Com o aperfeico-
amento do sistema, havera a distribuicao
dos tributos arrecadados entre os Estados-
-partes, a exemplo do que ocorre com a
Unido Europeia. Referida normativa nao
necessita ser incorporada pelos Estados,
por se tratar de questdes que dizem ao
funcionamento do Mercosul.

Oacordo prevé trés fases para a elimina-
¢do da dupla cobranca da TEC: a primeira,
que terd inicio em janeiro de 2012 e atinge
todos os produtos acabados, como os auto-
moéveis ou computadores. A segunda fase
comega a partir de 2014, quando o acordo
se estenderd aos produtos com tarifa de 2%
ede4%. A dltima etapa serd implementada
em 2019 e atingiré todas as mercadorias.

Outro avanco diz respeito a aprovagao
do Cédigo Aduaneiro do Mercosul, com a
finalidade de harmonizar os procedimentos
alfandegarios entre os socios. Para entrar
em vigéncia, serd necessario que o acordo
seja ratificado por seus Estados.?

Cumpre ressaltar que, em qualquer
processo de integracdo, a reducdo das
desigualdades, nao somente econémicas
e comerciais, mas igualmente as sociais,
é de fundamental importancia para o seu
sucesso, pois as politicas adotadas devem
beneficiar a todos os Estados. Dentro do
Mercosul ndo é diferente, pois somente com
uma preocupagdo dos Estados, visando a

2 Cf. (GOMES, 2010).
*Decis6es MERCOSUL 17 y 27 del 2010, emanadas
do Conselho do Mercado Comum.

reducdo das desigualdades econoémicas
e sociais, é que sera possivel almejar um
efetivo desenvolvimento na América do
Sul, no qual os parceiros devem buscar
um modelo préprio de desenvolvimento,
visando beneficiar o cidadao, valorizando-
-se a democracia e os direitos humanos,
elementos essenciais em qualquer processo
de integracao.

No contexto atual, em que o cidaddo
cada vez mais esta inserido no plano inter-
nacional, em que a formagao dos blocos eco-
ndémicos ganha cada vez mais importancia,
em virtude da adogdo de politicas voltadas
a valorizacdo da democracia, dos direitos
humanos, dos direitos sociais, etc., torna-se
importante o debate sobre qual o modelo
de integracdo que o jovem subcontinente
deveréa seguir, visto que o viés econdmico
demonstrou o seu total fracasso.

Como no Mercosul, as decisdes adota-
das levam em conta os interesses dos Es-
tados-partes, sendo esses que, de maneira
efetiva, participam do processo decisério,
notadamente porque as decisoes, de acordo
com o estabelecido no Protocolo de Ouro
Preto, sdo tomadas por consenso e com a
presenca de todos os Estados; inexiste a
participagdo da sociedade civil organizada.

Nesse sentido ganha relevancia o con-
ceito de déficit democratico, relativamente
ao processo da elaboracdo das normativas,
na medida em que os cidadaos do Mercosul
nao participam do sistema de tomada de
decisdes e, muitas vezes, as mesmas sao
adotadas sem que levem em conta os seus
interesses.

Referido distanciamento, entre as insti-
tuicdes do bloco econdmico e os interesses
dos cidaddos, pode ser suprido com a atu-
acdo, cada vez maior, do Parlamento do
Mercosul, de forma a legitimar a adocao das
referidas politicas, tornando-se um foro,
ainda que politico, para a inclusdo, debate
e efetivacdo de outras politicas, como a
democracia, protegdo aos direitos humanos,
reducao das diferencas sociais e realizacao
de investimentos estruturais nos paises.
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3. Parlamento do Mercosul e o viés
democrdtico da integragio

O Parlamento do Mercosul substituiu a
antiga Comissao Parlamentar Conjunta do
Mercosul, que fora instituida pelo Protocolo
de Ouro Preto, 1994, 6rgao de natureza
juridica consultiva integrado pelos parla-
mentares dos Estados-partes que adotava
politicas voltadas a promover a harmoniza-
¢do legislativa e buscar acelerar o processo
de incorporagao das normativas emanadas
pelos 6rgaos do bloco econdmico. Na épo-
ca da Comissao Parlamentar Conjunta do
Mercosul, os seus representantes nao eram
eleitos diretamente, mas indicados pelos
respectivos Estados-partes e acumulavam
as fungdes de parlamentares nacionais e
exerciam as suas fung¢des dentro dos pro-
prios parlamentos nacionais.*

O Parlasul, vigente desde janeiro do
ano de 2006, instituicdo de carater perma-
nente, cujos parlamentares deverdo ser
eleitos mediante sufragio universal, tem
por finalidade representar os interesses dos
cidadaos dos Estados-partes do Mercosul.
Até o ano de 2011, somente o Paraguai
realizou elei¢des diretas para o Parlamento
do Mercosul.

Atualmente debate-se, dentro do Parla-
sul, a alteragdo do sistema de representacao
dos parlamentares. Uma das alternativas
debatidas é que a distribuicado das cadeiras
seja proporcional ao ndmero de eleitores
de cada Estado.

Assim, o Brasil e a Argentina, por exem-
plo, teriam um nimero maior de parlamen-
tares que o Paraguai e o Uruguai, o que
traria desvantagens para esses tltimos dois
paises, notadamente porque o sistema de
votacao ocorre da seguinte forma: maioria
simples (em que as decisoes sdao adotadas
com o voto favoravel dos presentes), maio-
ria qualificada (em que as decisdes sdo
adotadas com a maioria de todos os inte-
grantes do Parlamento) e maioria especial

4 Cf. (GOMES, 2006).

(em que as decisdes sao adotadas mediante
o voto favoravel de 2/3 dos integrantes do
Parlamento).

Até o ano de 2014, periodo em que esta-
ré concluida a etapa de transicdo, deverao
ser realizadas elei¢oes diretas e simultaneas
entre todos os Estados-partes do Mercosul
para escolha dos parlamentares do Parla-
sul.

Como 6rgao de natureza permanente e
que visa representar os interesses dos cida-
dados dentro do Mercosul, de forma a con-
solidar a democracia e os direitos humanos,
de acordo com o seu Protocolo institutivo,
o Parlasul tem como competéncias:

a. Velar, no &mbito de sua competén-
cia, pela observancia das normas do
Mercosul.

b. Velar pela preservacao do regime
democrético nos Estados-Partes, de
acordo com as normas do Mercosul,
e em particular com o Protocolo de
Ushuaia sobre Compromisso Demo-
cratico no Mercosul, na Reptiblica da
Bolivia e Republica do Chile.

c. Elaborar e publicar anualmente
um relatério sobre a situacdo dos
direitos humanos nos Estados-Partes,
levando em conta os principios e as
normas do Mercosul.

d. Efetuar pedidos de informacoes
ou opinides por escrito aos 6rgaos
decisoérios e consultivos do Mercosul
estabelecidos no Protocolo de Ouro
Preto sobre questdes vinculadas ao
desenvolvimento do processo de in-
tegracdo. Os pedidos de informacdes
deverdo ser respondidos no prazo
maximo de 180 dias.

e. Convidar, por intermédio da
Presidéncia Pro Tempore do CMC,
representantes dos érgaos do Mer-
cosul, para informar e/ou avaliar
o desenvolvimento do processo de
integracdo, intercambiar opinides e
tratar aspectos relacionados com as
atividades em curso ou assuntos em
consideracao.
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f. Realizar reunides semestrais com
o Foro Consultivo Econémico-Social
a fim de intercambiar informacdes e
opinides sobre o desenvolvimento
do Mercosul.

g. Organizar reunides publicas, sobre
questdes vinculadas ao desenvolvi-
mento do processo de integragao,
com entidades da sociedade civil e
os setores produtivos.

h. Receber, examinar e se for o caso
encaminhar aos 6rgaos decisorios
peticdes de qualquer particular,
sejam pessoas fisicas ou juridicas,
dos Estados-Partes, relacionadas
com atos ou omissdes dos 6rgaos do
Mercosul.

i. Emitir declaracdes, recomendacdes
erelatdrios sobre questdes vinculadas
ao desenvolvimento do processo de
integracdo, por iniciativa prépria ou
por solicitagdo de outros érgdos do
Mercosul.

No Mercosul, todas as suas normativas,
antes de entrarem em vigor, devem ser
incorporadas por todos os Estados-partes
(diferentemente da Unido Europeia, em
que as normativas possuem aplicabilidade
direta). Existe um vasto nimero de normas
que nao estdo vigentes, notadamente por-
que aguardam a internalizagdo por parte
dos Estados (um dos exemplos é o Codigo
Aduaneiro do Mercosul, conforme visto
acima).

Com vistas a atender dita demanda
e reduzir referido déficit democrético, o
Parlasul exerce papel preponderante, no
sentido de buscar a aceleragdo dos proce-
dimentos internos, visando a entrada em
vigor das referidas normativas, conforme
procedimento abaixo:

¢ Inicialmente o Parlamento elaborara
pareceres sobre todos os projetos de normas
do Mercosul que requeiram aprovagao le-
gislativa em um ou vérios Estados-Partes,
em um prazo de noventa dias a contar da
data da consulta. Tais projetos deverao
ser encaminhados ao Parlamento pelo

6rgao decisério do Mercosul antes de sua
aprovacao.

* Se o projeto de norma do Mercosul for
aprovado pelo 6rgdo decisorio, de acordo
com os termos do parecer do Parlamento,
a norma devera ser enviada pelo Poder
Executivo nacional ao seu respectivo Parla-
mento, dentro do prazo de quarenta e cinco
dias, contados a partir da sua aprovagao.

* Nos casos em que a norma aprovada
nao esteja de acordo com o parecer do Par-
lamento, ou se este ndo tiver se manifestado
no prazo mencionado no primeiro paragra-
fo do presente inciso, a mesma seguira o
tramite ordinario de incorporacao.

* Os Parlamentos nacionais, segundo os
procedimentos internos correspondentes,
deverdo adotar as medidas necessérias
para a instrumentaliza¢ao ou criagdo de um
procedimento preferencial para a conside-
ragdo das normas do Mercosul que tenham
sido adotadas de acordo com os termos
do parecer do Parlamento mencionado no
paragrafo anterior.

* O prazo maximo de duragao do proce-
dimento previsto no pardgrafo precedente
nao excedera cento e oitenta dias corridos,
contados a partir do ingresso da norma no
respectivo Parlamento nacional.

* Se, dentro do prazo desse procedimen-
to preferencial, o Parlamento do Estado-
-Parte ndo aprovar a norma, esta devera
ser reenviada ao Poder Executivo para que
a encaminhe a reconsideracao do érgao
correspondente do Mercosul.

Longe de se caracterizar como um érgao
de natureza legislativa ou colegislativa,
como é o caso do Parlamento Europeu, o
Parlasul, antes de tudo, traduz-se como um
foro de concertagao politica, com vistas a
eliminar o vacuo de representagao politica
entre as institui¢des do bloco econdémico,
Estados e a prépria sociedade civil.

Uma das principais dificuldades em
qualquer processo de integracao diz res-
peito ao fato de que os jurisdicionados dos
Estados, que sdo os principais destinatarios
das normas e das politicas negociadas pelos
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Estados e adotadas pelas instituigdes do
bloco econémico, como ndo possuem qual-
quer espécie de representacao dentro dos
6rgaos de natureza decisoria, nao partici-
pam dos processos de tomada de decisoes.

Tal caracteristica acarreta o chamado
déficit democratico ou de representacdo
dentro do Mercosul, pois, a exemplo do que
ocorre nas instituicdes da Unido Europeia,
em que as normas e as politicas adotadas
pelo bloco econémico levam em conta os
interesses das institui¢des do bloco e, mui-
tas vezes, contrariam os proprios interesses
dos Estados, existe um distanciamento
muito grande entre as referidas politicas e
os interesses adotados pelos Estados.

Um exemplo claro, dentro da Unido
Europeia, é a politica do Euro, moeda
tnica do bloco econémico que circula des-
de o ano de 2002. Cabe ao Banco Central
Europeu adotar as politicas, de natureza
macroecondmica, voltadas para garantir a
estabilidade monetaria dos paises que inte-
gram a zona do Euro. Dita moeda comum
foi adotada para atender aos interesses dos
Estados, assim como incentivar o intercam-
bio comercial. Todavia, internamente, nao
houve um debate maior, junto a sociedade
civil organizada, no sentido de se saber a
opindo dos cidadaos sobre a adogdo ou ndo
da moeda tnica.

O mesmo diga-se em relagdo a chamada
Diretiva do Retorno, normativa da Unido
Europeia que tem por finalidade comba-
ter a imigracdo ilegal e regulamentar o
ingresso dos cidaddos extra-comunitérios,
o que pode se traduzir em uma legislacao
totalmente protecionista e que, até certo
ponto, viola os direitos humanos, pois es-
tabelece critérios de tratamento diferentes,
em relacdo aos cidaddos comunitarios e os
de fora do bloco.

Neste ponto de vista, a Unido Europeia
atualmente passa por um periodo ambiguo
e contraditério, porque cada vez mais os
Estados adotam politicas voltadas para
o aprofundamento da integracdo, mas,
por outro lado, adotam politicas cada vez

mais protecionistas para o seu mercado,
de forma a proteger seus cidadaos, em
uma clara afronta aos direitos humanos e a
democracia, valores absolutos em qualquer
processo de integracao.

Os desafios da integragdo do Mercosul,
no tocante a democracia, neste século XXI,
podem refletir as mesmas dificuldades
apresentadas pela Unido Europeia, a qual,
a partir do Tratado Reformador de Lisboa
(2009), procura adotar mecanismos cada
vez mais transparentes em relacdo a pos-
sibilidade de participacdo da sociedade
civil organizada dentro das institui¢des do
bloco econdmico e dar maior legitimidade
na tomada das decisoes.

3.1. A experiéncia europeia

Longe de se buscar realizar uma com-
paracdo entre a Unido Europeia e o Mer-
cosul, porque sdo processos de integragao
diferentes, em relacao aos seus objetivos,
fundamentos, processo histérico, mecanis-
mo juridico e estagio atual, alguns pontos
em comum podem ser destacados, como,
por exemplo, a existéncia do chamado
déficit democratico dentro das instituicoes
do bloco que impossibilita a participagdo
dos cidadados dos Estados nos processos
decisorios.”

Na Uniao Europeia, o Parlamento Eu-
ropeu, que representa os interesses dos ci-
dadaos da Unido Europeia, é composto por
até 735 eurodeputados, eleitos diretamente
pelos nacionais dos Estados-membros, os
quais atuam com total independéncia e au-
tonomia em relacdo aos respectivos Estados
e que ocupam as cadeiras do Parlamento
Europeu por meio dos respectivos partidos
europeus, representantes das mais variadas
tendéncias ideolégicas.

Uma das principais dificuldades enfren-
tadas dentro da Unido Europeia é o fato de
que o Parlamento Europeu néo legisla di-
retamente, mas participa do processo legis-
lativo da Uniao Europeia, juntamente com

® Cf. Gomes (2010).
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a Comissdo (que representa os interesses
das institui¢des do bloco) e o Conselho (que
representa os interesses dos Estados e, em
altima instancia, detém o poder decisério).
Em linhas gerais, o Tratado Reformador
de Lisboa buscou dar mais transparéncia
em relagdo ao processo de tomada de de-
cisdes e ratificou o principio da igualdade
democrética, em que todos os cidaddos sao
iguais perante as instituicdes. Trouxe, ain-
da, como novidade, a existéncia dos Pode-
res reforcados do Parlamento Europeu de
forma a possibilitar a sua atuagdo cada vez
maior nas suas politicas e competéncias:
“a) Comecando pela matéria legisla-
tiva, o procedimento de co-decisdo
(rebaptizado “processo legislativo
ordinario’) é alargado a vérios do-
minios. O Parlamento Europeu
adquire assim um verdadeiro poder
legislativo, em pé de igualdade com o
Conselho, em relagdo a determinadas
matérias sobre as quais actualmente
ndo intervém ou é simplesmente
consultado. E o caso, nomeadamente,
da imigracao legal, da cooperacao
judicidria penal (Eurojust, prevencao
do crime, aproximacdo das normas
penais, infrac¢des e sangdes), da
cooperacao policial (Europol), bem
como de determinadas disposicdes
no dominio da politica comercial e
da politica agricola comum. O Parla-
mento Europeu intervem agora, por
conseguinte, na quase totalidade dos
dossiés legislativos.
b) Em matéria orcamental, o Tratado
de Lisboa consagra a pratica estabele-
cida do quadro financeiro plurianual,
que agora necessita da aprovagdo
do Parlamento Europeu. Por outro
lado, o Tratado de Lisboa prevé que
o Parlamento Europeu e o Conselho
fixem em conjunto todas as despesas,
suprimindo a anterior distingdo entre
despesas ‘obrigatoérias’ (por exemplo,
as ajudas agricolas directas) e despe-
sas ‘ndo obrigatorias’. Esta inovagao

reequilibra o papel das duas institui-
¢Oes na aprovagdo do orcamento da
Unido Europeia.

¢) Por dltimo, o Tratado de Lisboa
estipula que é necessario o parecer
favoravel do Parlamento Europeu
sobre todos os acordos internacio-
nais relativos a matérias sujeitas ao
processo legislativo ordinario.

d) Papel mais importante dos Parla-
mentos nacionais

O Tratado de Lisboa reconhece e re-
forca o papel dos Parlamentos nacio-
nais que, no respeito das atribuicdes
das institui¢des europeias, passam a
estar mais envolvidos no trabalho da
Unido. Uma nova disposi¢ao define
claramente os direitos e as obrigacdes
dos Parlamentos nacionais no quadro
da Unido, quer se trate da sua infor-
magao, do controlo do principio da
subsidiariedade, dos mecanismos
de avaliagdo no quadro do espago de
liberdade, seguranga e justica ou da
revisdo dos Tratados.

e) A principal inovacdo do Tratado
de Lisboa neste contexto esta relacio-
nada com o controlo do principio da
subsidiariedade. Segundo o principio
da subsidiariedade, a Unido, excep-
to quando se trate de dominios da
sua competéncia exclusiva, s6 deve
actuar quando a sua accao seja mais
eficaz do que uma acgao desenvolvi-
da a nivel nacional, regional ou local.
Os Parlamentos nacionais passam a
poder manifestar-se sobre a confor-
midade das propostas legislativas
com este principio. Este mecanismo
prevé duas etapas:

- se um terco dos Parlamentos nacio-
nais considerar que uma determinada
proposta legislativa ndo obedece ao
principio da subsidiariedade, a Co-
missdo devera reexamind-la e decidir
se a mantém, altera ou retira;

- se uma maioria dos Parlamentos
nacionais partilhar este ponto de vista
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e, apesar disso, a Comissao decidir
manter a sua proposta, é desenca-
deado um procedimento especifico.
A Comissdo devera expor as suas
motivacdes, cabendo ao Parlamento
Europeu e ao Conselho decidir se a
proposta legislativa deve ou nao ir
para a frente.

f) O Tratado de Lisboa confere ao
Parlamento Europeu mais poderes
do que nunca na definigdo da politica
europeia, o que significa um aumento
das responsabilidades em relacao aos
cidadaos, aos parlamentos nacionais
e a Unido Europeia.

()

g) O Tratado de Lisboa reforca os
poderes legislativos do Parlamento
Europeu, incluindo no processo de
co-decisdo mais de 40 novas areas
nas quais o Parlamento Europeu
passa a ter poderes idénticos ao do
Conselho. Estas areas legislativas
incluem a agricultura, a seguranca
energética, a imigracao, a justica, os
assuntos internos, a satide e os fundos
estruturais.

h) O Parlamento adquire igualmente
mais poderes na definicdo do orga-
mento comunitario, decorrentes da
abolicdo da distin¢ao entre despesas
‘obrigatdrias” e ‘ndo obrigatérias’.
Desta forma, o Parlamento passa a
decidir com o Conselho todo o orca-
mento da Unido Europeia.

i) Com o Tratado de Lisboa, a aprova-
¢do do Parlamento Europeu passa a
ser necessaria em relacdo a uma série
de acordos internacionais negociados
pela Unido, designadamente em ma-
téria de comércio internacional.

j) Mais poder significa mais respon-
sabilidade. Face ao reforco dos seus
poderes legislativos, as decisdes do
Parlamento Europeu irdo afectar
directamente, mais do que nunca, a
vida quotidiana dos cidadaos euro-
peus. O Parlamento sera igualmente

responsavel pelo respeito pelos di-
reitos fundamentais dos cidaddos da
UE, nos termos da Carta dos Direitos
Fundamentais prevista no Tratado
de Lisboa.
k) Os deputados ao Parlamento Euro-
peu terdo um novo papel nas relacdes
com as outras instituicdes da UE.
Com a entrada em vigor do Tratado
de Lisboa, a escolha do Presidente da
Comissao Europeia passara a estar di-
rectamente relacionada com os resul-
tados das elei¢des europeias. Toda a
Comissao Europeia, incluindo o Alto
Representante para a Politica Externa
e Seguran¢a Comum, necessitam da
aprovagdo do Parlamento Europeu”
(UNIAO EUROPEIA).
De forma a garantir maior transparéncia
e legitimidade na adocao das politicas da
Uniao Europeia e, concretamente, possibi-
litar a participacdo dos cidadaos do bloco
dentro do processo legislativo, de maneira
inovadora e singular, o Tratado de Lisboa
possibilita que os cidadaos da Unido Euro-
peia apresentem um projeto de iniciativa
popular, desde que atingido o quorum
minimo de um milhdo de eleitores:
“Os cidaddos europeus ja dispdem de
todo um leque de instrumentos que
lhes permite informar-se e participar
no processo politico da Unido. A
esses instrumentos junta-se agora a
iniciativa de cidadania. Gracas a este
novo direito de iniciativa, um grupo
de, pelo menos, um milhdo de cida-
dados de um ndmero significativo de
Estados-Membros podera solicitar a
Comissao que apresente uma deter-
minada proposta nos dominios de
competéncia da Unido. As modalida-
des préticas do exercicio da iniciativa
de cidadania serdo estabelecidas apés
a entrada em vigor do novo tratado,
através de um acto legislativo espe-
cifico” (UNIAO EUROPEIA).
Muito embora a Unido Europeia apre-
sente inimeras dificuldades, o que na prati-
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ca pode dificultar os objetivos estabelecidos
no Tratado de Lisboa, referidas politicas e
objetivos refletem os ideais do bloco econo-
mico europeu, no sentido de reduzir, cada
vez mais, o chamado déficit democratico
da UE e possibilitar a participagdo dos ci-
daddos dentro das politicas adotadas por
suas instituicoes.

No Mercosul, conforme serd visto no
item abaixo, muito ja se avangou em rela-
¢do a adogdo de politicas voltadas para a
insercdo de valores democraticos dentro
do bloco, de forma a inserir, cada vez mais,
o cidaddo dentro dos objetivos integracio-
nistas, tanto no plano institucional, como
no plano interno.

3.2. Rumos e desafios do Mercosul

O tema debatido neste artigo se relacio-
na com os estudos realizados pelo filésofo
Jirgen Habermas (2007, p. 354-), que de-
fende a ideia de que os Estados, em regime
de cooperacdo e de integragdo, devem
buscar politicas para a promocdo de valo-
res comuns, como a protecao dos direitos
humanos e a prépria democracia. Todavia,
o grande problema enfrentado diz respeito
afalta delegitimagdo das politicas adotadas
dentro das organizagdes internacionais.
Para tanto, assevera Habermas (2007),
torna-se necessario repensar o conceito de
soberania, ante as novas formas de coope-
ragdo internacional, adequar as politicas dos
Estados, com vistas a possibilitar a aplicacdo
de sangdes, bem como a possibilidade de os
Estados, de modo soberano, aprenderem a
aceitar e a cumprir as decisdes emanadas
das institui¢des internacionais.

De acordo com Habermas (2007, p. 360),
é necessario que a “formacao da opinido e
de vontade da organizacdo mundial seja
retroligada aos fluxos de comunicagao dos
parlamentos nacionais, estando aberta para
a participagdo de organizacdes ndo gover-
namentais (...)".

Para o fil6sofo, como os Estados atuam,
cada vez mais, em regime de interdepen-
déncia, existe a necessidade da formacao

dos blocos econdémicos, o que, em seu ponto
de vista, ndo seria a estratégia mais ade-
quada, pois suas estruturas seriam frageis
e, caso queiram se transformar em atores
globais, deveriam ultrapassar o modelo
intergovernamental e adotar outros meca-
nismos mais desenvolvidos de integragao
(HABERMAS, 2007, p. 363).

No plano institucional, no que diz res-
peito as politicas adotadas pelos Estados,
voltadas para a observancia e respeito da
democracia dentro do Mercosul, houve um
progresso muito grande dentro do bloco
econdmico, especialmente em relacao a
adocdo de determinadas politicas, com a
finalidade de se buscar a estabilidade de-
mocratica na regiao, pois, como é sabido, a
América do Sul é uma regiao de contradi-
¢Oes, em que regimes nos quais existe uma
estabilidade democratica, como é o caso do
Brasil, convivem com governos em que a
democracia ndo é observada e existe clara
afronta aos direitos humanos.

Muito embora o Mercosul coexista
com referidas inconsisténcias, ha que se
fazer mengdo ao Protocolo de Ushuaia
(1998), celebrado entre os paises do bloco
econdmico, o Chile e a Bolivia e que insere,
dentro do bloco econdmico, uma clausula
democrética no sentido de que os Estados
observem como compromisso essencial
para a integracao o respeito dos valores de
um Estado democratico de direito.

Pelo Protocolo de Ushuaia (1998), em
seu artigo 3, “toda a ruptura da ordem
democrética em um dos Estados-partes do
presente Protocolo implicara a aplicagdo
dos procedimentos previstos nos artigos
seguintes”.

Segue o Protocolo, em seus artigos 4 ao
7, a estabelecer que, na hipétese de ruptu-
ra da ordem democratica, inicialmente os
Estados devem realizar consultas entre si
e o Estado afetado, a fim de buscar uma
solugdo consensual para o impasse. Nessa
hipétese, existe um compromisso dos re-
feridos Estados no sentido de buscar uma
solucao diplomaética para a controvérsia.
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Se referidas consultas restarem infrutiferas,
dependendo da gravidade da situacao, os
Estados-partes poderdo adotar outras me-
didas contra o Estado, a saber: a suspensao
do direito de o Estado infrator participar
dos 6rgaos do bloco econémico, podendo
as sangdes também incluirem a suspensao
dos direitos e obrigacdes resultantes do
processo integracionista.

No que diz respeito a protecao dos di-
reitos humanos, ha que se fazer mencao a
decisdo do Conselho do Mercado Comum
de n° 17/05, que instituiu o Protocolo de
Assuncdo sobre Compromisso com a Pro-
mocao e Protecdao dos Direitos Humanos no
Mercosul, tendo em vista que os Estados-
-partes entendem que a protecao dos direi-
tos humanos, assim como a democracia e
as liberdades fundamentais, sdo condicoes
essenciais para a consolidagdo do processo
de integracao.

Referido Protocolo, a exemplo do
Protocolo de Ushuaia, defende a neces-
sidade da plena vigéncia das institui¢coes
democraticas e a observancia aos direitos
humanos, assim como a necessidade de os
Estados-partes cooperarem, mutuamente,
na protecao dos respectivos direitos, como
forma de garantir a sua vigéncia, por meio
de seus mecanismos institucionais, entre
eles o Parlamento do Mercosul.

O Protocolo de Ushuaia insere no Mer-
cosul, Bolivia e Chile, uma cladusula demo-
crética e entende que o sucesso da integra-
¢do depende da observancia e do respeito
aos valores de um Estado democréatico de
direito. Qualquer violagdo aos direitos hu-
manos e liberdades fundamentais ou ocor-
réncia de crises institucionais ou de Estado
de exce¢do em um dos Estados signatarios
do Protocolo podera acarretar a suspensao
de seus direitos dentro do bloco econémico.

Na mesma linha, com vistas a proteger
e a promover os direitos humanos, por
meio da decisdo do Conselho do Mercado
Comum 14/09, foi criado o Instituto de
Politicas Publicas de Direitos Humanos,
organismo do Mercosul (que esta ligado

a Reunido de Altas Autoridades na Area
de Direitos Humanos e Chancelarias do
Mercosul - RAADH) com sede em Buenos
Aires, Argentina, dotado de finalidades
de se buscar a implementacdo de politicas
publicas para a protecdo e a promogdo
dos direitos humanos. Referido Instituto é
integrado por um representante de cada Es-
tado, designado pelas chancelarias de cada
um dos Estados-partes, no &mbito da RAA-
DH, e a coordenacdo é de responsabilidade
de um secretério executivo, designado pelo
Grupo do Mercado Comum, por proposta
da RAADH.

De forma a reforcar as argumentagdes
expostas neste artigo, de que a observancia
da democracia e o respeito aos direitos hu-
manos sao condic¢des essenciais para o su-
cesso de qualquer processo de integracao,
estabelece o artigo 2 da decisdo que criou
o Instituto que (seu objetivo) “é contribuir
para o fortalecimento do Estado de Direito
nos Estados Partes, mediante o desenho
e o seguimento de politicas ptblicas em
Direitos Humanos, e contribuir com a
consolidacdo dos Direitos Humanos como
eixo fundamental da identidade e desen-
volvimento do Mercosul” (CONSELHO
DO MERCADO COMUM, 2009).

Entre suas competéncias, destacam-se:

“a) implementar os meios que per-
mitam uma protecdo mais efetiva e
eficaz e promocao dos Direitos Hu-
manos reconhecidos nas respectivas
Constituicdes Nacionais e nos ins-
trumentos internacionais de Direitos
Humanos;
b) na adogdo dos padroes interna-
cionais plasmados nos instrumentos
de Direitos Humanos dos sistemas
interamericano e das Nacdes Unidas;
¢) contribuir para a harmonizagao
normativa entre os Estados-Partes
em matéria de promogao e protegdo
dos Direitos Humanos.”

Politicas de integragdo e desenvolvi-

mento somente podem ser levadas com
sucesso se houver um efetivo comprome-
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timento dos Estados integrantes do bloco
que resulte na melhoria de condic¢des de
vida dos respectivos cidaddos; e, para
tanto, torna-se necessario haver vontade
politica por parte dos Estados que integram
0 processo integracionista, porquanto sao
estes que sdo os principais articuladores das
decisdes adotadas. Para que os fins almeja-
dos possam ser atingidos, os seus parceiros
devem adotar as politicas voltadas para
a protecdo da democracia e dos direitos
humanos, vez que nao é possivel falar-se
em integracdo sem que referidas politicas
venham a ser observadas e, efetivamente,
respeitadas.

Para que referidas politicas possam ser
adotadas, o Parlasul assume papel funda-
mental, como instituicio do Mercosul, de
carater permanente, dotado de competén-
cias de representar os interesses dos cida-
daos dentro do bloco econémico.

No plano do subcontinente sul-america-
no, ha que se destacar a UNASUL, (Unido
Sul-Americana), bloco econémico que con-
grega todos os Estados (Argentina, Brasil,
Paraguai, Uruguai, Bolivia, Colombia,
Peru, Equador, Chile, Guiana e Suriname)
e que, a exemplo do Mercosul, também
pretende consolidar-se em um processo de
integracao que leve em consideragdo valo-
res voltados para a protecao dos direitos
humanos e da democracia.

Como o objeto de anélise deste artigo é
0 Mercosul, importante destacar que, como
este bloco econémico tem o seu marco juri-
dico dentro da ALAD], o préprio Tratado
de Montevideo de 1980 permite aos Estados
que se associem em processos de integra-
¢do menores, desde que os demais paises
membros da ALADI possam se associar ao
processo de integracao sub-regional.

No Mercosul, os Estados Associados
foram admitidos com a celebracdo das
seguintes Decisdes, emanadas pelo Con-
selho do Mercado Comum: CMC n® 12/97
(Chile); n238/03 (Bolivia); n°39/03 (Peru);
n° 49/04 (Venezuela); n® 43/04 (Equador)
en®44/04 (Coldémbia).

* Desde 4 julho de 2006, a Venezuela
integra o Mercosul como Estado-Parte, ndo
obstante falte a ratificacao do tratado, por
parte do Brasil e do Paraguai.

* No cendrio atual, em que o cidadao
cada vez mais estd inserido no contexto
internacional, em que a formacdo dos
blocos econémicos ganham cada vez mais
importancia, ndo pelo cenério econémico,
mas com a adogdo de politicas voltadas a
valorizacdo da democracia, dos direitos
humanos, dos direitos sociais, torna-se
importante o debate sobre qual o modelo
de integracdo que o jovem subcontinente
devera seguir, visto que o viés econdmico
demonstrou o seu total fracasso.

* Nesse sentido ganha relevéancia o con-
ceito de Déficit Democratico, relativamente
ao processo da elaboracdo das normativas,
na medida em que os cidadaos do Mercosul
nao participam do sistema de tomada de
decisdes e, muitas vezes, as mesmas sao
adotadas sem que levem em conta os seus
interesses.

¢ Referido distanciamento, entre as ins-
tituicdes do bloco econdmico e os interesses
dos cidadaos, poderia ser suprido com a ado-
¢do de instituigdes, de carater permanente e
competéncias decisorias, com a finalidade
delegitimar a adogao das referidas politicas.

e Como modelo desenvolvimentista,
a ser adotado no contexto na América do
Sul, torna-se necessaria a adocao de valo-
res voltados a valorizacdo da democracia,
protecao aos direitos humanos, reducao das
diferencas sociais, conforme mencionado
no item anterior, e realizacdo de investi-
mentos estruturais nos paises.

* Importante destacar que o projeto de
integragdo sul-americana, que ja possui o
seu marco juridico, no &mbito da ALAD],
devera observar outros parametros, volta-
dos a defesa da democracia, protecdo aos
direitos humanos, protecdo aos direitos
sociais, adogao de politicas infraestruturais
nos paises e de politicas voltadas a reducao
das desigualdades econdémicas sociais e
culturais entre os paises.
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4. Consideracoes finais

Democracia e direitos humanos sao
valores essenciais para qualquer processo
de integracao, a exemplo da Unido Euro-
peia, que, a partir do Tratado de Maastrich
(1992), em que houve a consolidacao do
mercado comum, inseriu outros valores
nas politicas do bloco econémico, como
aquelas voltadas a valorizacao dos cida-
daos do bloco, como, por exemplo, com a
criacdo da cidadania da Unido Europeia,
que ndo se traduz em uma cidadania a
qual substitui as cidadanias nacionais. Em
verdade, trata-se de um atributo e uma
qualidade conferida aos cidadaos do blo-
co (nacionais dos Estados Membros), que
0s possibilitam exercer as liberdades de
mercado (livre circulagdo de bens, pessoas,
servigos e capitais).

Conforme mencionado anteriormente,
certo é que o Mercosul ndo deve se pautar
nos objetivos e nas politicas adotadas pela
Unido Europeia, mas, pelo contrario, deve
buscar seus objetivos e politicas préprias
de desenvolvimento, sem, contudo, deixar
de lado os interesses dos principais des-
tinatarios, que sdo os cidaddos do bloco
econdmico.

Neste sentido, o Mercosul ja avangou
muito, com os instrumentos internacionais,
voltados para a defesa dos direitos huma-
nos e da democracia, que, em tltima instan-
cia, materializam as politicas estabelecidas
no Tratado de Assuncdo e no Protocolo
de Ouro Preto. Ha que se lembrar que os
referidos tratados fundacionais objetivam
o estabelecimento de um mercado comum,
ainda que nos dias atuais referida questao
encontre-se em um segundo plano, tendo
em vista as proprias dificuldades encontra-
das pelos Estados-partes.

Ainda que o Mercosul tenha sido
criado, no ano de 1991, com finalidades
nitidamente econémicas e comerciais, de
forma a se buscar uma melhor insercdo no
mundo globalizado, e com o decorrer dos
acontecimentos ao longo da histéria, prin-

cipalmente se for feita uma analise a partir
do processo de integragdo da Unido Euro-
peia, que, na época da década de noventa
e comeco do século XXI, passou a valorizar
os direitos sociais, democracia e direitos
humanos, como objetivos que deveriam
ser perseguidos pelos Estados-membros (a
despeito da atual crise pela qual atravessa
o bloco, o que coloca em questionamento
aquele modelo integracionista), para que
0 Mercosul e a propria América do Sul
possam buscar um modelo préprio de
desenvolvimento sem repetir os erros do
passado e da prépria Unido Europeia, sera
necessario conjugar esforgos na adogao
de politicas conjuntas e que tenham por
finalidade valorizar os direitos humanos,
direitos sociais e a democracia.

Para que referidos objetivos possam ser
alcancados, torna-se necessaria uma maior
participacao do cidadao na conducao das
politicas integracionistas, de forma a per-
mitir que possa participar das politicas a
serem adotadas pelas institui¢des do bloco,
que, na maioria das vezes, representa os in-
teresses dos proprios Estados, acarretando
a auséncia de legitimidade da aducao das
referidas politicas.

Visando a atingir o sucesso da inte-
gracao, temos que buscar o nosso modelo
proéprio de desenvolvimento, adotando po-
liticas voltadas para o desenvolvimento sul-
-americano, objetivando a reducao das de-
sigualdades econ6micas, comerciais, sociais
e politicas entre os Estados, buscando-se a
realizacao de investimentos estruturais nos
paises menos desenvolvidos.

Como o sistema, criado pelo multilate-
ralismo econdmico, visando estabelecer um
tratamento diferenciado para as economias
menos favorecidas, nao logrou éxito, certo
é que devem os sul-americanos romper
com as amarras existentes da economia
globalizada e buscar um modelo ideal e
possivel de desenvolvimento, vislumbran-
do que a integragdo acarrete a melhoria das
condicdes de vida dos cidaddos do nosso
subcontinente.
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1. Introducio

O mundo do trabalho enfrenta grandes
e profundas transformagoes, fortemente
delimitadas a partir dos anos 1970 e que
nos distanciam cada vez mais da visdo de
emprego estavel e permanente. Prevalece
a precarizagdo do trabalho, os contratos
por prazo determinado, a terceirizacdo de
servicos, a degradacdo das condicdes de
trabalho e a negacao de direitos historica-
mente conquistados.

A situacdo no Brasil ndo é diferente. E
bem verdade que a Constituicdo Federal,
promulgada em 5 de outubro de 1988,
trouxe avangos significativos aos trabalha-
dores, positivando vérios direitos, além de
estendé-los as categorias de empregados
antes ndo abrangidos, como os rurais e os
domésticos.

Este artigo pretende fazer uma singela
anélise sobre a situacdo da precarizagdo
do trabalho no Brasil, contextualizada no
atual estdgio de desenvolvimento econod-
mico, o papel da Justica do Trabalho como
justica especializada na solucdo das lides
trabalhistas e as contradi¢des advindas do
crescimento econdmico, que nao atinge a
mesma paridade no plano social.
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Verifica-se, como exemplo, um grande
crescimento da terceirizacdo da mao de
obra, com efeitos danosos aos trabalha-
dores, que perdem sua vinculacdo com o
verdadeiro tomador de servigos, recebem
saldrios menores que os demais emprega-
dos e sdo estratificados em diversas repre-
sentacdes sindicais.

Ao mesmo tempo, o Brasil atravessa
importante fase de estabilidade econémica
e democratica, com aumento de seu PIB,
elevacdo da expectativa de vida de seus
habitantes e, inclusive, reconhecimento in-
ternacional como uma poténcia emergente.

Resta saber se tal crescimento economi-
co repercutira positivamente no aumento
de empregos e melhoria da qualidade de
vida dos trabalhadores, consolidando con-
quistas sociais tao necessarias a populacao
brasileira, e na efetivacdo de um desenvol-
vimento que melhore os indices sociais e
diminua as desigualdades.

2. A precarizagio do trabalho e a
situacdo brasileira

No periodo que se seguiu a promulga-
¢do da Constituicdo de 1988, esperava-se
que os direitos trabalhistas seguissem no
sentido da efetivagdo, ja que, como direi-
tos fundamentais, sdo imprescindiveis a
dignidade humana, a partir de praticas con-
cretizadoras dos direitos sociais, também
chamados direitos de segunda geracao'.
Entretanto, logo percebeu-se que o Brasil,

! Fala-se de geracdes de direitos fundamentais
em alusdo aos direitos consagrados pela Revolucao
Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade, sendo
que os direitos de primeira geracdo sdo os direitos
a vida e a liberdade, os de segunda geracao sdo os
direitos sociais por entender-se que tais direitos per-
mitem o alcance da igualdade e, por fim, os direitos
de terceira geracao, referentes ao desenvolvimento,
como direitos do consumidor, meio ambiente, entre
outros. Ja se fala em direitos de quarta (biotecnologia
e bioengenharia) e quinta geracdes (informatizacéo e
comunicagao). O Professor Paulo Bonavides prefere o
termo “dimensdes de direitos fundamentais”, ja que a
palavra geracdo da uma ideia de que alguns direitos
substituem os outros, o que nao condiz com a moderna
teoria de direitos fundamentais do homem.

inserido na grande onda globalizante, re-
cebia orientacdes fixadas pelos detentores
do poder internacional, particularmente os
Estados Unidos da América, o que levou
o Governo brasileiro a aderir ao chamado
“Consenso de Washington”?, responsavel
pelo repasse da receita politico-econémica
do Fundo Monetario Internacional (FMI)
para os paises periféricos, aqui resumidos
em trés posturas fundamentais: a estabiliza-
¢do da economia com o combate a inflacado;
a efetivagdo de reformas estruturais (priva-
tizagdes, liberalizacao de mercados); a reto-
mada de investimentos estrangeiros como
forma de incentivar o desenvolvimento.
Além da adesao brasileira a conceitos e
posturas neoliberais, acentuou-se, nos anos
1990, um clima favoravel a descentralizacdo
industrial, a partir do momento em que os
estados-membros ofereceram incentivos
fiscais a grandes empresas®, que se desloca-

2 Consenso de Washington é um conjunto de medi-
das - que se compde de dez regras basicas - formulado
em novembro de 1989 por economistas de institui¢des
financeiras baseadas em Washington, como o FMI,
0 Banco Mundial e o Departamento do Tesouro dos
Estados Unidos, fundamentadas num texto do econo-
mista John Williamson, do International Institute for
Economy, e que se tornou a politica oficial do Fundo
Monetario Internacional em 1990, quando passou a
ser “receitado” para promover o “ajustamento ma-
croecondmico” dos paises em desenvolvimento que
passavam por dificuldades. John Williamson criou
a expressao “Consenso de Washington”, em 1990,
originalmente para significar: o minimo denominador
comum de recomendacdes de politicas econdmicas
que estavam sendo cogitadas pelas institui¢Ges fi-
nanceiras baseadas em Washington e que deveriam
ser aplicadas nos paises da América Latina, tais como
eram suas economias em 1989. Desde entdo a expres-
sao “Consenso de Washington” fugiu ao controle de
seu criador e vem sendo usada para abrigar todo um
elenco de medidas e para justificar politicas neoliberais
(CONSENSO..., 2011).

3 Os Incentivos Fiscais sdo comuns as politicas
econdmicas, porque facilitam o aporte de capitais
em uma determinada area com a cobranca de
menos impostos ou de sua ndo cobranga, visando
0 aquecimento econdmico do respectivo territdrio,
principalmente com capitais externos a regiao.
A implantacdo de grandes empresas, inclusive
montadoras automobilisticas no Ceara, na Bahia
e refinaria no Maranhdo, oriundas dos grandes
centros industriais sdo um exemplo desse fato, e em
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ram dos centros industriais mais desenvol-
vidos para cidades menores, onde hd mao
de obra abundante e barata, apresentando
ainda, como vantagem adicional, um baixo
nivel de organizagdo dos trabalhadores e
pouca atividade sindical.

Com o Governo do Presidente Fernando
Henrique Cardoso, uma das metas estabele-
cidas pelo FMI foi provisoriamente alcanga-
da, estabilizando-se a moeda e contendo a
inflacdo. Entretanto, os custos sociais foram
muito altos. O desemprego ndo foi contido,
aumentando a proporg¢do de desemprega-
dos, em especial entre os trabalhadores
com baixo nivel de escolaridade, criando
um fosso entre os grandes empregados e
executivos e a grande massa de mao de obra
desqualificada, que teve como alternativa
o mercado informal ou a adesdo a outras
formas de trabalho, sem a garantia dos
direitos basicos e essenciais que haviam
sido consagrados na Constituicao de 1988.

As escolhas politicas feitas pelo Governo
Federal brasileiro reproduziram um proces-
so implementado em toda a América Latina,
com a populagdo desassistida pelo poder
publico, afastando-se cada vez mais do ide-
ario proclamado pelo “Estado do Bem-Estar
Social” que vigorava nos paises centrais e
que para alguns autores, principalmente
nos paises periféricos, foi transformado
em Estado de mal-estar (SOARES, 2000),
com repercussdo na saude e na educagao,
descentralizando os referidos sistemas, com
a privatizagdo de empresas e de servicos
publicos, desmantelamento da previdéncia
social e precarizacdo do trabalho.

geral estimulam a economia local, mas ndo mantém
os mesmos padrdes de trabalho e direitos para os
trabalhadores. Uma das disputas mais comentadas
foi o caso da empresa FORD, que optou por instalar
sua fabrica na Bahia, em detrimento do Rio Grande
do Sul, diante das inimeras vantagens oferecidas
pelo Governo baiano, como isengdo total de ICMS
e financiamento por quinze anos de até 12% do
faturamento bruto da empresa como capital de giro,
além de financiar investimentos fixos e despesas com
implantacdo do projeto pelo prazo de quinze anos (com
taxa dejuros de 6% ao ano, sem atualizagdo monetaria).

E bem verdade que alguns programas
como o “fome zero” e o “ bolsa familia”*,
ampliados pelo Governo do Presidente
Lula, melhoraram a distribui¢do de renda
e permitiram o acesso de parte da popula-
cdo a bens e servicos essenciais, mas esses
avancos ndo refletiram nos programas de
emprego, sendo forte o trabalho precari-
zado.

Entende-se o conceito de precarizacdo
aqui utilizado como o trabalho com pouca
ou nenhuma estabilidade, fragil, deficiente,
com direitos diferenciados ou diminuidos,
a exemplo do que ocorre com os contratos
por prazo determinado, em especial os
realizados com base na Lei n. 9.601/98,
contratos nos quais os trabalhadores per-
cebem valores inferiores de depdsitos no
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS), nao fazem jus ao aviso prévio na
ruptura contratual, ou pior ainda, situagdes
de trabalho degradante, em condicdes de
altissima insalubridade ou periculosidade,
sem que as normas de seguranca do traba-

*O Programa Bolsa Familia (PBF) é um programa de
transferéncia de renda com condicionalidades criado
pelo Governo Lula em 2003 para integrar e unificar ao
Fome Zero os antigos programas criados no Governo
FHC (Fernando Henrique Cardoso): o “Bolsa Escola”,
0 “Auxilio Gas” e o “Cartao Alimentacao”. O PBF é
tecnicamente chamado de mecanismo condicional de
transferéncia de recursos. Consiste na ajuda financeira
as familias pobres, definidas como aquelas que
possuem renda per capita de R$ 70,01 até 140,00, e
extremamente pobres, com renda per capita até R$
70,00. A contrapartida é que as familias beneficiarias
mantenham seus filhos e/ou dependentes com
frequéncia na escola e vacinados. O programa visa
reduzir a pobreza a curto e a longo prazo mediante
transferéncias condicionadas de capital, o que, por
sua vez, visa quebrar o ciclo geracional da pobreza de
geragdo a geracéo. E considerado um dos principais
programas de combate a pobreza do mundo, tendo
sido nomeado como “um esquema anti-pobreza
inventado na América Latina (que) esta ganhando
adeptos mundo afora” pela britanica The Economist.
Ainda de acordo com a publicacdo, os governos de
todo o mundo estdo de olho no programa. O jornal
francés Le Monde reporta: “O programa Bolsa
Familia amplia, sobretudo, o acesso a educacdo,
a qual representa a melhor arma, no Brasil ou em
qualquer lugar do planeta, contra a pobreza (BOLSA
..., 2011).
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lho sejam cumpridas®. Inclua-se, ainda, a
prestagdo de servigos sem carteira de tra-
balho, assim como o trabalho terceirizado,
as falsas cooperativas (criadas apenas para
fraudar a legislacao trabalhista ao apresen-
tar operarios como sécios), situagdes em
que o trabalhadores ficam desguarnecidos
dos direitos que o trabalho com vinculo
empregaticio pode oferecer.

O desemprego crescente, ao longo dos
anos 1990, seria o principal fundamento
para a ofensiva a categoria trabalho. Mas
seria o desemprego crescente suficiente
para decretar o fim da centralidade do tra-
balho, considerando os limites de insercao
da forga de trabalho no sistema capitalista?
Na&o é inerente a esse sistema manter sem-
pre uma populagao excedente?

Antunes (2002) reconhece uma nova
morfologia do trabalho, sem, entretanto,
desconsiderar a centralidade da categoria
trabalho como fundante no mundo dos
homens. Diz Antunes (2005, p. 27) que,
quando “[...] concebemos a forma contem-
poranea do trabalho como expressao do
trabalho social, que é mais complexificado
nos seus ritmos e processos, ndo podemos
com as teses que desconsideram a interagao
entre trabalho vivo e trabalho morto [...]”; e
complementa: “[...] em verdade, o sistema
de metabolismo social do capital necessita
cada vez menos de trabalho estavel e cada
vez mais de trabalho parcial - part-time -,
terceirizado, precarizado [...]”. A centrali-

® A jurisprudéncia e a doutrina brasileiras tém se
ocupado bastante de questdes pertinentes a assédio
sexual e moral na relagdo de trabalho, matéria que
é extremamente relevante, mas nao comporta nos
contornos desse trabalho, que visa a analise de
questdes de precarizagdo do trabalho que possa
atingir o centro da relacdo de trabalho em seus
direitos, ficando apenas o registro no sentido de se
compreender o trabalho ndo apenas na perspectiva
da contraprestagdo salarial e jornada de trabalho, mas
também da ética, moralidade e respeito humano. O
mesmo se registre quanto a doencas que néo tiveram
origem no desenvolvimento da atividade profissional,
como o alcoolismo, que sempre foi considerado como
justa causa para a rescisdo contratual e que hoje é visto
como uma doenca a ser tratada e nao penalizada.

dade do trabalho se expressa no pensamen-

to de Karl Marx (1982), para quem “toda

a chamada histéria universal ndo é outra

coisa sendo a producdo do homem pelo

trabalho humano”. Segundo esse pensador:
“Antes de tudo, o trabalho é um pro-
cesso entre 0 homem e a Natureza,
um processo em que o homem, por
sua propria agdo, media, regula e
controla seu metabolismo com a Na-
tureza. Ele mesmo se defronta com a
matéria como uma forga natural. Ele
pOe em movimento as forgas naturais
pertencentes a sua corporalidade,
bragos e pernas, cabeca e mdo, a fim
de apropriar-se da matéria natural
numa forma ttil para a prépria vida.
Ao atuar, por meio desse movimento,
sobre a Natureza externa a ele e ao
modifica-la, ele modifica, a0 mesmo
tempo, sua propria natureza. Ele
desenvolve as poténcias nela adorme-
cidas e sujeita ao jogo de suas forcas o
seu proprio dominio” (MARX, 1985,
p-142).

A precarizagdo do trabalho no Brasil
alcanca niveis extremos, com a existéncia
de condicao de trabalho degradante (ané-
logo a condicao de escravo) e a exploracao
ilegal do trabalho de criangas, que muitas
vezes perdem sua infancia e toda e qual-
quer possibilidade de ingresso no mercado
competitivo de trabalho por terem abando-
nado, ou sequer iniciado, seu processo de
escolarizacao.

Ressalte-se que a precarizacao implica a
degradacao das condi¢des de trabalho e de
vida do trabalhador e, embora caracterize o
trabalho alienado desde os primérdios do
capitalismo, acentua-se no atual processo
de flexibilizacdo, o qual configura “[...] o
consumo cada vez mais predatério e de-
sumano da forca de trabalho” (KUENZER,
2007, p. 6). Como complementa a autora, a
acumulacao flexivel, embora caracterizada
por utilizar tecnologias de alta complexida-
de, incorpora diversas formas de trabalho,
a exemplo do domiciliar. E compreensivel,

64

Revista de Informacdo Legislativa



portanto, a coexisténcia de tais condigdes
precarias no capitalismo contemporaneo,
pois este sistema utiliza formas de trabalho
“[...] quando e do modo que lhe interes-
sa para assegurar os ganhos do capital”
(KUENZER, 2007, p. 10), sobretudo porque,
como ja afirmara Marx, os
“[...] meios de producdo que o ope-
rério emprega no processo real de
trabalho sao, claro, propriedade do
capitalista - erguem-se como capital
em face do trabalho, que é a manifes-
tagdo vital do operario. Porém, por
outro lado, é este que os utiliza no
seu trabalho. [...] ndo é o operario que
emprega os meios de produgdo; sao
os meios de producao que empregam
o operério. Ndo é o trabalho vivo que
se realiza no trabalho material como
seu 6rgao objetivo; é o trabalho ma-
terial que se conserva e se acrescenta
pela sucgdo do trabalho vivo, gracas
ao qual se converte num valor que se
valoriza, em capital, e funciona como
tal” (MARX, 1985, p 54-55).

A flexibilizacdo, difundida sob o dis-
curso de ser essencial a modernizacao
das relacdes de trabalho e atualizadora da
legislagdo trabalhista, é, na verdade, uma
das mais importantes ferramentas utiliza-
das pelo capital para subjugar os trabalha-
dores aos interesses de lucros crescentes,
deixando a forca de trabalho cada vez mais
fragilizada, aumentando a concentragao
de rendas. Tais propostas ganham folego,
a despeito da miséria mundial crescente,
lembrando como Vasapollo (2006) que o
aumento da precariedade do trabalho traz o
aumento da instabilidade de rendimentos,
a isso acrescentando o fracasso gradual do
Estado social, também em relacdo a segu-
ridade social.

“Tudo isso se soma - e nao substitui
- as velhas formas de pobreza. Os
dados oficiais continuam a assinalar
que no ‘Sul’ do mundo sdo mais de
100 milhdes de criancas que vivem
nas ruas, mais de 250 milhdes de

meninos que trabalham, mais de
trezentos milhdes de meninos que
sdo militares e mais de 1 milhao de
mulheres jovens que sdo obrigadas
a se prostituir. E esses dados ndo
consideram o ‘Sul profundo’, onde
qualquer estimativa é impossivel. E
suficiente lembrar apenas que 80%
da populacao mundial vive no Ter-
ceiro Mundo e tem a sua disposigdo
menos de 20% da riqueza mundial, e
que, a cada ano, mais de 14 milhdes
morrem antes de chegar aos 15 anos.
Para ter uma idéia do problema da
pobreza, é suficiente pensar que, em
2001, mais de 1,2 bilhdo de pessoas
nao dispunham sequer de 1 délar por
dia para satisfazer suas necessidades
basicas (45% da populacdo da Africa
subsaariana, 40% da populacao da
Asia e 16% da populagao da América
Latina vivem com menos de 1 délar/
dia)” (VASAPOLLO, 2006, p. 53).
Entre outros diversos fatores, a reducao
das taxas médias de lucro, que atingiu o
mundo capitalista no final dos anos 1960,
acirrando as ofensivas neoliberais ao Key-
nesianismo®, foi determinante para a busca
da “flexibilizacdo” das relacoes de trabalho,
com uma forte ofensiva sobre o padrao de
produgdo taylorista-fordista, cujo ataque
ao contrato de trabalho foi uma das prin-
cipais medidas adotadas para superar a
dita “rigidez” desse padrdo. A partir dos
anos 1970, estabeleceu-se um novo padrao
de acumulacgdo, o qual Harvey (1992) de-
nomina de acumulagdo flexivel. De acordo
com o autor, a
“[...] acumulagéo flexivel [...] é mar-
cada por um confronto direto com a

¢ Teoria criada pelo economista britanico John
Maynard Keynes (1882-1946) e que foi difundida por
meio do seu livro The General Theory of Employment,
Interest and Money (1936). Pregava que, dentro dos
pardmetros do mercado livre capitalista, colocava-se
anecessidade de uma forte intervencdo econdmica do
Estado com o objetivo principal de garantir o pleno
emprego e manter o controle da inflagao (GASTALDI,
2003).
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rigidez do fordismo. Ela se apoia na
flexibilidade dos processos de tra-
balho, novos mercados de trabalho,
dos produtos e padrdes. Caracteriza-
-se pelo surgimento de setores de
produgdo inteiramente novos, novas
maneiras de fornecimento de servicos
financeiros, novos mercados e, sobre-
tudo, taxas altamente intensificadas
de inovagdo comercial, tecnolégica
e organizacional. A acumulagao
flexivel envolve rapidas mudancas
dos padrdes de desenvolvimento
desigual, tanto entre setores como en-
tre regides geograficas, criando, por
exemplo, um vasto movimento no
emprego do chamado ‘setor de servi-
¢os’, bem como conjuntos industriais
completamente novos em regides até
entdo subdesenvolvidas tais como, a
Terceira Italia, Flandes, véarios vales
e gargantas de silicio, para nao falar
da vasta profusdo de atividades
dos paises recém-industrializados”
(HARVEY, 1992, p. 140).

No contexto dessa crise estrutural do
capital, o enfraquecimento sindical e o
crescimento acelerado da forca de trabalho
excedente foram inevitaveis. Aproveitan-
do-se dessa fragilidade, a “estabilidade” do
contrato de trabalho, prépria ao Estado de
bem-estar social, foi duramente atingida.
Dessa maneira, os trabalhos subcontrata-
dos, parciais, temporarios se sobrepuseram
ao trabalho regular com carteira assinada.
Nesse sentido, qual seria o sentido da fle-
xibilizagdo que passava a determinar todas
as relagdes sociais na sociedade capitalista?
O jornalista Artur Costa (2008) explicita a
sua compreensdo sobre o sentido da flexi-
bilizacao:

“O termo ‘flexibilizacdo’, muito em
voga nos tempos que correm, o que
é que significard realmente? O que é
que ele revela e esconde ao mesmo
tempo? ‘Flexibilidade” é a qualida-
de do que é ‘flexivel” e “flexivel” é
o que é ductil, maleavel, elastico,

adaptavel, moldével. Também décil,
dobradico, facil de manusear. Um
material flexivel é um material que
nao oferece grande resisténcia, que
é suave ao contacto, que se adapta
a uma multiplicidade de formas, de
construgodes, de situacdes. Hoje fala-
-se muito de ‘flexibilizagdo” no plano
das relacdes econO6micas, sociais,
laborais, culturais, etc. O termo ‘fle-
xibilizagdo” imp0ds-se como a marca
ideoldgica mais relevante dos tempos
que correm. Quase como uma fatali-
dade, o que, de certa maneira, é um
paradoxo, pois, em principio, o que
é da ordem da fatalidade nao é flexi-
vel. Mas tenta fazer-se passar a idéia
de que o progresso reside hoje, sem
apelo nem agravo, na flexibilidade.
Estamos condenados a ser flexiveis,
isto é, a abandonar a pressuposta
rigidez antiga, que nos impede de
seguirmos em frente, de nos tornar-
mos modernos, de acompanharmos
a evolugdo dos tempos que correm.
E ai estd como a ‘flexibilizacao” é
o padrdao da modernidade, ou da
pos-modernidade, j&4 nem sei. Essa
‘flexibilizacao” que é o antidoto da in-
transigéncia, da tradicao, da fixidez,
mesmo daquilo que tinhamos como
adquirido. Tudo coisas boas, diria
mesmo inefaveis. O pior é que esse
elogio ou imposicao da ductilidade
propulsora da mudanga significa
(esconde), o mais das vezes, a anu-
lacdo de direitos adquiridos apds
anos e anos de ardua luta. E alguma
coisa, no progresso dos homens, tem
de ter rigidez e permanéncia. Nem
tudo pode submeter-se a esta ansia
ideolégica da “flexibilizacao’.”

Os impactos dessa ideologia sobre o
mundo do trabalho foram imensos. Como
destaca Antunes (2008), nas

“[...] altimas décadas, as mutagdes
que ocorreram no universo produti-
vo, em escala global, foram de grande
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monta e afetaram enormemente o
mundo do trabalho. A denominada
era da globalizacdo combinou, de
modo esdruixulo, ‘era da informati-
zagdo’, pelo avango tecnocientifico,
com a ‘época da informalizacdo’,
isto é, uma precarizagado ilimitada
do trabalho, que também atinge
uma amplitude global. Os capitais
passaram a exigir, cada vez mais, a
flexibilizacdo dos direitos do traba-
lho, forcando os governos nacionais
a ajustarem-se a fase da acumulacao
flexivel. Flexibilizar a legislagcdo do
trabalho significa, nao é possivel
ter nenhuma ilusao sobre isso, au-
mentar ainda mais a precarizacgdo e
destruicao dos direitos sociais que
foram arduamente conquistados pela
classe trabalhadora, desde o inicio da
Revolugao Industrial na Inglaterra
e, especialmente, pds-1930, quando
se toma o caso brasileiro. Como a
légica capitalista é acentuadamente
destrutiva, os governos nacionais
estdo sendo cada vez mais pressio-
nados a adaptar sua legislagao social
as exigéncias do sistema global do
capital, aos imperativos do mercado,
destruindo profundamente os direi-
tos do trabalho.”

Interessante observar que “[...] a fle-
xibilizacdo tem raizes no Estados Unidos
da América, onde historicamente a nego-
ciacao coletiva foi fator determinante no
desenvolvimento do Direito do Trabalho”
(MACHADO, 2005). Essa nao é a nossa
realidade, pois o direito do trabalho no
Brasil sempre foi mais legislado que nego-
ciado, mesmo que a legislacao tenha sido
em decorréncia de lutas sindicais e traba-
lhistas, as solugdes negociadas ndo foram
significativas para demarcar um campo
juridico de criagao e extensdo de direitos.
Aliés, observa-se a flexibilizacdo como
principal marca dos acordos e convencoes
coletivas mais recentes, a exemplo dos
grandes acordos da Volkswagen na regiao

do ABC Paulista (com a diminuigdo da
jornada de trabalho para justificar a dimi-
nuicao salarial), assim como dos acordos
dos petroleiros’, realizados logo ap6s greve
de repercussao nacional, que ocasionou
demissdes dos lideres sindicais.

Por muito tempo o Brasil foi avaliado
em seu contexto social como uma “[...]
continuagdo permanente e alternada de
paternalismo e repressao [...]” (FIORI, 1995,
p- 46), em que a populagdo, a despeito de
pertencente ao mercado capitalista, atuava
como consumidora marginal, tanto mate-
rial como culturalmente, sem a inser¢ao nos
aspectos de bem-estar e conforto tipicos do
capitalismo desenvolvido. Essa situacao
vem mudando lentamente, sendo incontes-
te que o pais representa atualmente a oitava
economia do mundo, embora o crescimento
econdmico nao seja proporcional ao desen-
volvimento humano e social.

A atuacgao dos poderes estatais expressa
essa pratica social oscilante. O poder Exe-
cutivo, ora apresenta propostas de combate
emergencial a fome, ora favorece emprésti-
mos biliondrios as institui¢des financeiras.
O Legislativo vacila entre a aprovacao de
leis cujo controle social é pouco consisten-
te (como a prorrogacao da Contribuicao
Proviséria sobre a Movimentacao ou
Transmissdo de Valores e de Créditos e
Direitos de Natureza Financeira - CPMF)
e a demora na regulacao de questdes de
grande importancia para os direitos sociais
e trabalhistas, a exemplo da protecdo ao
emprego e indenizacdo compensatéria no
caso de despedidas arbitrarias ou sem justa
causa (art. 7%, 1, da Constituicao Federal).

O Poder Judiciario também reflete essas
oscila¢des, embora seja 0 mais estavel entre
os poderes, com técnicas admiradas no

7 A greve dos petroleiros ocorreu em maio de
1995 e foi considerada como o maior enfrentamento
trabalhista do Governo do Presidente Fernando
Henrique Cardoso. Em decorréncia da greve, que
durou 32 dias, mais de 70 trabalhadores foram
demitidos, embora posteriormente a maioria tenha
retornado ao trabalho, em decorréncia de anistia
politica.
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mundo todo, tais como o processo eleitoral
em elei¢des diretas e utilizacdo de urnas
eletronicas de votagdo para parlamentares
e membros do Executivo. A corte maxima,
o STF - Supremo Tribunal Federal, tem
julgamentos televisionados para dar maior
transparéncia e publicidade, além da poli-
tica de valorizagdo de concursos publicos
para servidores e magistrados (evitando
favoritismos) e da criagdo do CN]J - Conse-
lho Nacional de Justi¢a, que atua visando
dar maior celeridade aos 6rgaos que lhes
sdo vinculados.

3. A Justiga do Trabalho no Brasil

A Justica do Trabalho é ramo especiali-
zado do Poder judiciario, com atribuicao fi-
xada na Constituicao Federal e competéncia
para processar e julgar as agdes oriundas da
relacdo de trabalho, abrangidos os entes de
direito publico externo e da administracdo
publica direta e indireta, além das acdes que
envolvem sindicatos, direito de greve, agdes
de dano material e moral decorrentes da
relagdo de trabalho. Nao estdo incluidas na
competéncia da Justica do Trabalho as cau-
sas que envolvam servidores publicos esta-
tutdrios ou vinculados ao Poder Pablico por
relacdo de carater juridico-administrativo.

Para surpresa de muitos, a Justica do
Trabalho teve sua competéncia ampliada
pela Emenda Constitucional n. 45/2004,
ap0s varias tentativas que buscavam sua
extingdo como justica especializada®. Tal
ampliagdo ocorreu principalmente quanto
ao sujeito de direito, vez que, antes da
mudanca constitucional, a magistratura

8 Um dos projetos de extin¢do da Justica do
trabalho foi a proposta de emenda a Constituicéon. 43,
de 1997, que propagava que as questdes trabalhistas
poderiam ser solucionadas pelos sindicatos, sem
necessidade da intervencdo do Poder Judiciario. A
realidade tem mostrado que os sindicatos brasileiros
estdo atonitos diante do avango de um novo tipo
de capital: migratério e sem barreiras. A ameaca do
desemprego, por sua vez, tem impedido uma maior
mobilizacao de seus associados. Todas as propostas
que visavam a extingdo da Justica do trabalho no Brasil
foram arquivadas.

trabalhista s6 julgava a relagdo de emprego
(com vinculo subordinado) e atualmente
abrange a relagdo de trabalho, conceito
mais abrangente que abriga, inclusive, o
mercado informal.

Sdo 6rgaos da Justica do Trabalho: I - o
Tribunal Superior do Trabalho, érgdo res-
ponsavel pela uniformizacao da jurispru-
déncia em todo o territério nacional e com
sede no Distrito Federal; II - 24 Tribunais
Regionais do Trabalho; III - os juizes do
trabalho, que atuam em varas trabalhistas
espalhadas em todo o territério nacional,
em namero de 1.377 varas.

Os ntimeros e a estrutura da Justica do
Trabalho brasileira costumam impressio-
nar, mas é bom lembrar que o Brasil possui
mais de 190 milhdes de habitantes, area
territorial de 8 514876,599 km? e PIB de US$
1,995 trilhdo de dolares.

Apesar de tudo, a Justica do Trabalho
brasileira é reconhecida pelos operadores
juridicos e pela sociedade como a justica
mais célere e que muito bem representa a
equidade, buscando o equilibrio que deve
nortear as relacdes conflituosas entre o
capital e o trabalho. A tabela a seguir traz
dados oficiais coletados pelo TST sobre o
ndmero de processos distribuidos, julgados
e o residuo nos dez tltimos anos.

O alarmante ntiimero de processos ju-
diciais envolvendo a violacdo de direitos
trabalhistas expressa, por sua vez, a dico-
tomia entre a positivagdo e a concregao de
direitos, tema que se acentua nos paises
com economia baseada na desigualdade.
O desrespeito a legislacdo trabalhista acon-
tece nos Estados-membros ricos e pobres,
no setor industrial e no setor agricola, nos
diversos setores. Apenas para que se tenha
uma ideia do volume de processos, a Corte
superior trabalhista, o TST (Tribunal Supe-
rior do Trabalho), recebeu em 2009 mais de
200 mil recursos que foram distribuidos
para julgamento entre seus 27 membros. O
numero de recursos é crescente a cada ano,
mas os dados mais impressionantes dizem
respeito ao nimero de processos recebidos
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Ano Processos

Recebidos Julgados Residuo
2010 1.387.072 1.376.067 1.479.228
2009 2.974.042 2.914.547 1.453.709
2008 2.740.952 2.730.431 1.451.949
2007 2.636.798 2.580.396 1.418.029
2006 2.446.914 2.368.212 1.391.769
2005 2.401.273 2.268.279 1.314.642
2004 2.200.070 2.180.078 1.224.818
2003 2.298.292 2.195.537 1.212.807
2002 2.113.533 2.104.820 1.072.390
2001 2.272.312 2.380.741 1.062.341
2000 2.266.403 2.398.884 1.131.046

e solucionados na Justica do Trabalho como
um todo, que no ano de 2009 aproximou-se
de trés milhdes de reclamacgdes trabalhistas.

Consideragoes finais

O que se mostra contraditério é que, em-
bora a crise financeira mundial ndo tenha
sido forte no Brasil, ao contrério, o pais pa-
rece estar mais forte do que antes da crise,
com crescimento anual acima de 5%, com
inflacdo controlada, economia estavel, tais
fatores ndo aumentam o nivel de emprego
e salarios, que continuam muito abaixo da
média dos paises desenvolvidos.

Segundo o Férum Econémico Mundial,
o Brasil foi o pais que mais melhorou em
competitividade em 2009, superando in-
clusive a Russia e diminuindo a diferenca
de competitividade com a India e a China,
além de ganhar destaque no setor tecnol6gi-
co, com projetos que abrangem submarinos,
aeronaves, além do pioneirismo em outros
campos, como a producado de etanol e a
pesquisa de petroleo em dguas profundas.

O pais cresce, mas a politica continua a
ser a de precarizacao das relagdes de tra-
balho e de desregulamentacado de direitos
trabalhistas.

Um exemplo de tal contradigdo é a situ-
acao dos trabalhadores bancarios. Embora

tenha havido aumento de postos de traba-
lho no primeiro semestre de 2010, houve
maior rotatividade de empregados e a
substituicao de trabalhadores mais antigos,
ou seja, a demissdo de empregados com
remuneragao superior e a contratagdo de
trabalhadores com remuneracao inferior.
A protecdo do emprego contra a des-
pedida arbitrdria ou sem justa causa esta
prevista constitucionalmente desde a
promulgacao da Constituicao brasileira de
1988, entretanto, até o presente momento, a
matéria ndo foi regulamentada, o que mos-
tra mais uma vez o grande poder de pressao
do empresariado nacional sobre tema da
maior relevancia para os trabalhadores.
Outro exemplo recente, ocorrido em
2009, envolveu a Embraer - Empresa
Brasileira de Aerondutica, terceira maior
fabricante de aeronaves comerciais do
mundo, recebedora de incentivos publicos
e com importante papel estratégico para a
aviagdo militar brasileira, por fabricar cerca
de 50% de seus equipamentos. Na apuracao
do lucro, a empresa mostrou estabilidade e
liquidez financeira, o que ndo a impediu de
demitir em massa mais de 4.000 trabalha-
dores, cerca de 20% do seu corpo funcional.
As despedidas coletivas também nao
gozam de protecao especifica. Submetido
0 caso Embraer ao Poder Judiciario, ocasido
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em que o Sindicato dos Trabalhadores
solicitava a readmissdo dos empregados
demitidos, o Tribunal Superior do Trabalho
julgou ndo haver abuso na demissdo dos
4.273 trabalhadores da Embraer, devido a
auséncia de norma cogente capaz de garan-
tir a readmissao dos trabalhadores.

A despeito disso, decidiu o Tribunal
Superior do Trabalho, com base em uma in-
terpretacdo constitucional integradora, fun-
damentada nos valores sociais do trabalho
ena dignidade da pessoa humana e, ainda,
na prevaléncia da negociagao coletiva como
importante veiculo de solucao dos conflitos
coletivos, que, para despedidas coletivas,
hé necessidade de negociagdo coletiva,
ou seja, antes de efetuar demissdes em
massa, as empresas tém de negociar com
os sindicatos, o que sem duvida significa
um avango jurisprudencial que diminuira
as dispensas injustificadas que atingem
centenas de trabalhadores e suas familias,
criando transtornos ndo apenas na esfera
individual, mas no aspecto coletivo e social.

Apenas para finalizar, percebe-se que
a realidade brasileira mostra-se eivada de
contrastes e desequilibrios.

Ao mesmo tempo em que o caminho
da modernidade é construido, deve-se
também construir o caminho da cidadania
e da dignidade. Sdo caminhos que se cru-
zam e se completam e sem 0s quais nao se
pode falar em justica. Como bem declarou
Ulysses Guimaraes em seu discurso na
Constituinte em 27 de julho de 1988:

“Essa serd a Constituigdo cidadd, porque
recuperard como cidaddos milhoes de
brasileiros, vitimas da pior das discrimi-
nagoes: a miséria”. “Cidadio é o usudrio
de bens e servigos do desenvolvimento.
Isso hoje nio acontece com milhoes de
brasileiros, segregados nos guetos da per-
seguicdo social”.

Dizer que nada mudou é pessimismo
exagerado e visdo miope da realidade, mas
ainda ha muito a ser mudado e talvez essa
seja a parte maior da histéria de um pais
que se afirma como democrético e justo.
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1. Estrutura das entidades fechadas de
previdéncia complementar

Com os fortes déficits da Previdéncia
Social ptblica, a alternativa das entidades
de previdéncia complementar passou a ser
a principal fronteira de reforgo institucional
do sistema. Por essa razdo, a regulamenta-
¢do do setor passou a aumentar a medida
que também incrementou a demanda por
essa complementacdo dos proventos de
aposentadoria'. Se por um lado a chamada
“capacidade normativa de conjuntura”
(GRAU, 1978, p. 48-50) foi exponencialmen-
tereforcada, por outro, ndo houve um acom-
panhamento das demais fontes de direito,
tendo em vista a pouca produgao cientifica
de orientacdo do setor e as dbvias conse-
queéncias de inseguranga juridica geradas.

1 A previdéncia social privada foi inicialmente
regulada pela Lei n® 6.435/77, que tratava somente
sobre as entidades de previdéncia privada (inclusive
as que ja existiam anteriormente a sua promulgacdo).
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Feita a ressalva, observa-se que, a partir
do art. 202 da CF, ocorreu a estruturagao
de um regime de previdéncia privada de
carater complementar e facultativo (ROMI-
TA, 2002, p. 5), com organizacao autébnoma
e baseada na constituigdo de reservas que
garantem o beneficio contratado. Afirma-se
com Rodrigues (2003, p. 243):

“Ha quatro pilares fundamentais
para o equilibrio dos fundos de pen-
sao: 1) sua condigao de solvabilidade,
calcada em reservas, provisoes e
ativos garantidores; 2) seguranca dos
investimentos; 3) cumprimento das
obrigacdes pactuadas (de forma a nao
gerar passivo futuro a descoberto); 4)
equilibrio atuarial (situagdo estimada
no longo prazo).”

A légica do sistema de previdéncia
complementar é a captagdo de recursos dos
beneficiarios e dos patrocinadores (socieda-
des empresarias e entes da administracao
publica direta e indireta), investindo esses
valores em ativos financeiros diversifica-
dos para preservacgdo do valor do capital
tomado. Com isso, preserva-se o valor da
moeda com riscos administrados e se tor-
na possivel arcar com as aposentadorias e
pensdes dos beneficiarios.

Esses pressupostos sdao alcangados
por organizagdes juridicas com objeto es-
sencialmente vinculado a administracao
atuarial de ativos para fazer frente aos
beneficios pretendidos. Para tanto, a Lei
Complementar n® 109/2001 prevé a pos-
sibilidade de atuacdo de entidades abertas
e fechadas, que tém por escopo instituir e
executar planos de beneficios de caréter
previdencidrio (art. 2° da LC n°109/2001).
As entidades abertas devem se constituir na
forma de sociedades anoénimas (art. 36 da
LCn°2109/2001), sendo regidas pela Lei n°
6.404/76. Assim, existe maior instrumental
juridico para interpretagdo da atuagdo de
administradores dessas sociedades, o que
nao ocorre com as entidades fechadas?®

2 Diante da omissa normativa, a integracao deve
ser obtida com a aplicagdo das regras gerais do CC e

Nestas existe a possibilidade de constitui-
¢do de fundac¢ado® ou sociedade civil, sem
fins lucrativos®*, conforme art. 31, §1°, da
LC n°109/2001.

Essas entidades de previdéncia comple-
mentar fechadas sdo acessiveis: (1) aos em-
pregados de uma empresa ou grupo de
empresas, denominadas patrocinadores;
(b) aos servidores da Unido, Estados e
Municipios, denominados patrocinadores;
(c) aos associados ou membros de pessoas
juridicas de carater profissional, classista
ou setorial, denominados instituidores.
Observe-se que o acesso ao plano de be-
neficios é restrito ao grupo de empregado
das sociedades empresarias, denominadas
patrocinadoras.

utilizacdo da analogia com as sociedades anénimas
com avaliacao da compatibilidade da regra utilizada
para equacionamento do problema.

*“Entidades fechadas de previdéncia privada sdo
sociedades civis ou fundagdes que tém como objeto a
administracdo e execugdo de planos de beneficios de
natureza previdenciaria, sendo vedada a prestacao
de quaisquer servicos que nao estejam no ambito de
seu objeto (art. 32 e seu pardgrafo tnico da LC 109).
Servicos assistenciais a satde poderdo continuar a
ser prestados, desde que seja estabelecido um custeio
especifico, mediante contabilizacdo e patrimonio man-
tido em separado em relacao ao plano previdenciario
(art. 76 da LC 109). A entidade fechada é, portanto,
sempre, uma pessoa juridica. Nao se considera ativi-
dade de previdéncia privada a simples instituicao de
pecdlio por morte, no &mbito limitado de uma empre-
sa, de uma fundacao ou de outra entidade de natureza
autonoma, desde que administrado exclusivamente
sob a forma de rateio entre os participantes: sdo as
denominadas mutuas, ndo dotadas de personalidade
juridica” (ROMITA, 2002, p. 5).

* Nesse ponto existe séria discussdo a respeito
da formacao de sociedade civil, sem fins lucrativos,
levando-se em considera¢do a modificacdo promovida
pelo Cédigo Civil de 2002, que categorizou as pessoas
juridicas em associacdes, sociedades, fundacdes, or-
ganizacdes religiosas e partidos politicos (art. 44 do
CC). Tecnicamente, as sociedades tém uma atividade
econdmica que pode caracterizar a titularidade de
empresa (sociedade empresdria) ou entdo o exercicio
de profissdo intelectual, de natureza cientifica, lite-
réria ou artistica (sociedade simples). Assim, o CC
extinguiu a figura andmala que se tinha no CC/1916,
da sociedade civil, sem fins lucrativos, que nada mais
é do que uma associagdo. Por esse motivo, a regra do
art. 31, §1¢, da LC 109/2001 deve ser aplicada com a
integracao interpretativa do Cédigo Civil em vigor.
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A atuagdo das entidades passa a ser a
administracdo dos recursos transferidos
pelos patrocinadores ou instituidores e
participantes.

Para a constituicdo e o funcionamento
da entidade fechada de previdéncia priva-
da, é imprescindivel autorizacao do 6rgao
regulador e fiscalizador (art. 33, inciso I, da
LCn2109/2001). Além de atuar na autori-
zagdo de funcionamento, a fiscalizacao que
o Poder Puablico exerce sobre as atividades
das entidades fechadas de previdéncia pri-
vada abrange: (1) fiscalizagdo da aplicagao
do estatuto, dos regulamentos dos planos
de beneficios e suas alteracdes, além das
operacdes de fusao, retiradas de patroci-
nadores e transferéncia de patrocinio (art.
33 da LC n° 109/2001); (b) nomeagao de
administrador especial (art. 42 da LC n®
109/2001); (c) decretagdo de intervengao
(art. 44 da LC n2109/2001); (d) decretacao
de liquidagdo extrajudicial (arts. 47 a 53 da
LCn°109/2001)°.

2. Atribuigdo de funcoes ao
administrador e padrdo de conduta
do homem ativo e probo

Sendo fun¢ao das entidades fechadas a
administracdo e execugdo de planos de be-
neficios de natureza previdencidria (art. 32
da LCn2109/2001), a sua atuagao demanda
a captacao de recursos dos beneficidrios e
a sua correta gestdo econdmico-financeira.
Portanto, ha grande carga de confianca
depositada no administrador desse fundo
de pensado.

Investigar a natureza juridica da admi-
nistragdo das entidades fechadas de previ-
déncia privada é fundamental para nossos
objetivos, porque auxiliard na interpretacao

5 No caso de constituicdo na forma de fundacao,
ja tivemos oportunidade de analisar que se trata de
excecdo ao velamento feito pelo Ministério Publico
(art. 66 do CC), tendo em vista que o art. 72 da LC
109/2001 traz competéncia privativa do érgao regu-
lador e fiscalizador das entidades fechadas (DINIZ,
2007, p. 116).

daresponsabilidade. Com efeito, a entidade
é provida de 6rgaos que lhe dirigem as ati-
vidades, com atribuic¢des especificas feitas
no estatuto, exigindo-se a estrutura minima
do art. 35 da LC n®109/2001: (a) Conselho
Deliberativo (representacdo paritaria com
patrocinio publico); (b) Conselho Fiscal
(representacdo paritdria com patrocinio
publico); (c) Diretoria Executiva (compo-
sicdo por até 6 membros quando houver
patrocinador publico, com formacdo de
nivel superior - art. 19, §2¢, LC 108/2001).

Tal estrutura comp®de drgios com poderes
especificos atribuidos pelo estatuto da entidade
fechada para administrar a fundagdo ou socie-
dade civil sem fins lucrativos (associagdo) no
ambito interno e atuar por ela nas relagoes ju-
ridicas com outras pessoas naturais e juridicas,
privadas ou publicas. Obtém-se, portanto,
os elementos nucleares do conceito, que
passam a definir os contornos do institu-
to juridico, porque a administracao é: (a)
6rgao da pessoa juridica; (b) composta por
uma ou mais pessoas naturais, escolhidas
de acordo com a composicdo paritaria
determinada pela legislacdo de regéncia;
(c) com poderes de administracdo interna
e cumprimento do estatuto; (d) atuando
externamente nas relagdes juridicas com
outras pessoas. Sendo 6rgaos, a eles sao
confiados poderes de deliberacdo, de ges-
tao, de fiscalizacao, de prestacao de contas
e de atuacao, de acordo com as disposigdes
estatutdrias, para atribuicdo de compe-
téncias internas e autorizacao do que os
alemdes chamam de gestao dos negocios
(Geschiiftsfiihrungsbefugnis).

Dentro das atribui¢des de cada um dos
6rgdos, espera-se do administrador ou
conselheiro a atuagdo com padrao ético de
conduta, cuja pauta é justamente a conduta
do homem ativo e probo. Com efeito, ao lidar
com recursos captados da poupanca dos
beneficiarios dos planos de aposentadoria
complementar, o administrador da enti-
dade fechada (fundagdo ou associagao)
assume pauta de conduta que o impinge a
investimentos que mantenham o poder de
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compra dos recursos arrecadados, ao mes-
mo tempo que o limita a buscar seguranca
na gestdo desses recursos. Impensével, para
esse administrador, a atuacdo em conflito
de interesses (art. 10 da Resolu¢do CMN n¢
3.792/2009), a prética de liberalidades em
detrimento dos recursos administrados ou
mesmo a tomada de medidas para beneficio
proprio.

3. Fundamento da responsabilidade
civil do administrador

A partir da natureza da administra-
¢ao dessas entidades fechadas [item 2] e
diante da natureza dos recursos geridos,
a confianca depositada no administrador
implica a exigéncia de padrdo de conduta
ndo previsto na legislacdao especifica. Por
integracdo hermenéutica para atender a
fungdo econdmica do instituto, é possivel
invocar o standard de comportamento do
homem ativo e probo, diligente na condu-
¢do dos negdcios e que tem previsdo no art.
153 da Lein® 6.404/76 (LSA) e no art. 1.011
do CC. Orienta nesse sentido Rodrigues
(2003, p. 232):

“Considerando a relevancia da ativi-
dade desempenhada pelos gestores
de fundos previdencidrios e o eleva-
do grau de fidicia demandado, é na-
tural que lhes seja imputado padrao
correspondente de responsabilidade.
Referimo-nos ao zelo exigido na
administracdo dos ativos referentes
ao processo de capitalizagdo e no ge-
renciamento do denominado passivo
previdencidrio. Destarte, dever-se-a
buscar a fixagdo de um conjunto de
condutas esperadas desses gestores
fiduciarios, a fim de fixar-lhes um
padrao de culpa in abstracto.”

Infere-se da legislagdo especial que, para
composi¢dao do Conselho Deliberativo e
do Conselho Fiscal, é preciso comprovada
experiéncia no exercicio de atividades nas
areas financeira, administrativa, contabil,
juridica, de fiscalizagdo ou de auditoria.

Ou seja, é preciso rigor técnico para operar
no mercado. Exige-se também formacao de
nivel superior, salvo os 30% excepcionais
do §8¢, do art. 35 da LC n°109/2001.

Assim sendo, é imperioso o respeito a lei
e ao estatuto para atendimento do interesse
dos participantes e beneficidrios, utilizando
todo o zelo e técnica negocial e atuarial.
Com essa ordem de fatores, o Conselho
Monetario Nacional editou a Resolugao n2
3.792/2009, que, no art. 42, definiu alguns
deveres para os investimentos feitos pelos
administradores de fundos de pensao. Sao
eles: I - observar os principios de segu-
ranga, rentabilidade, solvéncia, liquidez e
transparéncia; Il - exercer suas atividades
com boa fé, lealdade e diligéncia; III - zelar
por elevados padrdes éticos; e IV - adotar
préticas que garantam o cumprimento do
seu dever fiduciario em relagdo aos parti-
cipantes dos planos de beneficios.

Diante desse pressuposto de analise
da conduta do administrador, a prépria
LC n° 109/2001, em seu art. 63, trata da
responsabilidade dos administradores da
entidade, nos seguintes termos: “Os admi-
nistradores de entidade, os procuradores
com poderes de gestao, os membros de
conselhos estatutarios, o interventor e o
liquidante responderdo civilmente pelos
danos ou prejuizos que causarem, por agao
ou omissao, as entidades de previdéncia
complementar”.

O dispositivo trata claramente de pa-
drao de responsabilidade subjetiva (RO-
DRIGUES, 2003, p. 237), tendo em vista
que, na apuracao da conduta, deverao ser
extraidos o dolo ou a culpa, além, é claro,
de estabelecer o nexo de causalidade com
o prejuizo efetivamente gerado. Nao se
pode falar em responsabilidade objetiva
nesse caso, especialmente porque: (2) nao
se presume esse tipo de reparacdo de da-
nos e a lei ndo exclui a apuracao de culpa
genérica; (b) ndo se trata de aplicacdo da
teoria do risco, mas, sim, de possibilidade
de descumprimento da legislacdo ou do
proprio estatuto da entidade.
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Existe vinculacao do dispositivo a um
tipo de apuracdo de responsabilidade, que
estd diretamente ligada ao tipo da obriga-
¢do e a forma de atuacao do administrador®.
Assim sendo, como a relacdo é estritamente
de confianga e fortemente regulamentada,
é preciso que o administrador cumpra a
legislagdo e siga estritamente as regras es-
tatutdrias para que ndo incorra em ilicito.
Complementarmente, as regras gerais do
CC se aplicam nessa atribuicao de respon-
sabilidade, fornecendo o instrumental para
determinagdo do dever de reparar e da
extensdo dos danos (arts. 927 e seguintes
do CC).

Ademais disso, o causador do prejuizo
podera ser qualquer dos componentes dos
6rgdos estatutarios investidos da adminis-
tracdo da entidade, além da extensdo aos
procuradores com poderes de gestdo, ao
interventor e ao liquidante.

3.1. Da responsabilidade pela falta de aporte
das contribuigées pelo patrocinador

Além da responsabilizacdo das pessoas
enumeradas pelo art. 63 da LCn2109/2001,
ainda é possivel estender solidariamente a
responsabilidade pessoal para os adminis-
tradores do patrocinador, quando nao efeti-
varem as contribui¢cdes normais e extraordi-
nérias a que estiverem obrigados, na forma
do regulamento do plano de beneficios ou
de outros instrumentos contratuais. Essa a

¢ A responsabilidade da diretoria executiva é
direta pelos atos praticados e os membros do cole-
giado somente teriam excluida a responsabilidade se
comprovadamente nao participassem do ato (art. 34,
§85° e 62, da LC n° 109/2001). O Conselho Delibera-
tivo, por sua vez, tem atuagdo prévia de definicdo de
diretrizes de atuagao e a responsabilidade podera estar
na definicao de politicas institucionais que contrariem
a legislacao, como por exemplo a reducao deliberada
da solvabilidade do plano ou em caso de delibera¢ées
que determinem investimentos em negdcios de risco
extraordinério de conhecimento do Conselho e que
inviabilizem o pagamento dos beneficios. Por sua
vez, a atuagdo do Conselho Fiscal é posterior a pratica
de atos e se prende a conferéncia da correta atuagdo
dos demais 6rgaos, podendo gerar responsabilidade
dos conselheiros em caso de descumprimento desse
dever estatutério.

previsao do art. 62 do Decreto n® 4.942, de
30 de dezembro de 2003, que regulamenta
0 processo administrativo para apuragao
de responsabilidade por infragdo a legis-
lagdo no &mbito do regime da previdéncia
complementar, operado pelas entidades
fechadas de previdéncia complementar.

A estrutura dos beneficios de previdén-
cia complementar normalmente é baseada
no custeio por contribui¢cdes, de modo a
implementar a capitalizagdo suficiente
para arcar com o provento. A figura do
patrocinador é importantissima nessa es-
trutura, justamente por efetuar os repasses
de custeio. Por ser assim, é justificavel que
também o administrador do patrocinador
responda pessoalmente (e em solidariedade
com o administrador desidioso da entidade
de previdéncia complementar) por ndo efe-
tuar os aportes necessdrios ao pagamento
das contribuicdes devidas pelo patrocinio
da entidade de previdéncia.

O §l1edoart. 62 do Decreton©4.942 /2003
especifica que o Conselho Deliberativo da
entidade de previdéncia complementar tem
a obrigacao de comunicar a inadimpléncia
a Secretaria de Previdéncia Complementar.
Por certo que a falta de comunicagdo tam-
bém gera a responsabilidade pela omissao
dos membros do Conselho Deliberativo’.

Persistindo o inadimplemento, a ad-
ministracdo da entidade de previdéncia
complementar deverd proceder a execu-
¢do da divida (art. 62, §2¢, do Decreto n2
4.942/2003)8.

3.2. Condutas tipicas do Decreto n® 4.942/2003
e Resolucio CMN n¢ 3.792/2009

Além de estabelecer penalidades admi-
nistrativas, os tipos previstos no Decreto n®
4.942 /2003 podem servir de parametros

7O art. 100 do Decreto n® 4.942/2003 trata da
responsabilidade administrativa.

8 Conforme art. 99 do Decreto n2 4.942/2003, ha
penalidade administrativa em deixar de promover a
execugdo judicial de divida do patrocinador de plano
de beneficios de entidade fechada de previdéncia com-
plementar, nos termos do art. 62 deste Decreto. Além
disso, podera haver também a responsabilizacdo civil.
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para identificagdo de casos de responsabi-
lidade pessoal do administrador (que inde-
pende da pena administrativa). O critério é
que a esfera de decisdo esteja sob dominio
desse administrador e que ele tenha parti-
cipado ou se omitido no ato que gerou de
alguma forma o prejuizo.

O parametro genérico de responsabili-
zacao continua sendo a infracdo a legislacao
ou ao estatuto da entidade.

Um dos exemplos mais claros dessa
extensdo de responsabilidade civil ao
administrador é do art. 63 do Decreto n®
4.942 /2003, que trata da nao constituicao
de reservas técnicas, provisoes e fundos,
de conformidade com os critérios e normas
fixados pelo Conselho de Gestao da Previ-
déncia Complementar e pela Secretaria de
Previdéncia Complementar.

Também serve de paradigma para res-
ponsabilidade pessoal do administrador
a aplicagdo dos recursos garantidores das
reservas técnicas, provisoes e fundos dos
planos de beneficios em desacordo com
as diretrizes estabelecidas pelo Conselho
Monetario Nacional. Ainda sdo exemplos
nao exaustivos:

(a) deixar de contratar operacdo de
resseguro, quando a isso estiver obrigada
a entidade fechada de previdéncia com-
plementar;

(b) iniciar a operagdo de plano de
beneficios sem observar os requisitos es-
tabelecidos pelo Conselho de Gestao da
Previdéncia Complementar ou pela Secre-
taria de Previdéncia Complementar para a
modalidade adotada;

(c) deixar de prever, no plano de benefi-
cios, qualquer um dos institutos previstos
no art. 14 da Lei Complementar n° 109, de
2001, ou cercear a faculdade de seu exerci-
cio pelo participante, observadas as normas
estabelecidas pelo Conselho de Gestao da
Previdéncia Complementar e pela Secreta-
ria de Previdéncia Complementar;

(d) permitir que os recursos financeiros
correspondentes a portabilidade do direito
acumulado transitem pelos participantes

dos planos de beneficios, sob qualquer
forma;

(e) utilizar, no célculo das reservas mate-
maéticas, fundos e provisdes, bem como na
estruturagado do plano de custeio, métodos
de financiamento, regime financeiro e bases
técnicas que nao guardem relacdo com as
caracteristicas da massa de participantes e
de assistidos e da atividade desenvolvida
pelo patrocinador ou pelo instituidor, ou
em desacordo com as normas emanadas do
Conselho de Gestao da Previdéncia Com-
plementar e da Secretaria de Previdéncia
Complementar;

(f) deixar de manter, em cada plano
de beneficios, os recursos garantidores
das reservas técnicas, provisdes e fundos
suficientes a cobertura dos compromissos
assumidos, conforme regras do Conselho de
Gestdo da Previdéncia Complementar e da
Secretaria de Previdéncia Complementar.
De se ressaltar que a gestdo de riscos dos
investimentos dos entes fechados de pre-
vidéncia complementar deve observar as
demandas de fluxo de caixa para longo pra-
z0, equilibrando-o com o passivo atuarial;

(g) utilizar para outros fins as reservas
constituidas para prover o pagamento de
beneficios de caréter previdencidrio, ainda
que por meio de procedimentos contabeis
ou atuariais;

(h) utilizar de forma diversa da prevista
na legislagdo o resultado superavitario do
exercicio ou deixar de constituir as reservas
de contingéncia e a reserva especial para
revisdo do plano de beneficios; bem como
deixar de realizar a revisdo obrigatéria do
plano de beneficios. O fundo de pensao
deve administrar seus recursos também
para fazer frente a demandas de curto pra-
zo, devendo ter recursos disponiveis com
alta liquidez para tal mister’;

° Estatisticas da Secretaria de Previdéncia Com-
plementar indicam que em 2008 o volume de 60,3%
do ativo de investimentos das entidades fechadas
estava aplicado em fundos de renda fixa; 34,8% em
renda variavel (inclusive agdes listadas em Bolsa); e
somente 2,5 em investimentos imobiliarios (BRASIL,
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(i) deixar de adotar as providéncias,
previstas em lei, para equacionamento do
resultado deficitario do plano de beneficios
ou fazé-lo em desacordo com as normas
estabelecidas pelo Conselho de Gestao da
Previdéncia Complementar e pela Secreta-
ria de Previdéncia Complementar;

(j) deixar de adotar as providéncias para
apuracao de responsabilidades e, quando
for o caso, deixar de propor acao regressiva
contra dirigentes ou terceiros que deram
causa a dano ou prejuizo a entidade fecha-
da de previdéncia complementar ou a seus
planos de beneficios;

(k) deixar de estabelecer o nivel de
contribuicdo necessario por ocasido da
instituicdo do plano de beneficios ou do
encerramento do exercicio, ou realizar
avaliacdo atuarial sem observar os critérios
de preservagao da solvéncia e equilibrio fi-
nanceiro e atuarial dos planos de beneficios,
estabelecidos pelo Conselho de Gestao da
Previdéncia Complementar;

(!) deixar de divulgar aos participantes e
aos assistidos, na forma, no prazo ou pelos
meios determinados pelo Conselho de Ges-
tao da Previdéncia Complementar e pela
Secretaria de Previdéncia Complementar,
ou pelo Conselho Monetario Nacional, in-
formacdes contdbeis, atuariais, financeiras
ou de investimentos relativas ao plano de
beneficios ao qual estejam vinculados;

(m) deixar de prestar a Secretaria de
Previdéncia Complementar informagdes
contébeis, atuariais, financeiras, de investi-
mentos ou outras previstas na regulamenta-
¢do, relativamente ao plano de beneficios e
a propria entidade fechada de previdéncia
complementar, no prazo e na forma deter-
minados pelo Conselho de Gestao da Pre-

2008). De acordo com os arts. 35 e seguintes da Re-
solugdo CMN n2 3.792/2009, ha limites técnicos para
alocagdo de recursos por tipos de investimentos. Em
linhas gerais, sdo os seguintes: renda fixa (100%);
renda varidvel (70%); investimentos estruturados
(20%); investimentos no exterior (10%); iméveis (8%);
e operagdes com participantes (15%). As operagdes
com derivativos estdo estritamente reguladas pelo
art. 44, com restrigdes severas de avaliagdo dos riscos.

vidéncia Complementar e pela Secretaria
de Previdéncia Complementar;

(n) promover a extingdo de plano de
beneficios ou a retirada de patrocinio sem
autorizacdo da Secretaria de Previdéncia
Complementar;

(0) deixar a entidade fechada de pre-
vidéncia complementar constituida por
pessoas juridicas de cardter profissional,
classista ou setorial de terceirizar a gestdo
dos recursos garantidores das reservas
técnicas;

(p) deixar de segregar o patrimonio
do plano de beneficios do patriménio do
instituidor ou da institui¢do gestora dos
recursos garantidores;

(9) prestar servicos que ndo estejam no
ambito do objeto das entidades fechadas
de previdéncia complementar;

(r) realizar operacao de fusao, cisdo,
incorporagdo ou outra forma de reorga-
nizagao societaria da entidade fechada de
previdéncia complementar ou promover
a transferéncia de patrocinio ou a trans-
feréncia de grupo de participantes ou de
assistidos, de plano de beneficios e de re-
servas entre entidades fechadas sem prévia
e expressa autorizacao da Secretaria de
Previdéncia Complementar;

(s) deixarem os administradores e
conselheiros ou ex-administradores e ex-
-conselheiros de prestar informagdes ou
esclarecimentos solicitados;

(t) deixar o interventor de solicitar
aprovagdo prévia e expressa da Secretaria
de Previdéncia Complementar para os atos
que impliquem oneracdo ou disposicdo
do patriménio do plano de beneficios da
entidade fechada de previdéncia com-
plementar, nos termos disciplinados pelo
referido 6rgao;

(1) realizar em nome da entidade fecha-
da de previdéncia complementar operagao
comercial ou financeira, vedada pela legis-
lacao, com pessoas fisicas ou juridicas;

(v) exercer, em nome de entidade fe-
chada de previdéncia complementar pa-
trocinada por 6rgao ou entidade publica, o
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controle de sociedade anénima ou partici-
par em acordo de acionistas que tenha por
objeto formacdo de grupo de controle de
sociedade an6nima, sem prévia e expressa
autorizagao do patrocinador e do seu res-
pectivo ente controlador.

Outros tipos que modulam a atuagdo
dos administradores podem ser encontra-
dos na Resolugao CMN ne 3.792/2009, no
art. 53. Em referido texto com regramento
administrativo, veda-se, por exemplo,

(a) a utilizacdo da entidade fechada
como instrumento de fornecimento de
crédito;

(b) aconcessao de garantias fidejussérias
ou coobrigagdo de aceite em cambiais;

(c) a aplicacao em agdes de companhias
nao listadas em Bolsa, fora dos casos pre-
vistos na proépria resolugdo;

(d) aatuagao como incorporadora, direta
ou indiretamente, entre outros.

4. Interpretacio do risco

A maior complexidade da analise da
responsabilidade pessoal dos administra-
dores das entidades de previdéncia com-
plementar estd no risco de investimentos
que os fundos de pensdo venham a fazer
para gestdao do capital. E, para que os in-
vestimentos ocorram dentro de minimas
condicdes de previsibilidade e retorno, é
preciso associar trés vetores de natureza
econOmica intimamente ligados: rentabilida-
de, liquidez e sequranca. Dispde nesse sentido
o art. 9° da Resolugdo CMN ne 3.792/2009:
“Na aplicacdo dos recursos, a EFPC deve
identificar, avaliar, controlar e monitorar
0s riscos, incluidos os riscos de crédito, de
mercado, de liquidez, operacional, legal e
sistémico, e a segregacdo das fungdes de
gestdo, administragdo e custodia.”

Eis mais um ponto em que elementos
econdmicos influenciam a interpretacao
juridica. O administrador do fundo de pen-
sdo deve buscar a maxima produtividade
do capital, recompensando a aplicacdo.
Quanto maior o quociente de rentabilidade,

tanto melhor o retorno. Entretanto, o inves-
timento deve ter suas condicoes de solvén-
cia analisadas, sendo imprescindivel que se
tenha capacidade de pronto ressarcimento
e retorno ao fundo de pensdo. A atividade
passa a ser de minimizacdo de riscos e
previsdo de intercorréncias contrarias ou
desfavoraveis.

A questdo é controvertida porque o risco
é inerente ao mercado e aumenta quando
se decide o tipo de investimento a ser feito.
Ja esclareceu Amaral Filho (2005, p. 154):

“Os atos de gestdo praticados pelas
entidades de previdéncia privada
tém por objetivo gerir e aumentar o
montante dos recursos que se encon-
tram em seu poder. E condigao para
que a atividade desenvolvida por es-
sas entidades seja considerada como
administracdo de bens de terceiros
que tais recursos nao representem pa-
trimonio préprio dessas entidades.”

Além disso, a administracdo do fundo
de pensao deve tomar as decisdes de in-
vestimento atenta ao regramento da ma-
téria (com aplicagdo somente dos recursos
disponiveis e desvinculados de reservas
técnicas) e também devera se cercar de
andlises técnicas que aconselhem ou de-
saconselhem o investimento proposto. A
melhor opgdo de investimento obviamente
reduz os valores de contribuicdo para o
plano de beneficio definido e maximiza o
montante do beneficio.

A gestao inadequada, assumindo ris-
cos além daqueles normais de mercado,
invertendo recursos para financiamento
de opgdes ideoldgicas do patrocinador ou
contrariando as normas juridicas, podera
gerar o dever de reparacdo pessoal pelos
danos. Nao parece ser outra a orientagdo
de Rodrigues (2005, p. 246):

“Em qualquer caso, ha que se ter claro
que a gestdo de investimentos liga-se
aobrigacdo de meio e nao a obrigacao
de resultado, de forma que o mero
insucesso na aplicacao decidida ndo
poderd gerar imputacao de respon-
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sabilidade. Contudo, investimentos
decididos sem a observéancia dos
parametros antes apresentados e que
gerem prejuizos para a entidade sao
passiveis de ressarcimento”.

A exemplificagdo se torna interessante
na medida em que nao se pode mandar o
fundo de pensao para as vias de aplicacao
em poupanga, investimento quase sem ris-
cos. Quando os fundos de pensao deixam
também de imobilizar o capital ou adquirir
titulos da divida ptblica e passam a nego-
ciar a¢cdes em bolsa de valores ou em private
equity, ai, sim, a avaliacdao da liquidez e
rentabilidade se torna imperioso padrao
de conduta.

Suponha-se, entao, empresa que negocia
na Bolsa de Valores, mas que reiteradamen-
te ndo vem cumprindo as normas de Co-
missao de Valores Mobiliarios. Suponha-se,
ainda, investimentos em agdes de compa-
nhia que flutuam no mercado com alta vo-
latilidade, sem que haja lastro de liquidez.
Finalmente, suponha-se investimento em
empresa que opta por manter alto nivel de
endividamento bancério para financiamen-
to de suas atividades, em evidente situacao
de subcapitalizagao.

Todas as abstra¢cdes demonstram con-
textos invidveis ou que pdem em risco
excessivo o capital do fundo de pensdao. A
insisténcia no investimento s6 pode gerar a
responsabiliza¢ao pessoal do administrador.

5. Conclusdo

Os fundos de pensdo sdo importante
forca motriz da economia brasileira, espe-
cialmente pela representatividade desse
tipo de capital nos investimentos produti-
vos. Na contramao desse fato, a doutrina
juridica pouco tem produzido para fornecer
instrumental interpretativo aos agentes
econdmicos, de modo a aumentar o nivel
de certeza na atuacao setorial.

Isso também se reflete na interpretacao
da responsabilidade do administrador, ge-
rando até mesmo certa celeuma e confusao

de alguns que querem atribuir responsabi-
lidade objetiva, em situagdo que é baseada
em forte andlise da conduta. Assim é que
a LCn2109/2001, em seu art. 63, ao tratar
do assunto, ndo adotou teoria do risco ou
de independéncia de apuracao de dolo ou
culpa na agdo do administrador. Antes
disso, preferiu estabelecer o esquema de
responsabilidade subjetiva.

Ainda é de se anotar que o alto grau de
confianca depositado no administrador é
o padrao de conduta que auxilia na inter-
pretacao de situacgdes de risco, em que se
buscam conceitos econdmicos para verificar
se o investimento foi ou nao corretamente
conduzido.
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“A tinica justificativa para adotar um

novo termo, ou para usar um termo antigo
num novo sentido, é que transmita ao leitor
informagoes mais exatas”.

Thomas Malthus

1. Introducio

Ha& uma série de estudos, ainda muito
circunscritos a esfera dos 6rgaos legife-
rantes, sobre a qualidade do processo de
producao da norma, tendo surgido na
literatura o termo “legistica”, com preten-
sdes de inauguracao de um novo conceito
e, consequentemente, de um campo de
estudos e pesquisas. Nao hd, todavia, um
amadurecimento da reflexao sobre os limi-
tes e propriedades essenciais desse novo
conceito (que o diferenciariam de outros
conceitos e o qualificariam como relevante
e pertinente). Tampouco ha consenso sobre
o préprio conceito de legistica, conforme se
pretende demonstrar.

O presente artigo busca, em primeiro
lugar, inventariar esse campo semantico,
fazendo um levantamento das diversas
descrigdes existentes na literatura para o
conceito legistica, realizando-se para tanto
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pesquisa bibliografica-documental. Outro
objetivo é a verificagdo do grau de signifi-
cancia das descri¢des conceituais encontra-
das, com base na proposta de Gerring (2001)
quanto a construcao e validagdo de concei-
tos em ciéncias sociais. Para tanto, os concei-
tos serdo submetidos a um teste de estresse'
para verificagdo se sao ou ndo significativos.
Trata-se de pesquisa qualitativa, explicativa,
com utilizacdo de um método comparativo,
mediante analise critica do discurso. A
partir dos critérios e categorias propostas
por Gerring (2001), procede-se por meio de
analise da escolha lexical, do ordenamento
das frases, da composicdo do paratexto,
do uso de operadores argumentativos ou
simplesmente pela escolha do que dizer
ou nao dizer. Segundo Koch (1984, p. 24),
“toda atividade de interpretagdo presente
no cotidiano da linguagem fundamenta-se
na suposicdo de que quem fala tem certas
intengdes ao comunicar-se. Compreender
uma enunciagdo é, nesse sentido, apreender
essas intenc¢des”. Quando se lida com o
texto impresso, particularmente, ha varios
indicativos que auxiliam na composicao do
sentido. Pinto (1999, p. 22) argumenta que
“é na superficie dos textos que podem ser
encontradas as pistas ou marcas deixadas
pelos processos sociais de producdo de
sentido que o analista vai interpretar”.
Com base no teste de estresse, sdo feitas
reflexdes sobre os limites das descri¢des
conceituais de legistica, tomando-se como
referencial um conceito de Processo Legis-
lativo. A questdo proposta € se o termo le-
gistica sustenta-se como um novo conceito,
com potencial para inaugurar uma area de

1 A expressdo feste de estresse é utilizada aqui em
um sentido alegorico, inspirado na pratica, adotada
por Bancos Centrais, de aplicar uma série de indicado-
res para avaliacdo da robustez dos sistemas financeiros
internacionais. No caso em tela, contudo, o teste de
estresse representaria a capacidade do conceito de se
provar relevante e pertinente. Relevancia no sentido
de sua importancia e pertinéncia na dimensao de sua
validade: ambas reunidas tornariam um conceito sig-
nificativo, entendido como sua capacidade de expres-
sar um significado proéprio e ttil para pesquisadores.

estudos e pesquisas. A relevancia do artigo
decorre da escassa literatura a respeito?,
bem como da necessaria clarificacdo dos
potenciais e limites da nova terminologia
como referencial de pesquisa. Procura-
-se ponderar a validade de se adicionar
um novo rétulo ao ja extenso cipoal das
ciéncias sociais, bem como contribuir para
0 mapeamento (inventdrio semantico) de
uma discussado atual, o que corresponde
a um levantamento do estado da arte das
reflexdes concernentes.

2. Inventdrio semantico

As primeiras aparigdes do termo legisti-
ca® vém da Franga. Segundo Mader (2009),
as origens remontam a uma obra suica, de
Peter Noll, de 1973, intitulada Gesetzgebun-
gslehre*. Essa expressdo, durante muitos
anos, foi traduzida para o francés como
“método legislativo” (méthode législative),
considerando-se como elemento principal
da nova area a aplicagdo de métodos das
ciéncias humanas, particularmente das ci-
éncias sociais, ao processo legislativo. Ain-
da segundo Mader (2009), a partir da sexta
década do séc. XX houve um redespertar
do interesse cientifico pela legislagdo, com
énfase nos impactos das leis na sociedade,

2 Em pesquisa no Scielo Brasil (acesso em 31 de
marco de 2011), ndo houve retornos para buscas com
o termo legistica. Na Revista Estudos Legislativos, da
Assembleia do Rio Grande do Sul, ndo houve retorno
para busca com o termo legistica. Na Revista de Infor-
macao Legislativa (do Senado Federal), também nao
houve retorno. Ha um retorno para o termo Legistica
na Revista E-Legis, da Camara dos Deputados. Na
Revista Cadernos da Escola do Legislativo, ha um
numero (Numero 14 janeiro/dezembro - 2007) com
grande énfase na legistica, inclusive com artigo de
Luzius Mader, referido neste artigo em duas obras.

® Registre-se que o termo legistica ndo tem ainda
comprovacdo léxica, pois ndo estd incorporado aos
diciondrios de uso corrente, seja em francés, seja em
portugués.

*Traducao literal é doutrina do Direito. Traduzido
por Mader (1986) como legisprudéncia. Ressalve-se
que essa obra ndo tem traducdo ao portugués, nem
ao inglés, sendo restrita, portanto, aos conhecedores
de alemao.

82

Revista de Informacdo Legislativa



expandido-se a perspectiva juridica do
tema para incorporar outras dreas, como
a ciéncia politica, a ciéncia administrativa,
a economia, a linguistica, a psicologia,
entre outras. Vivia-se, naquela ocasido,
um despertar de movimentos sociais em
vérias partes do mundo, quando houve
uma consciéncia critica das deficiéncias e
fragilidades do arcabouco legislativo exis-
tente, tendo levado a uma reflexdo sobre
o procedimento legislativo, desde a fase
de criacdo das normas até sua execucao.
A obra de Peter Noll, sob a 6tica de Mader
(2009), teve o mérito de concentrar essas
percepgdes e ultrapassar a concepgao ex-
tremamente focada na redagdo legislativa’,
dando destaque para os contetidos norma-
tivos®, além da metodologia de preparagao
das decisoes legislativas.

A terminologia “método legislativo”,
contudo, nao foi muito apropriada, por
caracterizar a drea como estritamente
voltada a prescrigdes e receitas para me-
lhorar a legislagdo, desconsiderando seus
aspectos cognitivos. Outra terminologia
utilizada foi ciéncia da legislagdo (science de
la législation), por Mader (1986). “Legistica”
foi inicialmente utilizado para se referir
aos preceitos que poderiam servir para
melhorar a redacdo das leis. Contudo, foi
Chevalier (1995) que trouxe uma definigao
mais abrangente para o termo: “a legistica
é uma ‘ciéncia’ (ciéncia aplicada) da legis-
lagdo, que procura determinar as melhores
modalidades de elaboracao, redacao, edi-
¢do e aplicacdo das normas”’. Excluem-se
dessa definicao as regras juridicas sobre a
producao normativa, que ficariam a cargo
do Direito Constitucional e do Direito Ad-
ministrativo, bem como as configuracoes
politicas do nascimento da norma:

° O que alguns autores consideram que constitui
a legistica formal.

¢ O que alguns autores consideram que constitui
a legistica material ou substantiva.

7 “La légistique est une ‘science’ (science appliquée)
de la législation, qui cherche a déterminer les meilleures
modalités d’élaboration, de rédaction, d’édiction et
d’application des normes”. Traducao dos autores.

“conhecida como uma ciéncia da
acdo dos poderes publicos, a legistica
nao estd centrada sobre a analise do
processo politico (papel dos partidos,
dos grupos), sujeitos de predilecao
da ciéncia politica, desde sua origem.
Em contrapartida, a legistica é forte-
mente tributdria de uma outra ciéncia
da agdo - a ciéncia das politicas pu-
blicas” (CHEVALIER, 1995)%.

Inclui-se nessa defini¢do a questao da
aplicagdo das normas, fator que traz para
o campo da legistica a questao da avaliacao
legislativa, bem como da relacdo entre os
poderes, uma vez que a aplicacdo das leis
inevitavelmente traz para a discussdo os
Poderes Executivo e Judiciario. Percebe-se,
ja nessa defini¢do, que a legistica seria um
campo de estudos transdisciplinar, deven-
do recorrer a outras areas, como o Direito e
a Ciéncia Politica, em suas analises.

Souza (2009) define Legistica como

“4rea do conhecimento que estuda
e se ocupa de como fazer normas,
envolvendo sua concepcao e redagao,
de forma metddica e sistematica, con-
substanciada num conjunto de regras
que visam contribuir com a adequada
elaboracdo e o aprimoramento da
qualidade de atos normativos. De
forma simples, a legistica pode ser
conceituada como ‘a arte de bem
fazer normas’”.

Ha que se perguntar se é vélida a inter-
pretacao de Souza (2009), dada a restricao
feita pelo autor. Limitando a legistica ao
como fazer normas, deixam-se de lado
elementos criticos, entre os quais os mo-
tivadores para o surgimento de um novo
campo de estudos. Focando-se o como, as
questdes relacionadas ao processo legis-
lativo (entendido de modo estrito como

8 Congue comme une science de l'action des pouvoirs
publics, la légistique n’est pas centrée sur l'analyse du
processus politique (role des partis, des groupes), sujets
de prédilection de la science politique des son origine. En
revanche, la légistique est fortement tributaire d'une autre
science de I'action: la science des politiques publiques”.
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o devido processo legal) seriam suficientes.
Uma inquietacdo presente na concepgao
da legistica é a dificuldade para aceitar tao
somente o processo legislativo como capaz
de dar efetividade a producao de leis (efici-
éncia + eficicia). Por analogia, poder-se-ia
entender a legistica como um olhar subs-
tantivo para a producdo das leis, ao passo
que o processo legislativo configuraria o
olhar meramente formal.

Aproximar a legistica ao processo le-
gislativo é enfatizar o conjunto de regras
para elaboracdo do ato normativo, bem
como destacar a questao da redagao da lei.
Contudo, ressalte-se que Souza (2009) deixa
uma abertura para o didlogo com outras
disciplinas, ao mencionar que a legistica
se ocupa da concepgio das leis. Entendido
como devido processo legal, o processo
legislativo pretende ignorar a origem
(inspiracado) legal, atendo-se aos aspectos
formais da lei. A tendéncia minimalista de
Souza (2009), entretanto, nao é isolada e ha
defini¢des ainda mais restritivas, como a
de Cristas (2006), que define legistica como
“ramo do saber que visa estudar os modos
de concepcao e de redagdo dos atos norma-
tivos”. Para além do que seria estritamente
processo legislativo, essa forma de concei-
tuar legistica apenas insinua uma possivel
abordagem mais ampla, a partir do modo
de se interpretar o que esse autor postula
como os modos de concepgio.

Para a Assembleia Legislativa do Estado
de Minas Gerais,

“A Legistica se ocupa do processo de
elaboracdo das leis, com o objetivo de
produzir normas de melhor qualida-
de, mais eficazes e menos onerosas,
0 que resulta em maior confianga
na legislacdo e nos legisladores. De
natureza interdisciplinar, a Legistica
vale-se de saberes e métodos de-
senvolvidos por disciplinas como o
direito, a sociologia, a ciéncia politica,
a economia, a informética, a comu-
nicacdo e a linguistica, os quais sao
colocados, de forma articulada e com

as acomodagdes necessdrias, a servigo
da elaboracdo da norma juridica”
(LEGISTICA..., 2009).

Da definicdo da Assembleia mineira ex-
trai-se que, entre os objetivos precipuos da
Legistica, estaria a feitura das leis, de forma
metddica e sistematica, buscando-se o aper-
feicoamento da qualidade do ato normativo.
Essa qualidade seria definida em fungdo de
diversos fatores, sendo os mais relevantes a
utilidade da lei, sua capacidade de produzir
os efeitos pretendidos, sua aplicabilidade,
sua compatibilidade com o arcabougo legis-
lativo ja vigente, o equilibrio entre os custos
e os beneficios de sua vigéncia. Interessante
observar que a definicao colocada pelos le-
gisladores mineiros ja destaca a questdo da
interdisciplinaridade do campo da legfstica,
inclusive colacionando diversas disciplinas.

Segundo Anastasia (2009), legistica é

“um passo além, é um plus em relacao
ao nosso ritual, ao nosso processo
legislativo. Todos - talvez eu mais
do que o corpo técnico da Assembleia
e seus parlamentares, que estdo na
faina diaria - somos escravos dos
modelos mais antigos do processo
legislativo mais formal, aquele preso
a ritualistica, a solenidade, a forma
exclusivamente, que ndo lida, talvez,
com aspectos mais relevantes, de
contetdo, com as consequéncias dos
seus desdobramentos.”

Portanto, na visdo desse autor, legistica
estd em um patamar diferenciado, como
campo de estudos préprio e mais abran-
gente do que o do processo legislativo.
Almeida (2009) prefere o termo “Teoria da
Legislacao”, definindo-o como

“uma ciéncia interdisciplinar que tem
um objeto claro - o estudo de todo
o circuito da producdo das normas
- e para a qual convergem varios
métodos e diferentes conhecimentos
cientificos. Trata-se de uma “ciéncia
normativa’, mas também de uma
‘ciéncia de acao’, que nos permite ana-
lisar o comportamento dos 6rgaos le-
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giferantes e as caracteristicas dos fatos
legislativos e identificar instrumentos
tteis para a prética legislativa.”

De exclusivo nessa definicdo encontra-
-se a proposta de levar em consideracdo o
comportamento dos 6rgaos legiferantes.
Nesse aspecto, essa autora esta em sintonia
com o pensamento de Habermas (2003, p.
214), que postula:

“o0 modo de escolha, o status dos de-
putados (imunidade, mandato livre
ou ndo, formacao de minorias), bem
como o modo de decisdo nas corpo-
ragdes (principio da maioria, leituras
repetidas), inclusive a organizagao
do trabalho (formacao de comissoes),
levantam questdes de principio.”

O que estd em questao aqui é a evidéncia
de que a forma de constituicao das institui-
¢oes do Estado de Direito é um dos deter-
minantes das possibilidades de exercicio
efetivo da autonomia politica dos cidadaos
socialmente autonomos e, por conseguin-
te, da formacgao politica da vontade, a
ser traduzida como producao legal. Ja os
neo-institucionalistas, na Ciéncia Politica,
entendem que a forma de organizacao dos
corpos politicos determina, junto com as
preferéncias dos legisladores, os resultados.
Ha uma posicao classica, a chamada equa-
¢do de Plott, que diz: resultados (outputs) =
preferéncias + institui¢ces. No caso, as leis
seriam os outputs.

Outra autora a tratar do tema é Pires
(2009),

“Legistica ou ciéncia da legislacao é
a drea de conhecimento que se ocupa
do planejamento, da concepcao, da
elaboragdo e da avaliacdo das leis,
de forma metédica e sistemética,
valendo-se de premissas técnico-cien-
tificas como coadjuvantes da decisao
politica de escolha da oportunidade
de legislar e das solugdes regulativas;
da funcdo redacional destinada a
apropriacdo dos comandos definidos;
e das agdes de controle dos impactos
ou da efetividade da lei.”

Essa autora destaca a questdo da ava-
liagdo dos impactos da lei, chamando ao
didlogo com a economia (anélises de custo-
-beneficio), a sociologia (impactos sociais)
e outras tantas disciplinas. Das defini¢des
apresentadas, percebe-se que legistica
permanece como um termo polissémico,
nao havendo consenso sobre qual seria sua
abrangéncia, embora o objeto central de
estudos esteja claro: a lei. Contudo, alei em
uma perspectiva claramente diferenciada
daquela especifica do Direito.

3. Teste de estresse das descricoes
conceituais de legistica

3.1. Definigio de conceitos em
Ciéncias Sociais

Diante da proliferacdo de conceitos, ha
uma preocupacao quanto a suarelevancia e
pertinéncia, como a de Gerring (2001, p. 36):

“novas palavras sdo criadas para
se referir a coisas que eram, talvez,
pobremente articuladas por meio dos
conceitos existentes, deixando um
terreno lexical altamente complexo,
uma vez que os antigos conceitos
continuam circulando”.’

Esse autor propde oito critérios para
analise de um conceito. Ressalte-se que o
nao atendimento aos critérios ndo significa
que o conceito esteja errado, até porque nao
se discute acerto ou erro, mas, sim, relevancia
e pertinéncia. Quanto menos critérios forem
contemplados, menos relevante e menos
pertinente o conceito. (vide Quadro 1)

Com base no trabalho de Gerring (2001,
p- 40-60), relacionam-se os aspectos que
buscam ser verificados no ambito de cada
critério. A coeréncia é aferida pela capaci-
dade do conceito de reunir coisas que sdo
parecidas em algum aspecto, porém sao
distintas em varios outros. A definicdo de

? “New words are created to refer to things that were
perhaps poorly articulated through existing concepts, leav-
ing a highly complex lexical terrain (for the old concepts
continue to circulate”. Traducdo dos autores.
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Quadro 1. Critérios para avaligdo de conceitos em Ciéncias Sociais

Critério Elementos Definidores Pergunta(s)-chave
« Diferenciagdo ~ . . .
« Definicio ¢ Quao coerente (interno) e diferenciado (externo)
Coeréncia Clarezga sdo os atributos do conceito em relagao a conceitos
. réximos?
* Limites P
* Medida . T P
. o . O conceito consegue distinguir os seus préprios
Operacionalizacdo * Indicadores .. i
- referenciais de outros referenciais similares?
* Precisao
« Constructo
* Medida s .
. - O conceito é valido? Permite que se mega o que
Validade * Acurécia S .
seu sentido indica que deva ser medido?
* Verdade
« Confiabilidade
s * Tipos naturais udo util é o conceito dentro de um campo de
Utilidade de campo Pe P Q i P
« Utilidade classificatoria | termos préximos?
N « Familiaridade Quao ressonante é o conceito? Em conceitos or-
Ressonéancia . L
« Uso corrente dindrios e especializados?
» Amplitude
* Escopo . . _ .
- p Mediante quantos contextos linguisticos o concei-
Abrangéncia contextual * Alcance s ~ .
. to é viavel? Quao longe ele pode viajar?
* Direcionamento
» Maleabilidade
. Quado curto é o termo e a sua lista de atributos
Parcimoénia ..
definidores?
s o . udo util é o conceito dentro de um contexto
Utilidade analitica / empirica Q . L. . .
analitico (tedrico) ou design de pesquisas?

Fonte: Adaptado pelos autores a partir de Gerring (2001, p. 40).

um conceito é tanto positiva quanto negati-
va. Positiva d4-se pela determinagdo do que
ele é, e a negativa é a sua consequéncia, o
que ele nao é. A coeréncia de um conceito
ird indicar, portanto, quao similares sdo
varios fendmenos e qudo diferente um
conjunto de fenémenos é em relagdo a outro
conjunto de fenémenos. Conceitos coe-
rentes sdo capazes de indicar um sentido
essencial, facilmente identificavel e distinto
de outros conceitos.

A dimensao da operacionalizacdo revela
o qudo aplicavel é o conceito, ou seja, quao
facilmente sdo identificados atributos que
déem condic¢des necessarias e suficientes
para a localizacdo dos fenomenos objeti-
vos de conceituagdo. Como se refere a um
conjunto de fendmenos, todo conceito tera
presente a referéncia, mesmo que muito
atenuada. Quanto mais identificada a re-
feréncia, mais ttil o conceito. Os conceitos

precisam ser operacionalizdveis, aplicados
a fendmenos identificaveis.

A validade atesta o grau de alinhamento
entre a definicdo de um termo (seus atribu-
tos definidores, incluindo a sua operacio-
nalizacdo) e a sua extensdo (o fendmeno no
mundo real que o termo pretende capturar).
A utilidade de campo refere-se a adequagao
de um conceito tinico dentro de um campo
de conceitos. No processo de definicdo de
conceitos, é muito comum a apropriagio
indébita de referentes de termos vizinhos,
incorrendo-se no risco de criacdo de cate-
gorias vazias.

A dimensao da ressonancia relaciona-se
a existéncia, no léxico ja em uso, de uma
palavra que, na sua acep¢ao comum, reflita
acuradamente o fendmeno em defini¢ao.
A abrangéncia contextual é a extensdo em
que uma defini¢do tem sentido, depen-
dendo criticamente do grau com que ela
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se conforma ao uso corrente em varios
campos. A parcimonia é a capacidade de
o conceito gerar uma breve e circunscrita
lista das propriedades do fenémeno em
definicao. A utilidade analitica/empirica
é associada a capacidade dos conceitos de
funcionarem como tijolos na construgdo de
edificios tedricos.

Deve-se destacar que os nove critérios
apresentados por Gerring (2001) necessa-
riamente comunicam-se. Eles completam-
-se na definicdo do que seja, para o autor,
um conceito melhor ou pior. Em verdade,
o objetivo do autor é fugir da perspectiva
abstrata, e também reconhece que é pouco
provavel existir um conceito ideal.

3.2. Teste de estresse

O presente trabalho assume as dimen-
sdes e critérios propostos por Gerring
(2001) e postula sua aplicacdo as descri¢des
conceituais de legistica, em um procedi-
mento metodoldgico que os autores deno-
minam aqui teste de estresse conceitual.
Como se trabalha com elementos textuais, o
procedimento basilar é a anélise do discur-
so, em sua vertente francesa. Estd sempre
presente, também, a analise comparativa,
assumindo-se como referencial de controle o
conceito de processo legislativo.

3.2.1. Conceitos

Conceito 1: “Legistica é o interesse
cientifico pela legislacdo, com énfase nos
impactos das leis na sociedade, expandin-
do-se a perspectiva juridica do tema para
incorporar outras areas, como a ciéncia po-
litica, a ciéncia administrativa, a economia,
a lingtiistica, a psicologia, entre outras”
(MADER, 2009).

Conceito 2: “a legistica é uma ’ciéncia’
(ciéncia aplicada) da legislacdao, que pro-
cura determinar as melhores modalidades
de elaboragdo, redacdo, edicao e aplicacdao
das normas” (CHEVALIER, 1995).

Conceito 3: “area do conhecimento que
estuda e se ocupa de como fazer normas,
envolvendo sua concepgdo e redacdo, de

forma metddica e sistemdtica, consubstan-
ciada num conjunto de regras que visam
contribuir com a adequada elaboracao e
o aprimoramento da qualidade de atos
normativos” (SOUZA, 2009).

Conceito 4: “ramo do saber que visa es-
tudar os modos de concepc¢ao e de redagao
dos atos normativos” (CRISTAS, 2006).

Conceito 5: “a legistica se ocupa do pro-
cesso de elaboragdo das leis, com o objetivo
de produzir normas de melhor qualidade,
mais eficazes e menos onerosas, o que
resulta em maior confianga na legislacao e
nos legisladores. Assembleia Legislativa de
Minas Gerais” (LEGiSTICA, 2009).

Conceito 6: “uma ciéncia interdisciplinar
que tem um objeto claro - o estudo de todo
o circuito da produgdo das normas - e para
a qual convergem véarios métodos e dife-
rentes conhecimentos cientificos. Trata-se
de uma ‘ciéncia normativa’, mas também
de uma ‘ciéncia de acao’, que nos permite
analisar o comportamento dos 6rgaos legi-
ferantes e as caracteristicas dos fatos legis-
lativos e identificar instrumentos tteis para
a pratica legislativa” (ALMEIDA, 2009).

Conceito 7: “Legistica ou ciéncia da
legislagdo é a area de conhecimento que
se ocupa do planejamento, da concepgao,
da elaboracdo e da avaliacdo das leis, de
forma metddica e sistemadtica, valendo-se
de premissas técnico-cientificas como co-
adjuvantes da decisdo politica de escolha
da oportunidade de legislar e das solucoes
regulativas; da fungdo redacional destinada
a apropriacao dos comandos definidos; e
das ag¢des de controle dos impactos ou da
efetividade da lei” (PIRES, 2009).

Conceito referencial de controle (processo
legislativo): conjunto de agdes realizadas
pelos 6rgaos do poder legislativo com o
objetivo de proceder a elaboragdo das leis,
sejam elas constitucionais, complementares
e ordindrias, bem como as resolucdes e
decretos legislativos™.

10 Opta-se aqui por um conceito sintético de Pro-
cesso Legislativo, no qual nédo se observa pretensdo
explicativa, antes descritiva de um fendmeno relativo
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3.2.2. Dimensoes
A) Coeréncia

Com relacdo a coeréncia, a utilizacdo da
expressao interesse cientifico no conceito 1,
talvez com o intuito de tornar a afirmacao
menos assertiva, torna a sua abrangéncia
impossivel de ser definida. Levado ao
extremo, pode-se pensar que a Biologia
tem interesse cientifico na legislacao, uma
vez que a legislacdo pode afetar o seu
desempenho como ciéncia'’. Ao assumir
que amplia-se a perspectiva juridica com a
incorporagio (reunido em um sé corpo) de
varias outras dreas, perde-se clareza com
relagdo aos limites do conceito.

Sintomaticamente, o conceito 2 assume
a legistica como uma ciéncia entre aspas.
As aspas remetem a um discurso de tercei-
ros (ndo sou eu quem diz que a legistica é
uma ciéncia, estou apenas repetindo) ou a
uma tentativa de atenuacio da afirmacao
(é uma ciéncia, mas ha controvérsias). No
contexto ocidental pds-Iluminismo, a busca
da chancela da ciéncia tornou-se elemento
essencial para a afirmagdo de verdades vé-
lidas'?. Somente a validade via verificacao,
inerente ao método cientifico, permite a
generalizacdo do conhecimento produzido.
A pretensao 4 ciéncia vem da presuncao da
ciéncia. Essa visdo da ciéncia, relegada a
fungdes meramente instrumentais, elimina
alternativas para si. Ela ndo as torna ilegais.
Na&o as torna imorais. Ela as torna invisi-

aproducdo de normas em ambientes parlamentares. E
um conceito operacional e mais restrito, o que faculta
as descri¢Oes conceituais de legistica mais espaco para
sua diferenciacao. Conceitos mais amplos de Processo
Legislativo, como o de Olivetti (2009), o apontam
como referente a todas as ocorréncias relacionadas a
produgcéo de leis, o “fendmeno dindmico da realidade
social” (Olivetti, 2009, p. 996).

11 Como foi o caso, por exemplo, por ocasido da
apreciacao da legislagdo sobre pesquisa com células-
-tronco.

2.0 culto a razdo e a ciéncia gerou reflexdes
muito importantes. A corrente de pensamento que
ganhou mais notoriedade sobre o assunto foi a Escola
de Frankfurt. Sobre o tema, recomenda-se, particular-
mente, a obra Dialética do Esclarecimento, de Adorno e
Horckheimer (1985).

veis e, por conseguinte, irrelevantes. Vista
desse modo, a ciéncia é uma tecnocracia
totalitaria.

A qualificacao da legistica como ciéncia
torna-se, a partir dessa compreensao, quase
que condicdo suficiente para que se alcance
uma boa legislacao: a legistica é voltada para
a melhor producio de normas; como a legis-
tica é uma ciéncia, a consequéncia natural
é que melhores normas sio produzidas com
a utilizacdo da legistica. O apelo a ciéncia
origina-se de uma percepgdo da mesma
como instancia exclusiva de legitimacao
competente. A ciéncia tomou o lugar da fé
como elemento necessario para defini¢des
socialmente vinculantes de verdade. O
processo politico (corrompido, imperfeito
e acientifico) seria purgado pelo processo
cientifico (imaculado) de se fazerem novas
leis. O conceito 7 parece reconhecer esse
risco quando afirma a legistica como coad-
juvante da decisdo politica de escolha da oportu-
nidade de legislar. Além dessas dificuldades
de ordem interpretativa, que prejudicam o
conceito em sua dimensdo interna, ha que
se considerar que, a excecdo da utilizagdo
do termo “aplicacdo”, pouco se difere o
conceito proposto do conceito de processo
legislativo. Por essas razdes, considera-se
que o conceito 2 ndo é coerente.

Do ponto de vista da coeréncia, o concei-
to 3 ndo possibilita uma clara diferenciagao
com relagdo ao conceito de processo legisla-
tivo. Pode-se entender que a colocagdo “que
estuda” traz para o conceito uma dimensao
especifica, compreendendo-se o processo
legislativo como restrito a “ocupacado de
fazer normas”. Porém, essa é uma diferen-
ciacdo ténue, que nao permite clareza com
relagao aos limites do conceito. O conceito
4, por sua vez, é expresso de forma muito
restrita, e € 0 que menos permite que se faga
distingdo em relacao ao processo legislativo.

O conceito 5 embute referéncias au-
toelogiosas a legistica, o que da a ele um
carater de “justificativa” da utilizacao do
termo, prejudicial em si a sua dimensao de
coeréncia. Ao atestar que a legistica resulta
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em “maior confianca na legislacao e nos
legisladores”, o conceito traz uma dimensao
pretensiosa, posto que, usualmente, des-
cricdes conceituais de ciéncias ndo trazem
resultados. O conceito 6 recorre também ao
conceito de ciéncia (ver consideragdes ante-
riores). Tem-se na proposta de conceito uma
descricdo util para se compreender do que
se fala quando se refere ao termo legistica.
Contudo, nos termos da analise proposta,
0 que o conceito tem de positivo revela-se
como fragilidade intrinseca: a incapacidade
de delimitar suas fronteiras e limites com
outros conceitos, de forma clara e precisa.
Ao assumir a convergéncia de “vérios méto-
dos e diferentes conhecimentos cientificos”,
sem explicita-los ou explicar sua parcela
de contribuicdo, cria-se um ecumenismo
conceitual que pouco contribui para sua
especificidade no plano dos conceitos. Por
essa razao, considera-se prejudicado o con-
ceito nos quesitos de sua coeréncia.

A redundancia presente na redacao do
conceito 7 confunde e atrapalha a plena
apreensdo do conceito. “Legistica ou cién-
cia da legislagao” traz um vicio de origem,
pois, segundo acepgdes que ja constam no
uso corrente e sdo registradas em dicioné-
rios, legislacao pode ser entendida como a
ciéncia das leis. Afirmar-se como a ciéncia

da legislacdo traz um componente de in-
discernibilidade com o préprio conceito
do Direito. Assumir que sdo usadas “pre-
missas técnico-cientificas” é redundante a
afirmacao de que é uma ciéncia. A expres-
sao “como coadjuvantes da decisao politica
de escolha da oportunidade de legislar”
soa como uma tentativa de atenuacio da
perspectiva de interferéncia da técnica na
politica. As expressdes “da funcao redacio-
nal” e “das acdes de controle dos impactos
ou da efetividade da lei” apenas agregam
elementos que seriam proprios a outros
dominios (Letras, Processo Legislativo,
Ciéncia Politica, Sociologia, Economia),
sem esclarecer em que termos se da essa
contribuicdo, prejudicando a coeréncia.

B) Operacionalizagio

Para Gerring (2001), a operacionalizagao
estd relacionada a capacidade do conceito
de distinguir os seus préprios referenciais
(medida, indicadores, precisdo) de outros
referenciais similares.

No Quadro 2 sdo listados os referenciais
de cada conceito.

Dos referenciais do conceito 1, desta-
cam-se os “impactos das leis na sociedade”,
elemento com potencial para gerar medidas
e indicadores. Contudo, ao assumir a incor-

Quadro 2. Referenciais

C | Referenciais Elementos Definidores
Interesse cientifico pela legislacao Medida N
1 Impactos das leis na sociedade Indicadores |N
Incorporacao de outras areas, como a ciéncia politica, a ciéncia administrativa, L
a economia, a linguistica, a psicologia, entre outras Precisao N
Cionci licada da lesislaca Medida N
iéncia aplicada da legislacao -
2 . . . I
Melhores modalidades de elaboracao, redacao, edigdo e aplicagdo das normas ndlc.adores N
Precisao N
Como fazer normas Medida N
3 | Concepgdo e redacao Indicadores |N
Adequada elaboracao e o aprimoramento da qualidade de atos normativos Precisio N
Medida N
4 | Concepgao e redagdo dos atos normativos Indicadores |N
Precisao N
Processo de elaboracédo das leis Medida S
5 | Produzir normas de melhor qualidade, mais eficazes e menos onerosas Indicadores |S
Maior confianca na legislacéo e nos legisladores Precisio N
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C | Referenciais

Elementos Definidores

Interdisciplinar
Circuito da producado das normas
Ciéncia normativa e de acdo

Medida N

Indicadores |N

7 | da oportunidade de legislar

Premissas técnico-cientificas como coadjuvantes da decisao politica de escolha

Fungdo redacional destinada a apropriagdo dos comandos definidos
Acoes de controle dos impactos ou da efetividade da lei

6 Comportamento dos érgaos legiferantes -
Caracteristicas dos fatos legislativos Preciséo N
Instrumentos tteis para a prética legislativa
Planejamento, concepgao, elaboracao e avaliacdo das leis Medida N

Indicadores |N

Precisao N

Fonte: Elaborado pelos autores. N = ndo; S = sim.

poracdo de outras areas, torna-se difusa a
percepg¢do quanto a em que extensdo essas
medidas e esses indicadores seriam exclu-
sivos da legistica.

No conceito 2, o referencial sinaliza para
possibilidades comparativas (“melhores”),
porém ndo traz qualquer outro elemento
que possibilite a compreensdo de como essa
medida (e seus possiveis indicadores) possa
ser exclusiva. Modalidades de elaboracao
das leis sdo suficientemente exploradas
em pesquisas proprias da Ciéncia Politica.
Redacao e edigao das normas configuram
tanto um campo especifico da area de
Letras, quanto dos estudiosos do processo
legislativo. Aplicagio das normas é muito ge-
nérico para que se possa compreendé-lo de
forma tnica - pode-se pensar que se trata,
por exemplo, de campo préprio ao Direito.

Quanto ao conceito 3, tampouco pode-
-se afirmar sua adequacdo do ponto de
vista operacional. Fazer normas, concepgio e
redagdo, adequada elaboragio sdo expressoes
adjetivas, porém incapazes de diferenciar
e especificar o conceito. De forma ténue, ha
a perspectiva de aprimoramento da qualidade
dos atos normativos gerar medidas e indica-
dores (se é aprimorado, é aprimorado em
relacdo a algo preexistente). Esse elemento,
contudo, é insuficiente para dar identidade
ao conceito. O conceito 4, muito sintético,
também ndo permite clareza com relacao
as suas medidas, indicadores e precisdo.
Assumido o conceito 4, é dificil compre-
ender “legistica” como algo mais do que
sindbnimo de “legislagdo”. O conceito 5

traz mais potencial para medidas e indica-
dores (normas de melhor qualidade, mais
eficazes e menos onerosas, maior confian-
¢a na legislacao e nos legisladores). Peca,
entretanto, na dimensao da precisao, uma
vez que esses fatores podem ser conside-
rados como pertencentes a outras esferas
do saber. Além disso, na medida em que
se preocupa com eficdcia e confianga, por
exemplo, esses conceitos, distintos, tém que
ser ponderados numa avaliacao global, o
que traz mais elementos de indefinicao.
Uma norma muito eficiente e eficaz pode
gerar pouca confianga (um exemplo po-
dem ser as reformas previdencidrias, que
convencem o estudioso que estdo-se cons-
truindo melhores finangas publicas, mas
gera desconfianga no cidadao, que passa
a ver instabilidade no sistema previdenci-
ario, em prejuizo de seu beneficio futuro).
No conceito 6, proliferam referenciais, o
que por si s6 é um elemento complicador
da dimensdo operacional. Constata-se,
de qualquer modo, que nenhum dos re-
ferenciais listados tém propensdo a gerar
medidas e indicadores. Tanto no conceito
6 quanto no conceito 7, ha uma espécie
de “ecumenismo conceitual” que pouco
contribui para a especificagdo de ambos no
plano da operacionalizagéo.

C) Validade

A dimensdo da validade relaciona-se so-
bretudo com a possibilidade de medigao do
que se propde seja medido. O Quadro 3 traz
uma classificagdo quanto a essa dimensao.
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Quadro 3. Elementos a serem medidos

Elemento a ser medido

Possibilidade de Medigao

Impacto das leis na sociedade

Possivel em termos

Qualidade da elaboragdo, redagéo, edicdo e aplicagdo das normas

Possivel em termos

Qualidade e adequagdo dos atos normativos

Possivel em termos

B W N =0

Ausente

Impossivel

Qualidade das normas
5 | Custo das normas
Confianca na legislacao e nos legisladores

Possivel em termos

Comportamento dos érgaos legiferantes

6 . s
Caracteristicas dos fatos legislativos

Impossivel

7 | Impactos ou efetividade da lei

Possivel em termos

Fonte: Elaborado pelos autores.

Vérios conceitos trazem como elemento
a ser medido, de forma genérica, a “quali-
dade das leis”. Dependendo do ponto de
vista, essa medida é possivel (por exemplo,
uma lei escrita pode ser exclusivamente
avaliada com relacdo a técnica legislativa®
e a correicao do portugués). Porém, esse
tipo de andlise traz uma dimensao subjetiva
que, levada ao extremo, significaria analisar
a qualidade da lei do ponto de vista de cada
individuo a ela sujeito. Fatiar qualidade em
dimensoes mais objetivas (como, novamen-
te, o portugués) pode ser um caminho que
possibilite a medigao. No caso do conceito 6,
especificamente, a analise do comportamen-
to dos 6rgdos legiferantes e as caracteristicas
dos fatos legislativos sdo terminologias por
demais genéricas para que consiga compre-
ender quais elementos seriam passiveis de
medida. Remete-se a uma discussao antiga,
com repercussao na opinido publica (senso
comum) quanto a qualidade de um Congres-
so: um bom Congresso é aquele que aprova
muitas leis? E uma discusséo ja superada
pela Ciéncia Politica. Julgar uma lei pela
qualidade e extensdo dos seus efeitos toma
por referéncia um valor a ser atingido, valor
esse muitas vezes questionavel. O resultado
de uma lei é sempre um resultado possivel
dentro das institui¢des e poderes politicos
presentes no sistema. Assim, medi-la pelo
atingimento de um objetivo é deixar de

13 No Brasil, por exemplo, sua adequagéo as pres-
cri¢gdes constantes da Lei Complementar n® 95/1998.

medi-la pelas possibilidades dadas pelo sis-
tema politico. Se esse sistema é democratico,
pode-se concluir que muitas vezes os “bons”
resultados ndo foram atingidos porque
impedimentos “democraticos” operaram™.

D) Utilidade de Campo

A utilidade de campo é aferida pela
existéncia de tipos naturais e pela utilida-
de classificatéria, elementos relacionados
a relevancia do conceito diante de outros
termos proéprios. O tipo natural, no caso, é
alei; portanto, a ser disputado pela legistica
com outras areas como Direito, Ciéncia Po-
litica, Processo Legislativo. Logo, a dimen-
sao da utilidade de campo deveria vir da
utilidade classificatéria. Todos os conceitos
apresentados, quando contrapostos ao con-
ceito de Processo Legislativo, revelam uma
insuficiente especificagdo de seus aspectos
tnicos e diferenciadores (portanto, ense-
jadores de possibilidades classificatérias).

E) Ressondancia

A dimensao da ressonéncia é analisada
pela familiaridade e pelo uso corrente. O
conceito 1 estd adequado do ponto de vista
da familiaridade, uma vez que a lingua-

* Um bom exemplo atual é o crescimento eco-
noémico chinés. Restri¢cdes de leis sociais, sindicais
e ambientais atrapalhariam o atingimento de metas
de crescimento? E quem representasse os interesses
sociais, sindicais e ambientais num tedrico Parlamento
livre estaria atrapalhando o atingimento da politica
de crescimento?
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gem utilizada nao é técnica, propiciando a
compreensdo do leigo. O conceito 2 utiliza
termos reconhecidos pela populagdo em
geral (ciéncia, elaboracdo de normas), o
que facilita sua compreensao. Igualmente
apropriado, sob esse ponto de vista, é o
conceito 5. Os conceitos 3 e 4 trazem uma
expressao pouco usual em meios ndo téc-
nicos (“atos normativos”), o que prejudica
sua compreensao imediata. E os conceitos
6 e 7, de redacao prolixa e com termos téc-
nicos, sdo de dificil assimilacao pelo leigo.

O ponto forte dos conceitos 1,2 e 5 em
relagdo a sua apreensdo pelo leigo é seu

ponto fraco quando se trata de pensar a sua
recepcao pelos especialistas, dada sua pouca
diferenciacdo em relacdo a outros campos
cientificos. O conceito 4, por sua condigdo de
quase sinonimia com o conceito de processo
legislativo, também é inadequado nessa di-
mensao. Os conceitos 3, 6 e 7 trazem elemen-
tos adicionais que permitem ao especialista
compreender o recorte peculiar proposto,
embora possa causar discordancias.

O Quadro 4 resume as classifica¢des
quanto a essa dimensao.

Talvez o que esteja em jogo na analise
da ressonancia seja o proprio desafio da

Quadro 4. Apreensibilidade dos conceitos

Conceito | Apropriagio pelo leigo Apropriagio pelo especialista
1 SIM NAO
2 SIM NAO
3 NAO SIM
4 NAO NAO
5 SIM NAO
6 NAO SIM
7 NAO SIM

legistica em relacdo a sua identidade. Como
repercutir de forma acessivel e também
propria para o leigo e para o especialista?
Os termos lei e processo legislativo pare-
cem estar muito mais adiantados nesse
sentido.

F) Abrangeéncia contextual

Com relacao a abrangéncia contextual,
o termo legistica propicia uma aproxima-
cdo instintiva ao uso corrente no caso das
linguas latinas. Sua formagao remete ao co-

nhecido lege, legis (lei), acrescido do sufixo
“-ica”, herdado do grego “-ikL” por meio
do latim “-ica”, formador de substantivos
eruditos como fisica, quimica, boténica,
mecanica, gramatica. Essa formacao é de
facil entendimento em linguas latinas e
neolatinas, inclusive quanto a denominacao
de ramos da Ciéncia.

G) Parcimonia

O Quadro 5 traz os atributos definidores
presentes em cada conceito.

Quadro 5. Atributos Definidores

C | Atributos Definidores

Interesse cientifico pela legislacao
Impactos das leis na sociedade

1 < ) A e N .. . . . o
Incorporagdo de outras areas, como a ciéncia politica, a ciéncia administrativa, a economia, a linguistica,
a psicologia, entre outras

2 Ciéncia aplicada da legislacao

Melhores modalidades de elaboracao, redagdo, edicdo e aplicacao das normas

Como fazer normas
3 | Concepgao e redagdo

Adequada elaboracao e o aprimoramento da qualidade de atos normativos

92

Revista de Informacdo Legislativa



C | Atributos Definidores

4 | Concepcao e redacgao dos atos normativos

Processo de elaboracédo das leis

5 | Produzir normas de melhor qualidade, mais eficazes e menos onerosas
Maior confianca na legislacdo e nos legisladores

Interdisciplinar

Circuito da producdo das normas

Ciéncia normativa e de acao
Comportamento dos 6rgaos legiferantes
Caracteristicas dos fatos legislativos
Instrumentos tteis para a pratica legislativa

7 | legislar

Planejamento, concepcao, elaboragdo e avaliacdo das leis
Premissas técnico-cientificas como coadjuvantes da decisdo politica de escolha da oportunidade de

Funcéao redacional destinada a apropriacdo dos comandos definidos
Acoes de controle dos impactos ou da efetividade da lei

Fonte: Elaborado pelos autores.

Percebe-se que, de uma forma geral, os
conceitos sdo prolixos em termos de atri-
butos definidores. O conceito 4, apesar de
inadequado quando apreciado pela 6tica
de varias das outras dimensdes, é parci-
monioso, ao adotar um atributo definidor
simples e curto.

H) Utilidade analitica/empirica

A anélise da utilidade analitica/empfri-
ca dos conceitos requer uma discussao mais
aprofundada quanto as diferencas entre
legistica e processo legislativo, dado que
essa dimensao sera considerada adequada
dependendo da capacidade de aplicacao
do conceito para se realizar um design de
pesquisa dentro de um contexto analitico.

A definicao constitucional de Processo
Legislativo é laconica e tautolégica: “O
processo legislativo compreende a elabora-
¢io de: I - emendas a Constituicao; II - leis
complementares; III - leis ordindrias; IV
- leis delegadas; V - medidas provisérias;
VI - decretos legislativos; VII - resolucdes”
(CF, art. 59). Explicitam-se os seus resulta-
dos (o que o processo legislativo faz), sem
entrar no mérito do que o processo legis-
lativo é. A Camara dos Deputados define o
Processo Legislativo como “conjunto de agées
realizadas pelos orgdos do poder legislativo
com o objetivo de proceder a elaboragio das

leis sejam elas constitucionais, complemen-
tares e ordinarias bem como as resolucées
e decretos legislativos” (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2004). Além de agregar o
fato de que os loci do processo legislativo
seriam os drgdos do poder legislativo, a de-
finicdo da Camara dos Deputados pouco
difere da constitucional, a nao ser pela sua
caracteristica redacional®.

O Processo Legislativo é axiologicamen-
te neutro; caracteristica herdada do campo
do Direito, que tende a tratar tudo o que diz
respeito aos valores que inspiram a norma
como metajuridico e, portanto, estranho
ao campo cientifico do Direito. Essa visdo
atém-se a lei enquanto forma, ou seja, ao
que faz com que algo seja lei - no caso
brasileiro, sua aprovacao pelo Legislativo.
Para Habermas, a suposigao basica do Pro-
cesso Legislativo é que todos os resultados
obtidos segundo a forma e o procedimento
correto sdo legitimos. “O direito ndo con-
segue o seu sentido normativo pleno per
se através de sua forma, ou através de um
contetido moral dado a priori, mas através
de um procedimento que instaura o direito,
gerando legitimidade” (HABERMAS, 2003,
p- 172). Ou seja, o Direito moderno retirou

1 Na forma de um periodo, com sujeito e predica-
do, diferentemente da forma de redacéo legal, presente
na defini¢do constitucional.
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dos sujeitos concretos o fardo da validade
juridica, deslocando-o para os procedimen-
tos formais de instauragdo do Direito, por
meio dos quais os pressupostos universais
sdo institucionalizados. Sobre esse assunto,
Bobbio (2003, p. 84) afirmou:
“O tinico modo de se chegar a um
acordo quando se fala de democracia,
entendida como contraposta a todas
as formas de governo autocratico, é
o de considera-la caracterizada por
um conjunto de regras (primaérias
e fundamentais) que estabelecem
quem estd autorizado a tomar as
decisdes coletivas e com quais pro-
cedimentos.”

As regras, ou procedimentos, garantem
uma defini¢do minima de democracia, pois
estabelecem o como do processo democrati-
co, isto é, o caminho a ser percorrido para
se chegar a decisdo politica. No que con-
cerne ao processo legislativo, prepondera
o procedimento para a formacao das leis,
nao se prestando atengdo a matéria legal. A
legitimidade resolve-se com a legalidade,
uma legalidade meramente formal, uma
vez que todas as outras questdes correlatas
sao tidas como metajuridicas.

Ressalte-se que, diferentemente da legfs-
tica, que se propde como campo de estudos,
o processo legislativo restringe-se a um
método, a uma forma de fazer, por principio.
Das conceituacdes apresentadas na segao
2, parece residir aqui o grande ponto a di-
ferenciar processo legislativo e legistica. O
processo é método, legistica é analise e tam-
bém é normativo. Processo tem as acepcdes
de método, técnica, forma de realizacao de
alguma operagdo, bem como as acepgdes de
sucessao de fases ou estados. Legislativo é o
que se refere as leis. Acertam os intérpretes
classicos ao expurgarem do processo legis-
lativo tudo o que se relacione ao contetido
ou a aplicabilidade das leis, pois 0 mesmo
adstringe-se ao procedimento necessario
para o surgimento de uma lei.

Assim considerada, a legistica traz ele-
mentos que extrapolam o processo legislati-

vo, como a previsao de avaliacdo ex ante e ex
post dos diplomas legais, entre outros. Pode-
-se ponderar que, colocada dessa forma, a
proposta da legistica ndo é factivel, do ponto
de vista da consisténcia interna do campo
de estudos. Caso ilimitadas as avaliagdes ex
ante e ex post propostas, a legistica ver-se-ia
as voltas com questdes como o que é uma
boa sociedade? Como criar uma boa sociedade?
Essa criacdo passa pela elaboragio de leis? Como
entdo fazer essas leis? Extrapolado o campo de
estudos dessa maneira, a legistica deixaria
de ser um olhar til, por demais abrangente.

Para se realizar uma avaliacdo anterior
a lei, a legistica precisa dialogar e utilizar
métodos de outras disciplinas, tais como a
Economia (analises do tipo custo-benefi-
cio), Sociologia (andlises de impacto social),
Ciéncias Politicas (procedimentos para
realizacdo de consultas, envolvimento de
atores da sociedade civil), Gestdo Publica
(identificacdo de alternativas de implemen-
tagdo da politica pablica que ndo envolvam
legislacao). Para realizar uma avaliagdo
posterior, igualmente sera necessario invo-
car essas disciplinas, minimamente.

O processo legislativo em si, embora
comumente seja tratado como restrito ao
campo do Direito, envolve diversas pers-
pectivas disciplinares. A area de Letras,
por exemplo, tem um papel fundamental,
abrangendo todas as técnicas redacionais
aplicadas a elaboragdo de uma lei. O pro-
cesso legislativo também inclui questdes
proprias do funcionamento das corpora-
¢Oes parlamentares que dao origem as leis,
que afetam de modo importante a producao
legislativa. Nesse campo inserem-se, por
exemplo, as reflexdes quanto a possibilida-
de de tramitacdo em carater conclusivo em
comissdes menores, em vez de no Plenério,
como é o caso brasileiro. Além disso, nesse
campo estdo abarcadas as preocupagdes
quanto a procedimentos das casas legis-
lativas (analise dos regimentos internos);
formas de atuacdo das casas legislativas
(se somente revisoras ou nao); competéncia
para iniciativa; poder de veto e formas de
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contraposicdo ao poder de veto; regimes de
tramitacao; etc.

Por outro lado, visdes ingénuas sobre
a legistica podem resultar em uma colo-
nizacdo do debate politico pelo debate
técnico, supostamente neutro. A boa técnica
passaria a ser o critério de adequacgdo de
opgdes e valoragdes politicas. Retomem-
-se aqui as pretensdes de cientificidade da
legistica (ver 3.2.2, A), aneladas talvez pela,
também suposta, neutralidade da ciéncia.
Desse argumento pode resultar a nocao de
existéncia de um algoritmo para a geracao
de boas leis, com a inevitavel conclusdo de
que a sociedade nao precisaria de politicos,
apenas de pessoas que saibam decidir racio-
nalmente - os déspotas esclarecidos do futuro.
Eilusdo pensar que a observancia correta de
uma técnica adequada é garantia suficiente
de uma suposta correigio substantiva das leis.

Levado ao seu extremo, esse argumento
pode sinalizar o advento do supercompu-
tador (icone da técnica) a governar a socie-
dade. Em 1948, o frade dominicano Peére
Dubearle publicava no Le Monde uma critica
a possibilidade de uma machine a gouverner,
argumentando que tal maquina levaria a
esterilizacdo e manipulacdo mecanica das
relagdes humanas. Segundo o frade, em bre-
ve seria enfrentado o dilema entre uma certa
tolerancia para com as falibilidades e tur-
buléncias dos negécios humanos e o surgi-
mento de umnovo e prodigioso Leviata, que
superaria em muito o previsto por Hobbes.
Norbert Wiener (2000), o pai da cibernética,
apreciando o assunto, reconheceu o perigo
de que politicos utilizassem as méaquinas
para empregar técnicas tdo indiferentes a
possibilidade humana quanto adaptadas as
exigéncias de uma elite devotada ao estabe-
lecimento da orientacgdo politica.

Consideragoes finais

A contribuigdo do artigo é situar o esta-
do da arte das discussodes académicas sobre
legistica, sem pretender esgotar o campo
ou chegar a uma definicdo prépria. Até

porque, mesmo nos campos ja bem mais
tradicionais do Direito Constitucional e
do processo legislativo, ainda persistem
dificuldades na demarcacdo de fronteiras.

Submetidas a um teste de estresse, as
descri¢des conceituais de legistica revelam-
-se inadequadas como marcos fundadores,
seja de uma nova ciéncia, seja de um novo
campo de estudos. As descri¢des mais
restritivas nado conseguem se diferenciar
adequadamente daquelas do processo le-
gislativo. As mais ampliadas sequestram
referenciais de outros campos, liquefazen-
do-se, por demais genéricas.

Considerada como um olhar, trans- e
interdisciplinar, a legistica agrega elemen-
tos valorativos ao axiologicamente neutro
processo legislativo. Andlises a priori e a
posteriori sobre a produgdo normativa po-
dem contribuir efetivamente para o seu re-
finamento. Quando assume pretensdes de
ciéncia, todavia, a legistica perniciosamente
insinua a possibilidade da “melhor solucao
possivel”, no campo da racionalidade (cien-
tifica e neutra) em termos de produgao de
normas. Ao fazé-lo, arrisca-se a propor o
sequestro do politico e a colocagdo, em seu
lugar, do técnico, que fara as vezes de um
déspota esclarecido. Nesse caso, a ciéncia
é reificada, encobrindo com seu manto de
procedimentos manipulatérios carentes de
justificagdo.

As descrigdes conceituais de legistica
levam a uma reflexdo sobre a natureza e
funcdo do Parlamento. Embora aqui nao
seja o lugar para se desenvolver de forma
extensa a discussao, os conceitos de legis-
tica apresentados preocupam-se princi-
palmente com a producao de normas que
geram politicas publicas, conforme também
ressaltado por Chevalier (1995).

O Legislativo desempenha outras tantas
fung¢des importantes, em que a representa-
¢do é um conceito que enfeixa muitas acep-
¢des e que varias delas comunicam-se com
o papel simboélico e legitimador dessa ins-
tancia politica (PITKIN, 1967). Nesse caso,
representar nao passa necessariamente pela
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aprovacao de politicas publicas, mas mui-
to mais por posturas e posicionamentos.
Vale lembrar que o discurso parlamentar
é elemento fundamental da pratica legis-
lativa e seus objetivos estdo muito além de
convencer os colegas parlamentares sobre
o acerto ou erro de uma politica publica.
Discursar muitas vezes é criar canais de
proximidade e identificacao entre represen-
tante e representado, unificar politicamente
uma comunidade’®. Se uma das criticas ao
processo legislativo é sua lentidao, sobre
a qual a legistica poderia em tese atuar no
sentido de acelera-lo, o direito de discutir
e posicionar-se é quem perderia e, se for
lembrado o papel da minoria parlamentar,
é a propria sociedade democratica que po-
deria estar em jogo.

Sobre a prépria aprovacao de normas
que consubstanciam politicas publicas,
hé varios pontos que contestam essa pre-
sungdo da legistica em criar boas leis. Em
primeiro lugar, vale lembrar que tanto a
Economia quanto a Ciéncia Politica falham
em apresentar conceitos univocos de bem
comum. Em seu mais moderno nivel, a
discussao sobre o bem geral ndo é pacifica,
valendo citar expoentes tedricos como John
Rawls e Amartia Sen, que nao estao livres
de criticas em suas posicdes. Assim, qual
é 0 bem a ser atingido pelas “boas” leis?"”
Se a legistica desborda de suas pretensoes
apenas redacionais, o terreno ndo é claro.

Sendo mais pragmatico, pode-se tam-
bém criticar a pretensao das “boas leis” ao

16 Vale lembrar dos contratualistas como Hobbes,
Locke e Rousseau, que questionaram por que um
grupo se faz comunidade politica. Antes de saber o
que se quer com politicas ptblicas (talvez uma posicao
bastante moderna, tipica dos estados de bem-estar do
século XX), individuos precisam se entender como
um grupo, uma sociedade politica, e ai o cardter
legitimador e unificador da politica ganha o proscé-
nio. Essas questdes estdo ainda préximas, como por
exemplo a campanha de Barack Obama em que um
dos aspectos seria a busca de reunificagdo da socie-
dade norte-americana, abalada por politicas radicais
questiondveis de seu antecessor.

17 Qual é a boa lei em relagao ao aborto? O leitor
responde.

se considerar que o préprio jogo politico
exige solugdes acordadas. E da natureza
do Parlamento que suas naturais posigdes
plurais se apascentem em um leito comum
acordado, em que cada parte cedeu em al-
guma medida sobre seus objetivos iniciais.
O Legislativo é o local em que a sociedade
se apresenta, e dele deve-se esperar plura-
lidade. Posigdes univocas, que espelhariam
unidade, devem ser buscadas em outras ins-
tancias politicas, como o Poder Executivo.
Aparentemente sem esse objetivo, pare-
ce que a Legistica, com sua pretensdo cien-
tifica, acaba por avancar inadvertidamente
sobre o terreno sagrado da Politica, a liber-
dade. Devido a dificuldade em se encontrar
solucdes objetivas, “cientificas”, a diversos
problemas sociais, a Politica instituiu regras
e ritos - muitas vezes procedimentalmente
legitimados - para encontrar solugdes’®.
Trazer novos pardmetros apoliticos para
essas solucdes, como quer a Legistica, seria
algo inadequado. O déspota esclarecido
pode ser o padrinho da legistica.
Entendida a politica como uma forma
de solugdo pacifica de controvérsias, apta
alidar com o choque de posi¢des, crengas e
valores presente em qualquer grupo huma-
no, seu elemento mais importante é o pro-
cesso. A maior impropriedade da nascente
discussao sobre legistica, portanto, parece
residir na sua pretensdo de apresentar cri-
térios definidores quanto a adequagdo ou
inadequacgdo da atividade politica.
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1. Introducio

A Reptblica Federativa do Brasil possui
a quinta maior area territorial continua do
planeta, representada por 8,514 milhdes
km? e mais de 7.000 km de litoral. O terri-
torio brasileiro, de dimensdes continentais,
com amplas fronteiras marinhas e terres-
tres, guarda ainda entre 15% e 20% de
toda biodiversidade mundial, e algumas
das maiores e mais importantes florestas
tropicais (CHIVIAN; BERNSTEIN, 2008;
LEWINSOHN; PRADO, 2005). A popula-
¢do do pais é de cerca de 193 milhoes de
habitantes, distribuidos entre 26 estados
federados, mais de 5.560 municipios (INS-
TITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E
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ESTATISTICA, 2010), e cerca de 220 etnias
indigenas, que totalizam, aproximadamen-
te, 700 mil pessoas, correspondendo a 4%
da populacao nacional. A grande maioria
das etnias indigenas (96,61%) vive na flores-
ta Amazonica, enquanto o restante habita
areas urbanas, ocupando cerca de 13% do
territério nacional (INSTITUTO SOCIO-
AMBIENTAL, 2010; WESSENDOREF, 2008).

Mas, desde a fundagdo da Reptuiblica até
o fim do Século XX, o acesso as riquezas
bioldgica e cultural do Brasil se deu de
forma livre, isto é, sem medidas de controle
e fiscalizacdo por parte do Poder Publico.
Ao mesmo tempo, nesse longo periodo his-
torico, ndo existiam obrigacdes internacio-
nais a serem respeitadas pelos Estados em
retribuir as comunidades locais e os povos
indigenas pela utilizacdo dos seus conheci-
mentos sobre a fauna e a flora apropriados
pelos setores industriais das biotecnologias.
Entende-se por biotecnologias o conjunto
de técnicas, métodos e procedimentos que
utiliza, a partir dos anos 70 do século pas-
sado, sistemas biol6gicos para desenvolver
novos produtos, processo e/ou servigos
com interesses comerciais (HACHE, 2005).

Coincidentemente, tais obrigagdes co-
mecaram a ser esbogadas pelo legislador
a partir dos anos 1970 do século passado
quando setores do mundo académico
(ecélogos e conservacionistas) tomaram
consciéncia de que o desaparecimento de
espécies que ocorria, até entdo, diante de
uma indiferenca quase geral, estava-se
acelerando, e que era consequéncia do
crescimento demografico, como também
da destruicdo de numerosos ambientes
entre os mais ricos em recursos biol6gicos.
No bojo das discussoes, debates e aumento
do volume de publicacdes sobre o tema
no cendario internacional, em meados da
década de 1980, a biodiversidade comecou
a ser tratada nas relagdes internacionais a
partir do momento em que as agdes lesivas
ao meio ambiente comecaram a influir
nos interesses econdmicos pelos recursos
genéticos, com grande aplicacdo em di-

versos ramos industriais’. Desempenhou
papel relevante a expansao das agdes dos
movimentos ecolégicos que ganharam
forca politica quando passaram a agir de
forma organizada em redes transnacionais
(FLORINI, 2000; SANTILLI, 2005). Esse
modo de organizagdo é uma decorréncia
natural do fato de os problemas ambientais
nao respeitarem as fronteiras dos estados
nacionais; sua solugao tem passado cada
vez mais pela cooperagdo e acordos inter-
nacionais (CHIVIAN; BERNSTEIN, 2008).

Nesse sentido, a Convencdo sobre
Diversidade Biologica ou Regime Inter-
nacional da Biodiversidade (daqui em
diante denominada, alternativamente,
Convencao, CDB ou Regime Internacional
da Biodiversidade) se constitui na referén-
cia internacional por parte dos Estados na
construcdo de suas respectivas legislagdes
sobre a conservacao, o uso sustentavel da
biodiversidade e a justa reparticdo dos
beneficios provenientes do uso econémico
dos recursos genéticos e questdes afins. Ha
quase duas décadas, a CDB é o principal
férum mundial voltado para o controle
dos efeitos mais devastadores dos modos
de apropriacdo predatérios da natureza re-
sultante da Conferéncia das Nac¢oes Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
de 1992, a Rio-92. A CDB, assinada por
168 paises e ratificada por 188, incluido o
Brasil?, introduziu alguns avangos teéricos
merecendo destaque a adogao do principio

! De acordo com Correa (1992), calcula-se que
cerca de 25% dos farmacos possuam seus principios
ativos baseados em plantas ou microorganismos re-
tirados sistematicamente da fauna e flora dos paises
megabiodiversos com o Brasil e a Indonésia.

20 governo federal e os estados da federacao que
detém competéncia concorrente na matéria ambiental
desenvolveram instrumentos juridicos voltados para
a protegdo da biodiversidade, processo que ainda é
muito pouco estudado pelo meio académico. Para
uma metodologia de verificacdo da incorporacdo das
normas, regras, principios, valores e procedimentos
de tomada de decisdao que deveriam ser respeitados
pelos estados da federacdo, tomando como exemplo
os dez estados que fazem parte do bioma exclusiva-
mente brasileiro, a Caatinga, ver Machado, Cordeiro
e Filipecki (2010).
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da soberania dos Estados sobre os recursos
biol6gicos e genéticos existentes em seus
territorios®. Os dispositivos e os principios
do Regime Internacional da Biodiversidade
estdo voltados para alcangar trés objetivos
principais: a conservacao da biodiversida-
de, a utilizacdo sustentavel de seus com-
ponentes e a reparticdo justa e equitativa
dos beneficios derivados da utilizacdao dos
recursos naturais. Tanto o preAmbulo quan-
to os artigos da CDB citam a importancia do
conhecimento tradicional e dos povos tra-
dicionais. Com esse tratado multilateral, a
diversidade bioldgica passou de res nullius
a objeto juridicamente tutelado.

Mas qual é o arcabouco legal-institucio-
nal brasileiro que disciplina o acesso aos
recursos genéticos e aos conhecimentos
tradicionais associados? Quais sdo as suas
caracteristicas? Como se deu o processo de
sua construgao? O referido acesso sempre
teve a mesma natureza ou sofreu alguma
modifica¢do ao longo do tempo? Para res-
ponder essas questdes, faremos uso de uma
metodologia qualitativa consistindo no le-
vantamento e sistematizagdo da legislagao
disponivel nos sites do Congresso Nacional,
da Presidéncia da Republica e dos Minis-
térios do Meio Ambiente e da Ciéncia e
Tecnologia, e sua leitura em comparagao
com o que institui a Constituicdo Federal
de 1988 (daqui em diante CF/88), e artigos
cientificos, livros e capitulos de livros de
autores que tém-se debrucado sobre o pro-
cesso regulatério aqui observado.

O resultado de nossa descricao e anélise
serd apresentado em seis se¢des, além desta
introducdo e da conclusao. Inicialmente,
analisaremos a legislacao que ja existia an-
tes da promulgacao da norma que regula,
em ambito federal, o acesso aos recursos
genéticos e aos conhecimentos tradicionais
associados, a Medida Proviséria 2186-16
de 23 de agosto de 2001 (daqui em diante

3 Artigo 32 da Convencao sobre Diversidade
Biolégica. Disponivel em: <http://www.mma.gov.
br/port/sbf/chm/doc/cdbport.pdf>. Acesso em: 8
jun. 2010.

denominada MP 2186-16/2001) e como o
assunto é tratado na CF/88. Em seguida,
é apresentado um relato detalhado sobre a
conturbada génese da legislacdo analisada,
que culminou em vérios questionamentos
judiciais mediante A¢des Diretas de Incons-
titucionalidade. Apds essa recuperagdo his-
torica do processo de regulacdo do acesso
ao patrimonio genético, abordaremos na
quinta secdo os dispositivos que atuam
como entraves a pesquisa sobre o tema e
que ddo a legislagao uma feigdo draconiana.
Ainda nessa sec¢do sdo discutidas algumas
medidas tomadas pelo governo para atenu-
ar a situagdo. Artigos controversos também
sao analisados na secdo seguinte, bem como
questdes conceituais que dificultam o en-
tendimento e a aplicacdo da legislacao. Na
sétima segdo, sdo apontados outros confli-
tos constitucionais que ainda persistem na
MP, e a composi¢ao do Conselho de Gestao
do Patrimoénio Genético, 6rgao do Ministé-
rio do Meio Ambiente, que delibera sobre
as solicitacdes de acesso ao conhecimento
tradicional associado e acesso e remessa
de componente do patrimonio genético
para quaisquer das finalidades previstas
pela MP, quais sejam, pesquisa cientifica,
bioprospeccdo ou desenvolvimento tec-
nolégico. Finalmente, concluimos o artigo
afirmando que o Poder Executivo, ao
desconsiderar as contribuicdes do debate
parlamentar no processo legislativo sobre
a matéria e a regular por meio de Medida
Proviséria cheia de lacunas, imprecisdes
conceituais, descumprimento da Consti-
tuicdo de 1988 e da orientacao do regime
internacional de biodiversidade, gerou
inseguranga juridica entre os atores da
dindmica territorial.

2. O texto constitucional e as
normas infraconstitucionais

No Brasil, em ambito federal, a norma
que regula 0 acesso aos recursos genéticos e
aos conhecimentos tradicionais associados
é a MP 2186-16/2001, que regulamenta o
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inciso Il do § 1°e 0 §4° do art. 225 da Cons-
tituicdo Federal, e os arts. 1% 8¢, alinea “j”;
10, alinea “c”; 15 e 16, alineas “3” e “4”, da
Convencao sobre Diversidade Biolégica.
Mas antes mesmo da realizacdo da
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, ja
havia entre os legisladores um interesse
em proteger os recursos biolégicos, porém
tal protecao era feita em legislagado esparsa
que nao tratava especificamente do tema.
Alein® 6.938, de 31 de agosto de 1981, que
dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de
formulacao e aplicacdo, com as alteragdes
promovidas pelas leis n® 7.804/1989, n®
8.028/1990, n° 9.960/2000, n° 10.165/2000,
n©11.284 /2006, em seu artigo 22, 111, preveé
o planejamento e fiscalizacdo do uso dos
recursos ambientais. Em 10 de novembro
de 1987, foi promulgado o decreton® 95.177,
alterado pelo decreto n® 95.837/1988;
aquele criava a Comissao Interministerial
de Biotecnologia - CIBT, e dava outras
providéncias, e em seu artigo 1° destinava
a comissdo a integrar as acdes desenvolvi-
das por diversos segmentos institucionais
ligados a Politica Nacional de Biotecnologia
(WANDSCHEER, 2008). Em matéria cons-
titucional, a Carta Magna de 5 de outubro
de 1988 (daqui em diante CF/88), pela
primeira vez na histéria constitucional bra-
sileira, dedicou todo um capitulo ao meio
ambiente, assegurando a todos o “direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservé-lo para as presentes
e futuras geracdes” (artigo 225, caput). A
doutrina atualmente ja reconhece o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, es-
sencial a sadia qualidade de vida, como um
direito humano fundamental, embora ndo
esteja expresso no artigo 5 da CF/88, que
trata dos direitos e garantias fundamen-
tais. Tal reconhecimento tem como base
a construcao da liberdade do ser humano

contida na compreensao material do direito
fundamental.

Varella (2004) ressalta que a CF/88
apresenta uma nova modalidade de direi-
to que abrange um patrimoénio de todos
os homens e mulheres e mesmo daqueles
que ainda ndo nasceram, e por essa razao
pode ser considerado um direito difuso,
transindividual, que ultrapassa o conceito
de individuo e se aproxima da nogdo de
sociedade, indivisivel, na qual os titulares
sdo pessoas indetermindveis - até porque
muitos dos seus titulares nem existem de
fato -, mas relacionadas entre si pela pro-
tecdo juridica do objeto tutelado, o meio
ambiente.

O tema meio ambiente ndo é tratado
apenas no capitulo da CF/88 destinado es-
pecificamente a ele, mas também em varios
outros, confirmando a transversalidade das
politicas ambientais. Dessa forma, pode-se
invocar varios dispositivos constitucionais
para a sua protecao, como a garantia do
direito de propriedade (art. 52, XXII e XXIII),
a propriedade intelectual (art. 52, XXIX) e
os bens da Unido (art. 20, II). Os artigos 22,
23 e 24 demonstram um complexo sistema
constitucional de reparticdo de compe-
téncias em matéria ambiental, que inclui
competéncias legislativas, privativas, con-
correntes e suplementares, e competéncias
materiais ou executivas, que podem ser
exclusivas ou comum. O artigo 91, § 1¢, 111,
que relaciona as competéncias do Conselho
de Defesa Nacional, estabelecendo que este
deve opinar sobre o efetivo uso de areas
indispensaveis a seguranca do territério na-
cional, especialmente na faixa de fronteira e
nas relacionadas com a preservacao e a ex-
ploracao dos recursos naturais de qualquer
tipo. No rol de atribui¢des institucionais do
Ministério Publico, previsto no artigo 129,
estd expressamente incluida a promogao do
inquérito civil e da agdo civil publica para
a protecdo do patrimoénio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos. Entre os principios da
protecdo da ordem econdmica e financeira,
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elencados no art. 170, esta a defesa do meio
ambiente. A protecao a este bem também
estd garantida no art. 174, § 3% que trata da
organizagdo da atividade garimpeira em
cooperativas. A qualidade e o equilibrio
do ambiente urbano sdo também tutelados
constitucionalmente, nos artigos 182 e 183.
O capitulo dedicado a politica agricola e
fundiaria e a reforma agraria (artigo 184
e seguintes) estabelece que a propriedade
rural cumpre sua funcdo social quando
atende simultaneamente alguns requisitos,
entre eles, a utilizacao adequada dos recur-
sos naturais disponiveis e a preservacao do
meio ambiente. No artigo 200, que institui
as atribuicdes do Sistema Unico de Saude
(SUS), esta a “colaboracdo na protegdo do
meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho”. Os artigos 231 e 232 que tratam
da protegdo aos indios também abordam a
questdo ambiental.

Embora se entenda a importancia do
conjunto dos artigos supramencionados,
eles sdo genéricos o suficiente para que nao
tragam qualquer seguranga a regulamenta-
¢do do acesso aos recursos genéticos. Nao
existem dispositivos especificos sobre a
questdo, e mesmo os preceitos constitucio-
nais existentes sdo tdo amplos e vagos que
poderiam dar origem a qualquer interpreta-
¢do. Segundo Varella (2004), o texto consti-
tucional apenas indica que o Poder Ptblico
deve fiscalizar, o que é regulamentado pela
legislacao infraconstitucional.

Entre as normas infraconstitucionais,
criadas apds a CF/88, destacam-se va-
rios decretos, leis e Medidas Provisoérias.
O decreto n® 98.830/1990 regulamenta
a exploracdo dos recursos biolégicos e
genéticos feita por meio de coleta por
estrangeiros de dados e materiais cien-
tificos no Brasil. O decreto legislativo n®
2 de 1994 aprovou o texto da Convengao
sobre Diversidade Biolégica, assinada
durante a Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
realizada na cidade do Rio de Janeiro,
no periodo de 5 a 14 de junho de 1992, e

estabelece em seu artigo 1° os objetivos a
serem cumpridos pelos signatarios deste
tratado, além de estabelecer em seu arti-
go 82 “j”, a necessidade de se respeitar,
preservar e manter os conhecimentos,
inovagdes e praticas das comunidades
locais e populagdes indigenas com estilo
de vida tradicionais. A lei n® 9.279/1996,
que regula direitos e obrigacdes relativos
a propriedade industrial, veda em seu art.
18, 111, o patenteamento de seres vivos no
todo ou em parte, mas permite a possibi-
lidade do patenteamento de organismos
geneticamente modificados, como também
de processos biotecnolégicos de producao
de produtos, a partir de plantas e animais,
sem contudo, como esclarece Wandscheer
(2008), estabelecer um retorno financeiro
para os fornecedores de matéria prima, e
sem respeitar os direitos das populacdes
tradicionais sobre os seus conhecimentos.
Na regido amazonica, merece destaque a
lei n®1.235/1997 do Estado do Acre, pro-
mulgada em 1997, que regula direitos e
obrigagdes relativos ao acesso de recursos
genéticos, material genético e produtos
derivados, em condigOes ex situ e in situ,
existentes neste Estado, aos conhecimentos
tradicionais das populagdes indigenas e
comunidades locais, associadas aos recur-
sos genéticos ou produtos derivados e aos
cultivos agricolas domesticados no Estado.
Em seguida, o Amapda também seguiu esta
linha de defesa dos seus recursos aprovan-
do a Lei n® 388/97*. Finalmente, em 29 de
junho de 2000, foi editada a MP n® 2.052,
substituida pela MP n® 2.186-16, que tem
por finalidade regulamentar o inciso Il do
§1°e o §4°do artigo 225 da CF/88, os arti-
gos 1% 8¢ alinea “j”; 10, alinea “c”; 15 e 16,
alineas “3” e “4”, do Regime Internacional
da Biodiversidade referido na introdugao
deste trabalho.

* Em termos de legislagdo estadual, apenas esses
dois Estados tiveram a preocupacdo de elaborar algo
sobre essa matéria. O resto da Amazonia e do Brasil é
regulamentado apenas pela MP 2186/01 que, na falta
de uma lei federal, atua como tal.
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3. O caso que estd na origem da
regulacdo por Medida Provisoria
pelo Poder Executivo

Apbs a Rio-92, quando foi aprovado o
Regime Internacional da Biodiversidade
por varios paises, aqueles que sdo deten-
tores de uma megabiodiversidade, como o
Brasil, ficaram potencialmente em situagao
privilegiada pelo fato de a biodiversidade
passar a fazer parte do patrimonio do pais
que a detém, deixando de ser patrimonio da
humanidade (res nullius), como era consi-
derada antes desse novo regime. Com isso,
aumentou positivamente a possibilidade
de o Brasil alterar as relacdes de poder
no cendrio internacional com os paises
que dominam os processos de producdo
cientifica e industrial de biotecnologias.
Portanto, esperava-se que o governo federal
adotasse uma estratégia comegando pela
regulacdo interna exemplar para o acesso
e uso sustentavel da biodiversidade. Mas,
como veremos a seguir, ndo foi bem isso
que aconteceu.

Logo apéds a Rio-92, e diante da neces-
sidade de uma lei que regulamentasse o
acesso aos recursos genéticos e biologicos, a
entdo Senadora Marina Silva (PT-AC) apre-
sentou, em 1995, um projeto de lei sobre o
tema (PL 306/ 95), cujo substitutivo, apresen-
tado pelo Senador Osmar Dias (PSDB-PR),
foi aprovado em 1998, por unanimidade,
na Comissdo de Assuntos Sociais do Sena-
do (PL 4.842/98), sendo logo em seguida
encaminhado a Camara dos Deputados.
A tramitacdo desse PL no processo legis-
lativo contou com a realizagdo de diversas
audiéncias ptblicas, das quais participaram
liderangas populares e indigenas, ONGs,
cientistas e membros do governo.

Naquele mesmo ano, o deputado Jac-
ques Wagner (PT-BA) encaminhou novo
projeto de lei a Camara dos Deputados (PL
4.579/98). Como se tratava de projetos de
lei apresentados por um partido, na época,
de oposicao, o Poder Executivo encami-
nhou, entdo, a Cadmara dos Deputados,

no mesmo ano, o seu proprio projeto (PL
4.751/98), resultado dos trabalhos de um
grupo interministerial criado para esse fim,
e uma proposta de emenda constitucional
(PEC n° 618/98), que transformava os re-
cursos genéticos em bens da Unido. Com
essa proposta do governo em paralelo a
do deputado Jacques Wagner, o projeto do
Senado permaneceu estacionado durante
dois anos na Camara dos Deputados.

Mesmo o Brasil ndo tendo, até o come-
¢o de 2000, uma legislagdo especifica que
garantisse a soberania do Estado sobre os
recursos genéticos, a Bioamazonia (Asso-
ciacdo Brasileira para o Uso Sustentavel da
Biodiversidade da Amazoénia)® e a Novartis
Pharma AG (multinacional farmacéutica
de origem suica) assinaram um contrato
que dava a esta empresa direitos de acesso
e uso exclusivos de material genético da
regido amazonica. Segundo Rocha (2003),
pelo contrato, a Novartis poderia coletar,
identificar, classificar e caracterizar o perfil
das cepas e os componentes quimicos dos
extratos (microorganismos), além de prever
o envio em larga escala de tais materiais
para a matriz, na Suiga, bem como amostras
do solo da Amazodnia para a continuidade
de suas pesquisas.

Conforme enfatizou Rocha (2003), a
Novartis patentearia e controlaria sozinha,
nos termos do contrato, os produtos que ela
pudesse criar a partir de microorganismos,
fungos e plantas coletadas pela Bioama-
zOnia. A multinacional suica teria, ainda,
licenca perpétua e exclusiva, com direito de
conceder sublicengas, para produzir, usar
e vender produtos contendo o composto
original ou derivados, além de quaisquer
direitos de patentes, e teria acesso irrestri-
to aos dados taxondémicos, genéticos, aos
processos de isolamento, meios de cultura,

° A Bioamazonia é uma Organizacdo Social que foi
criada nos termos da lei federal n® 9637/98, e titular
de um contrato de gestdo com o Ministério do Meio
Ambiente, para colaborar com a implementacdo do
Programa Brasileiro de Ecologia Molecular para
Uso Sustentdvel da Biodiversidade da Amazoénia, o
PROBEM.
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tecnologias de multiplicacao e de replicacao
de microorganismos, fungos e plantas, ou
seja, o controle total dos aspectos que en-
volvessem a exploracao desse material no
Brasil. A Bioamazonia produziria até dez
mil cepas microbianas (fungos e bactérias)
ereceberia 1% de royalties sobre o composto
novo, durante dez anos. Em contrapartida,
aNovartis ficaria assegurada a propriedade
sobre todos os direitos em quaisquer inven-
¢Oes relativas a compostos derivados de
microorganismos retirados da Amazonia.

Em face da natureza e abrangéncia
daquele contrato, nao foram poucas as re-
sisténcias a aprovagdo do mesmo, surgidas,
entre outros motivos, por pontos obscuros
envolvidos na negociacdo, como o fato de
a Bioamazonia nao obedecer a seu préprio
regulamento, deixando de consultar seu
Conselho Administrativo, além de firmar
tal contrato sem o devido conhecimento do
Ministério do Meio Ambiente, que tinha,
em seu contrato de gestdo, o papel de su-
pervisor. Esse Ministério juntamente com
outros setores do préprio governo apenas
souberam dos termos do contrato pela im-
prensa. De acordo com o depoimento da
Secretaria de Coordenacgdo da Amazonia
do Ministério do Meio Ambiente de 1999
a 2003, Mary Allegretti (2000), ao excluir o
Ministério do Meio Ambiente da negocia-
cao e celebracdo do contrato, a Bioamazonia
feriu o Contrato de Gestao, além de romper
o laco de confianca que devia permear a
relagcdo Bioamazonia e Ministério do Meio
Ambiente na implementacao de um progra-
ma estratégico para o pais, e que pretendia
ser instrumento para uma politica de uso
sustentavel da biodiversidade, pautado
na reparticdo de beneficios, conforme de-
termina a Convencgao sobre Diversidade
Biolégica. Ao mesmo tempo, por conta das
irregularidades apontadas, um professor
da Universidade Federal do Amazonas e
membro do Conselho de Administracao
da Bioamazonia, Spartaco Astolfi Filho,
denunciou o contrato em maio de 2000. Em
junho do mesmo ano, o entao Ministro do

Meio Ambiente, José Sarney Filho, conside-
rou o contrato lesivo aos interesses do Pais
e recomendou a sua suspensdo porque o
Brasil ndo possuia legislagao especifica para
garantir sua soberania sobre seus préprios
recursos genéticos.

As preocupacoes do entao Ministro re-
percutiram nos meios politico, econdmico,
social e, sobretudo, cientifico, que temiam
que o acordo nao permitisse um efetivo
controle da acdo da multinacional, uma vez
que o material fosse enviado para o exte-
rior. O cientista Isais Raw, até entao Presi-
dente do Instituto Butantan de Sao Paulo,
afirmou a época que “seria uma forma legal
de realizar a biopirataria. Por menos de um
saldrio minimo, ao entregar uma cepa, ja-
mais saberemos o que dela resultou e nada
colheremos a ndo ser o consumo dos novos
medicamentos, a precos que as empresas
produtoras definirdo. Pesquisa, tecnologia
e industria serd mantida sempre do outro
lado do mar” (RAW, 2000).

A repercussao nacional desse caso resul-
tou na suspensdo do contrato e na edicao de
uma Medida Proviséria em 29 de junho de
2000, a MP n2 2052-1, que dispde sobre “a
protecdo e acesso ao conhecimento tradicio-
nal associado, a reparticao de beneficios e o
acesso a tecnologia e a transferéncia tecno-
l6gica para sua conservacao e utilizagao”.
Com este ato do Poder Executivo que tem
forca delei, todos os resultados sobre a ma-
téria alcancados com o rico debate inerente
ao jogo politico do processo legislativo no
Congresso Nacional foram abandonados®.

Mas, essa agdo do governo federal nao
se deu sem que alguns partidos de oposi-
cao e Organizacdes Nao-Governamentais
reagissem.

¢ Questao de infindaveis controvérsias e constan-
tes litigios entre os Poderes é a possibilidade dada pelo
constituinte de 1988 ao Chefe do Poder Executivo de,
em caso de urgéncia e relevancia juridica e politica,
editar Medidas Provisorias - MPs com forga de lei.
Alguns consideram as medidas provisérias, metafori-
camente, como cancer que consome, lenta e gradual-
mente, a satde da nossa democracia. A esse respeito,
ver, por exemplo, Prudente (1998) e Queiroz (2000).
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4. O embate juridico em torno da
MP 2052-1/2000

A primeira versdo da MP continha va-
rios pontos polémicos que foram reeditados
sem alteragdes, mensalmente, até abril de
2001. Foram questionados judicialmente no
Supremo Tribunal Federal (STF) por duas
Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade
(ADI), de ntimeros 2246-6, de 14 de julho
de 2000, e 2289-0, de 14 de agosto de 2000,
propostas pelos Partido Comunista do
Brasil - PC do B, Partido dos Trabalhado-
res - PT, e pela Confederagao Nacional dos
Trabalhadores na Agricultura - CONTAG,
respectivamente.

Os pontos questionados na ADI 2246-6
referiam-se aos artigos 11, 12, 14 e 29 da
Medida Proviséria 2052/2000. O artigo 11
dispunha que “o poder executivo criara
um Conselho Interministerial, vinculado
a Casa Civil da Presidéncia da Reptblica,
composto de representantes dos 6rgdos que
detém competéncia legal sobre as diversas
acoes de que trata a Medida Proviséria
(..)”. Em seguida, o artigo 12 estabelecia
que “o Conselho Interministerial de que
trata o artigo anterior, tera sua estrutura e
funcionamento dispostos em decreto espe-
cifico do Poder Executivo”. Argumentava
a ADI que tais artigos, ao estabelecerem
que o Poder Executivo criaria um Conselho
Interministerial e que a estruturagéo e defi-
nic¢do do funcionamento desse novo érgao
da administracao publica seria definido
em decreto especifico do Poder Executivo,
afrontavam o disposto no inciso XI do
artigo 48 da Constituicdo Federal, no qual
estd estabelecido que a criagdo de 6rgao da
administragdo ptblica é da competéncia do
Congresso Nacional, ndo podendo o Poder
Executivo dispor, por Medida Provisoria,
da criagdo de tal 6rgdo, uma vez que o
constituinte origindrio reservou essa ma-
téria a expressa deliberagdo do Congresso
Nacional, impossibilitando, com isso, que
essa atribuicao seja transferida de um po-
der a outro. A Medida Proviséria retirava

ainda do poder legislativo a possibilidade
de exercer parte de sua competéncia cons-
titucional, implicando ofensa ao Principio
da Separacao dos Poderes, inscrito no artigo
2¢ da CF/88.

O artigo 14 do dispositivo legal impug-
nado pela ADI previa que, “em casos de
relevante interesse publico, assim caracteri-
zado pela autoridade competente, o ingres-
so em terra indigena, drea publica ou privada
para acesso a recursos genéticos dispensard
prévia anuéncia das comunidades indige-
nas e locais e de proprietarios (...)” (grifo
nosso). Em seu paragrafo tnico, ressalta-
va que, “no caso previsto no caput deste
artigo, as comunidades indigenas e locais
e proprietarios deverdo ser previamente
informados” (grifo nosso). Em fungdo des-
sas determinacdes, a A¢do proposta ao STF
solicitava a suspensao dos efeitos juridicos
das expressdes “terra indigena” do artigo
14 e “indigenas e” do seu parédgrafo tnico,
uma vez s6 haver uma dnica hip6tese em
que, por razdes de relevante interesse publi-
co e da Unido, sera possivel desconsiderar
a titularidade das comunidades indigenas
sobre posse permanente e o usufruto exclu-
sivo existentes no solo, nos rios e nos lagos
das terras que tradicionalmente ocupam.
Tal pratica s6 poderia ocorrer quando a
lei complementar, dispondo sobre os atos
considerados de relevante interesse da
Unido, a que se refere o § 62 do artigo 231
da CF/88, estivesse em vigor, o que ainda
ndo ocorreu. Portanto, quaisquer atos que
visem a posse, o dominio ou a ocupagao
de terras tradicionalmente ocupadas por
indios sao nulos e extintos. Assim sendo,
atribuir, como fazia o disposto no artigo
14 da MP 2052/2000, que os casos ou 0s
atos de relevante interesse publico serdo
validamente caracterizaveis pela autori-
dade competente, importa em afrontar o
comando normativo a que se refere o § 62
do artigo 231 da Constituicdo Federal.

Finalmente, o artigo 29 da MP instituia
que “a fiscalizagado, a interceptagdo e a
apreensdo de amostra de componente do
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patrimonio genético acessada em desacor-
do com as disposi¢des desta Medida Provi-
séria serao exercidas por 6rgdos federais, de
acordo com o que dispuser o regulamento,
podendo, ainda, tais atividades serem
descentralizadas, mediante convénios” (grifo
nosso). O texto da AD], entdo, observava o
exposto nos incisos XII, XIII e XIV do artigo
11 da MP para argumentar que os 6rgaos
federais encarregados de exercer o poder
de policia inerente a atividade objeto da
regulamentagdo neste ato normativo, com
forca de lei, poderiam transferir o exercicio
do poder de policia para terceiros, inclusive
pessoas juridicas de direito privado, que
eventualmente tivessem sido qualificadas
como organizagdes sociais ou como organi-
zagao social de relevante interesse publico,
de acordo com legisla¢des, que estavam sob
o crivo do controle concentrado do Supre-
mo Tribunal Federal, em especial pelo que
tratava o inciso XIV do artigo 11 da MP em
andlise. Mas, tal transferéncia nao é autori-
zada pelo inciso 1l do artigo 225 da CF/88,
que estabelece que incumbe ao poder pu-
blico, além de preservar a diversidade e a
integridade do patrimonio genético do pais,
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa
e manipulacao de material genético. Além
disso, ao considerarmos o disposto no
artigo 13 da MP - o acesso a componentes
do patrimonio genético e ao conhecimento
tradicional associado “(...) somente sera au-
torizado a institui¢do nacional, ptblica ou
privada, que exerca atividades de pesquisa
e desenvolvimento nas areas biolégicas e
afins (...)” -, ndo cabia que o poder de po-
licia recaisse em 6rgaos estranhos ao poder
puablico, conforme admitia o dispositivo
impugnado.

Por sua vez, a ADI 2289-0 contestava
os artigos 10 e 14 da MP, ja descritos ante-
riormente, por violarem a CF/88 em seus
artigos 5% inciso XXII, 231, caput e § 62 216, §
12, assim como a MP, em seu todo, violaria o
artigo 62 da Constitui¢ao. O artigo 10 da MP
2052/2000 determinava que “a pessoa de
boa-fé que, até 30 de junho de 2000, utiliza-

va ou explorava economicamente qualquer
conhecimento tradicional no Pais, sera as-
segurado o direito de continuar a utilizagao
ou exploragdo, sem 6nus, na forma e nas
condicdes anteriores”. A esse respeito, os
argumentos utilizados na ADI eram de que
as chamadas comunidades tradicionais,
pelo fato de conviverem ao longo de déca-
das e séculos em estreita relagdo de inter-
dependéncia com a natureza e os recursos
biol6gicos nela encontrados, desenvolve-
ram tecnologias e conhecimentos préprios
e peculiares dos usos e serventias desses
recursos. Esses conhecimentos e praticas
fazem parte essencial e indissocidvel dos
seus costumes e tradi¢des e integram, ao
lado dos direitos territoriais, os direitos de
ordem imaterial relacionados a reprodugao
social e cultural de seus povos, protegidos
pelo artigo 216 e pelo caput do artigo 231
da CF/88. Ora, compete ao Poder Publico
o dever de proteger esses bens imateriais
do uso desautorizado, notadamente para
fins industriais ou comerciais, que carac-
terizam flagrante apropriacao indébita de
conhecimentos coletivos e/ ou individuais.
A ADI 2289-0 ainda ressaltava que garantir
retroativamente a individuos e empresas
o direito de exploracdo do conhecimento
tradicional, sem qualquer 6nus, nada mais
é do que legitimar a biopirataria em de-
trimento justamente dos detentores desse
conhecimento, ou seja, os povos indigenas
e as comunidades locais, ficando claro, por-
tanto, a inconstitucionalidade do artigo 10
da Medida Proviséria em andalise. Quanto
aos argumentos referentes ao que estava
disposto no artigo 14, constata-se serem
semelhantes aqueles apresentados na ADI
2246-6, descritas anteriormente.

Por fim, a ADI contesta a existéncia de
pressuposto constitucional para a edigdo
da Medida Proviséria, alegando nao haver
o pressuposto da urgéncia estabelecido no
caput do artigo 62 da Constituicao Federal,
posto que a matéria ja vinha sendo deba-
tida no ambito do Congresso Nacional ha
mais de cinco anos, tendo ocorrido varias
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audiéncias publicas em diferentes capitais
do pais.

Por conta da relevancia do conteddo
dessas Ac¢des Diretas de Inconstitucio-
nalidade, as reedi¢des posteriores da
Medida Proviséria sofreram significativas
alteracdes em seu contetido, o que levou o
Supremo Tribunal Federal a extinguir as
Acdes, por falta de objeto.

Sobre as reedicdoes da Medida Provi-
soria em analise, Castilho (2003) esclarece
que a mesma foi reeditada sem alteracdes,
mensalmente, até abril de 2001, quando
passou a ter o texto modificado até agosto
de 2001. A partir dai, por forca da Emenda
Constitucional n°32, de 12/09/2001, as me-
didas provisérias editadas em data anterior
continuam em vigor até que medida pro-
visoéria ulterior as revogue explicitamente
ou até deliberagao definitiva do Congresso
Nacional. Assim, o acesso ao conhecimento
tradicional de recursos genéticos no Brasil
estd regulado pela Medida Proviséria n®
2.186-16, de 23 de agosto de 2001, em sua
162 reedigdo, deixando inseguros todos os
interessados no tema, diante da vulnerabili-
dade desse ato normativo com forca de lei.
Posteriormente, os Decretos n© 3.945/2001 e
4.946/2003 vieram regulamentar essa MP.

5. A brusca passagem do livre acesso
para o acesso controlado a diversidade
biologica e aos conhecimentos
tradicionais associados

As determinagdes introduzidas com a
MP 2.186-16/2001 no arcabouco legal mar-
cou uma brusca passagem do modo como
se praticava no territério nacional o acesso a
diversidade bioldgica e aos conhecimentos
tradicionais associados. Por se tratar de
uma mudanga, varios setores da academia
reagiram enviando, em 2002, ao Conselho
de Gestao do Patrimonio Genético (CGEN)
- 6rgao vinculado ao Ministério do Meio
Ambiente que havia sido criado por essa
MP - questionamentos sobre a exigéncia
de obtencado de autorizacdo para pesquisa

cientifica que envolvesse o acesso ao pa-
trimoénio genético, com a argumentacao
de que apenas remotamente esta gerara
beneficios econdmicos passiveis de serem
repartidos. Segundo Azevedo (2005), en-
tre os dispositivos questionados, estavam
aqueles que estabeleciam vérias restrigdes
a autorizagdo especifica para acessar os
conhecimentos tradicionais associados e/
ou os recursos genéticos (artigo 72, XI e
artigo 11, IV, “c” e “d”) e a necessidade de
apresentar a anuéncia prévia do titular da
area e de indicar antecipadamente os locais
de coleta como requisitos a obtencdo de
autorizacao de acesso (artigo 11, IV, “b” e
artigo 14, I, “a” e “c”); além das incertezas
sobre a quem compete emitir tais autoriza-
¢Oes — dimensdes de um mesmo problema
- a serem analisadas a seguir.

5.1. O que torna uma
autorizagdo especifica?

Os artigos 11, IV, “a” e “b”; 14,1, “a” e
“b”; e 16 da Medida Proviséria determinam
que as acdes de pesquisa cientifica, bio-
prospeccao e desenvolvimento tecnolégico
s6 se realizem apds obterem autorizagdo
especifica para acesso ao conhecimento
tradicional associado e/ou acessar com-
ponente do patrimonio genético. O artigo
16 estabelece ainda que pessoas fisicas e
pesquisadores sem vinculo institucional
ndo podem pleitear essas autorizacdes;
isto é vélido também para instituigdes
estrangeiras, as quais necessitam associar-
-se com institui¢des nacionais de pesquisa
e desenvolvimento nas areas bioldgicas e
afins para participarem de pesquisas que
envolvam acesso.

Para tornar a legislacdo mais clara,
reduzir dificuldades para a realizacdo de
pesquisas cientificas e tecnoldgicas e evitar
que as institui¢des fossem oneradas com
excesso de burocracia e atrasos em seus
programas, o governo federal publicou
o Decreto 4.946/03, alterando o Decreto
3.945/2001, passando a atender, com isso,
asreivindicacoes da comunidade académi-
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ca ao definir a composicao do Conselho de
Gestao do Patrimonio Genético e estabele-
cer as normas para o seu funcionamento.

Uma das principais altera¢des do de-
creto é a ampliagdo da abrangéncia da au-
torizacao especial de acesso ao patrimoénio
genético. Pela regra anterior, as instituicdes
de pesquisa com dezenas de projetos ti-
nham que enviar informacdes detalhadas
sobre cada projeto antes de seu inicio, o que
implicava a demora na emissao das autori-
zagdes e na solicitagdo adicional para novos
projetos. A partir de 2003, ap6s a apresen-
tagdo de uma lista de projetos principais, a
instituicdo recebe a autorizacao especial e
fica livre para iniciar novos projetos (artigos
82, 8§19 e 99 § 42 do Decreto 3.945/2001),
devendo somente informar ao CGEN,
posteriormente, sobre os novos projetos.
Anteriormente, era exigida a apresentagao
prévia detalhada do roteiro da expedigao
de coleta de material que foi revogada,
passando a ser exigida apenas a mengdo a
localidade da obteng¢ao das amostras (artigo
8, § 22, 11, Decreto 3.945/2001). E possivel
também, com o novo texto, a obtencao
de autorizagdo especial para a formagao
de colecoes, desde que seja aprovado um
modelo de contrato de uso e reparticao de
beneficios com os provedores (artigo 9-A
Decreto 3.945/2001).

Com as novas regras do Decreto
3.945/2001, as instituigdes, para obterem
autorizagdes de pesquisa, devem ser
constituidas sob as leis brasileiras, exercer
atividades de pesquisa e desenvolvimento
nas areas bioldgicas e afins (artigo 82, I, “a”
e “b”). As instituicdes devem, ainda, com-
provar qualificacdo técnica, estrutura para
o manuseio de amostras e projeto de pes-
quisa detalhado para poder desempenhar
atividades de acesso e remessa de amostra
de componente do patrimoénio genético
ou de acesso ao conhecimento tradicional
associado, inclusive com informacao sobre
o uso pretendido (artigo 8 II, Il e IV).

Mais recentemente, 0 CGEN estabeleceu
algumas excecdes, em 2006 e 2007, para fa-

cilitar ainda mais o acesso das instituicoes
de pesquisa, nao sendo mais necessarias as
autorizagdes para tal acesso. A Resolugao
21/2006 contemplou quatro casos especi-
ficos, a saber: 1) atividades ou pesquisas
que visem avaliar ou elucidar a histéria
evolutiva de uma espécie ou de grupo taxo-
nomico, as relacdes dos seres vivos entre si
ou com o meio ambiente, ou a diversidade
genética de populagdes; 2) testes de filiacao,
técnicas de sexagem e andlises de caridtipo
ou de ADN que visem a identificacdo de
uma espécie ou espécime; 3) pesquisas
epidemioldgicas visando a identificacao de
agentes etiologicos de doengas, assim como
a medigado da concentracao de substancias
conhecidas cujas quantidades, nos organis-
mos, indiquem doengas ou estado fisiol6-
gico; 4) pesquisas que visem a formacao de
colecoes de DNA, tecidos, germoplasma,
sangue ou soro. Por sua vez, a Resolucao
29/2007 isentou de autorizacdo especifica
a elaboracao de 6leos fixos, 6leos essenciais
e de extratos quando esses resultarem de
isolamento, extragdo ou purificagdo, nos
quais as caracteristicas do produto final
sejam substancialmente equivalentes a da
matéria-prima original.

Mas essas acdes tém isentado a Medida
Proviséria, conforme enfatizado por Mota
(2009), de criticas porque, apesar de estar
em vigor desde 2001, ndo conseguiu esta-
belecer normas claras e eficazes de acesso
ao patrimonio genético do Pais. Até o ano
de 2009, praticamente s6 6rgaos publicos
e institui¢des universitarias haviam conse-
guido, do CGEN, autoriza¢des para o aces-
so a componentes do patrimoénio genético,
para fins de desenvolvimento tecnolégico.
Segundo o Ministério do Meio Ambiente’,
até julho de 2010, apenas trés empresas
privadas (Natura Inovacdo e Tecnologia
de produtos, Extracta Moléculas Naturais
S.A. e Quest International do Brasil Indts-

7 Informag&o obtida no site do Ministério do Meio
Ambiente. Disponivel em: <http://www.mma.gov.
br/sitio/index.php?ido=conteudo.monta&idEstrut
ura=222&idConteudo=9211>. Acesso em: 12 jul. 2010.
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tria e Comércio Ltda.) haviam obtido tais
autorizacoes, sendo a Natura Inovacio e
Tecnologia de Produtos aquela que havia
conseguido uma autorizagdo para acesso
a conhecimento tradicional associado a
biodiversidade.

5.2. Quem da uma anuéncia prévia?

Segundo Azevedo (2005), no movimen-
to de critica a MP por parte da comunidade
académica, um dos dispositivos que mais
concentra atencado ¢é o artigo 16, § 92, que
determina a exigéncia de apresentar anu-
éncia prévia: 1) da comunidade indigena
envolvida; 2) do 6érgao competente, quando
se tratar de 4reas protegidas; 3) do titular
da drea privada e da autoridade maritima
ou do Conselho de Defesa Nacional. Os
argumentos mais frequentes dessa critica
estdo associados: 1) ao fato de nem sempre
ser possivel saber antecipadamente onde
serdo feitas as coletas do material, sobre
o qual serdo realizadas as atividades de
acesso ao patrimonio genético; 2) ao en-
carecimento da pesquisa, uma vez que se
torna necessario duplicar as idas a campo,
uma para obter a anuéncia prévia e a outra
para executar o trabalho de campo, que s6
podera ser realizado apds a obtencao da au-
torizagdo; 3) a dificuldade de se localizar e
identificar com seguranga o titular da rea.

A utilizacdo do termo anuéncia prévia
serd discutida mais adiante; por ora, a
atencado deve ser voltada para a justificati-
va da inclusdo desse requisito na Medida
Provisoéria, que passa pela natureza juridica
do patrimonio genético e pelo estimulo a
conservagcao da diversidade bioldgica.

O que se observa ao analisar a Medida
Provisoéria é que ela ndo definiu objetiva-
mente a natureza juridica do patriménio
genético, entretanto ela garantiu, no seu
artigo 27, ao titular da 4rea em que o ma-
terial sera coletado, o direito de ser parte
integrante do Contrato de Utilizagdo do
Patrimonio Genético e Reparticao de Bene-
ficios. Contudo tal Contrato sé tera eficicia,
conforme estabelecido no artigo 29, apés a

sua anuéncia pelo Conselho de Gestao do
Patrimonio Genético. Essas determinacoes
evidenciam que, sobre o patrimonio genéti-
co, recai tanto o interesse publico, quanto o
interesse privado do titular da &rea.

Como a natureza juridica desse bem
ainda nao foi definida claramente em lei,
ele permanece sendo objeto de debate entre
juristas. Porém, a interpretacdo que tem
prevalecido é a de que esse patrimoénio é
um bem de relevante interesse ptblico ou
de uso comum do povo, cabendo a Admi-
nistracdo Publica apenas a sua guarda e
gestdo, sem retirar o direito dos titulares
das 4reas sobre os organismos que ali exis-
tem (MEIRELLES, 2006; VARELLA, 2004a).

A Medida Provisoéria estabelece, em
seu artigo 17, que, em casos considerados
pelo CGEN, como de relevante interesse
publico, sera dispensada a anuéncia prévia
dos titulares das areas para o seu ingresso.
Com o objetivo de facilitar um pouco mais o
acesso, com a finalidade restrita de pesqui-
sa cientifica, o CGEN aprovou a Resolugao
ne 8, que considerou o avango do conheci-
mento e o desenvolvimento da pesquisa
cientifica que contribua para a conservagao
e a utilizacdo sustentavel da biodiversidade
como atividades de interesse estratégico
para o pais e, sendo assim, caracterizou
como caso de relevante interesse ptblico
0 acesso a componente do patrimonio
genético existente em drea privada desti-
nado a realizagdo de pesquisa cientifica,
dispensando nestes casos a apresentacao da
anuéncia prévia. Porém deve-se enfatizar
que o disposto nessa resolugdo nao exime o
pesquisador de obter, com o titular da area
privada em que serd realizada a coleta ou
com o seu representante, o consentimento
para ingresso e coleta na respectiva drea,
conforme disposto no artigo 4© da referida
resolucao.

Nos casos de projetos de pesquisa
realizados em &reas ocupadas por povos
indigenas, que ndo foram contempladas
pela Resolucao n® 8 do CGEN, de 24 de
setembro de 2003, Azevedo (2005) sugere
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que eles incluam, em seus cronogramas,
etapas para a realiza¢do do contato com as
comunidades a fim de construir confianca
mutua, o que facilitaria o processo de ob-
tengdo da anuéncia prévia.

De acordo com as Resolucdes 5, 6, 9
e 12 do CGEN, as comunidades devem
compreender o tema da pesquisa, que uso
serd dado as amostras coletadas e/ou ao
conhecimento tradicional acessado, o mé-
todo de pesquisa em campo, etc., para que
possam fornecer a anuéncia prévia.

Essa exigéncia tem demandado uma
revisdo do modo como sao realizadas as
pesquisas de campo no territério nacional.
Nao basta, por exemplo, chegar a uma co-
munidade indigena ou local e apenas pedir
para coletar algumas folhas de determinada
espécie, ou perguntar como a comunidade
explora determinado recurso; é necessario
explicar o porqué da pesquisa, explicitar
qual o produto esperado da pesquisa. Se
for apenas para elaborar uma dissertacao,
por exemplo, a redacgdo final do trabalho
deve identificar a origem do material cole-
tado (ndo apenas por meio de coordenadas
geogréficas, mas identificando a comuni-
dade provedora), bem como a origem das
informacoes relativas ao conhecimento
tradicional associado (AZEVEDOQO, 2005).

5.3. Quem emite autorizagoes
de acesso e coleta?

De acordo com o artigo 11,1V, “c” e “d”,
da MP 2186-16/2001, o CGEN é a autorida-
de nacional competente para deliberar so-
bre as solicitacdes de acesso a conhecimento
tradicional associado e componente do
patrimoénio genético, bem como a remessa
deste para quaisquer das trés finalidades
previstas na MP: pesquisa cientifica, bio-
prospeccdo ou desenvolvimento tecnolé-
gico. Entretanto, conforme a Orientacao
Técnica n® 01 desse Conselho, que define
0 que vem a ser acesso, fica evidente que,
em se tratando da Medida Provisoria 2186-
16/2001, acesso ndo é o mesmo que coleta.
O acesso estd restrito no nivel genético,

molecular ou de substancias provenientes
do metabolismo de seres vivos e de extratos
obtidos desses organismos, enquanto que
a coleta refere-se a retirada do organismo,
no todo ou em parte, de condicdes in situ.

Ap6s o esclarecimento dessa diferenca,
e de acordo com a Instrucao Normativa n®
154/2007 do Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Reno-
vaveis - IBAMA, que, além de instituir o
Sistema de Autorizacdo e Informacdo em
Biodiversidade - SISBIO, regulamenta a
coleta e o transporte de material biol6gico
para fins cientificos e didaticos, torna-se no-
torio o entendimento de que caberd a esse
6rgdo, integrante do Sistema Nacional de
Meio Ambiente - SISNAMA, emitir para a
institui¢do publica ou privada nacional que
exerca atividade de pesquisa e desenvolvi-
mento nas areas biolégicas e afins, e as uni-
versidades nacionais, ptblica ou privada,
autorizaces para as coletas. Nos casos em
que haja previsao de participacado de pessoa
juridica estrangeira, tal solicitacao deve ser
encaminhada ao Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico
- CNPq, como estabelecido pelo artigo 12
do Decreto 3.945/2001. Contudo, Ferro,
Bonacelli e Assad (2006) ressaltam que a
burocracia atual de formularios e relatérios
demonstrada é tamanha que varios pesqui-
sadores que dependem de tais autorizagoes
para desenvolverem seus projetos acabam
ignorando a legislacao.

A seguir, identificaremos e analisaremos
algumas indefini¢des e imprecisdes concei-
tuais da MP 2186-16/2001 que concorrem
para alimentar o sentimento de inseguranca
juridica entre as partes envolvidas nas ativi-
dades de pesquisa cientifica, bioprospecgao
e desenvolvimento tecnolégico.

6. Algumas indefinicoes e imprecisoes
conceituais da MP 2186-16/2001
Os artigos 82 e 9° da MP fornecem uma

protecdo contra a apropriacdo indevida
dos conhecimentos tradicionais associados,
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estabelecendo os direitos da comunidade
indigena e da comunidade local que criam,
desenvolvem, detém ou transmitem os
conhecimentos tradicionais associados ao
patrimoénio genético. Mas, ndo definem
claramente o alcance e o tempo de dura-
¢do da matéria protegida: os direitos sao
relativos aquele conhecimento tradicional
identificado como tal, ao conhecimento
tradicional obtido por acesso direto? E se
o conhecimento tradicional for obtido por
acesso indireto como publicagdes, bancos
de dados, cole¢des, bancos de germoplas-
ma, etc.? Como diferenciar o conhecimento
tradicional objeto de protecao daquele in-
corporado pela evolucao de uma sociedade
multirracial como a brasileira? Qual é o
tempo que deve perdurar na protegao do
conhecimento tradicional associado? Essas
lacunas permitem que as partes negociem
livremente o periodo de remuneracao
proveniente do uso desses conhecimentos.
Do mesmo modo, o diploma legal nado
determina a prescricdo especifica para a
pretensao proveniente da violagdo desse
direito. Cabe, entao, agir por analogia e
aplicar aregra geral instituida no artigo 205
do Cédigo Civil Brasileiro que determina
que a prescri¢do ocorre em dez anos .

A distribuicado justa e equitativa dos
beneficios estd prevista no artigo 24 da Me-
dida Provisoéria, entretanto os conceitos de
justo e equitativo sdo deixados para a ana-
lise nos casos concretos, o que certamente
vai gerar grandes disputas no ambito do
CGEN. Nos contratos existentes em todo o
mundo, em que hé a participacao dos go-
vernos, nada ou quase nada é repassado aos
indios e as comunidades locais. Por outro
lado, se ndo hé participacdo dos governos, a
contraprestacao é irriséria. Segundo Varella
(2004), a solugdo dada pela grande maioria
dos paises é debater cada caso com a pre-
senga de representantes de todos os setores
interessados. Este parece ser realmente o
melhor procedimento. Contudo, ele nao
foi a opgdo brasileira, que concentra apenas
representantes dos governos no CGEN.

Varella (2004b) destaca ainda que as
sanc¢Oes administrativas previstas no artigo
30, § 1% da norma em vigor sdo mais ame-
nas do que as penas previstas pelos projetos
de lei em andamento. Nos projetos de lei, ha
previsao de penas restritivas de liberdade,
que atingem inclusive a pessoa juridica.
Tais dispositivos vém consolidar a teoria
da despersonalizagdo da pessoa juridica®,
dando importante contribui¢do para a im-
punidade contra os crimes ambientais e a
utilizacao indevida do material genético no
Brasil. Nesse sentido, a Medida Provisoéria
recua na evolug¢do normativa ao ndo prever
nenhum tipo penal para as infragdes.

Em relacao a alguns termos utilizados
na MP, quatro sdo alvos de criticas de
doutrinadores por estarem em desacordo
com outros diplomas legais, por serem
extremamente vagos e ndo esclarecerem a
sua aplicagdo ou ainda por ndo alcangarem
todas as espécies passiveis de protegdo: pa-
trimonio genético, conhecimentos tradicio-
nais, comunidade local e anuéncia prévia.

A Medida Provisoria 2.186-16/01 esta-
belece que o acesso ao conhecimento tradi-
cional associado (art. 7% V) e ao patriménio
genético existente no Pais (art. 7, IV, ¢/c
art. 16), bem como a sua remessa para o ex-
terior, (art. 7% X, c/c art. 19) somente sejam
efetivados mediante autorizacdo da Uniado
(art. 29), e institui, como autoridade compe-
tente para esse fim, o Conselho de Gestdo
do Patrimonio Genético - CGEN (art. 11, 11,

8 O direito deu personalidade as sociedades em-
Ppresariais para que elas possam responder em juizo a
varias demandas. Quando a empresa é condenada a
pagar multa por algum ato ilicito que tenha cometido,
essa multa saird do patrimonio da empresa e nao dos
seus socios. Despersonlizar a pessoa juridica significa
retirar a personalidade juridica da empresa, atingindo-
-se 0s bens dos sécios, em casos de ma administracéo,
abuso de direito ou fraude a execucdo. No caso em dis-
cussdo, como se fala em pena privativa de liberdade,
se 0 acusado for uma empresa, nao ha como retirar a
liberdade dela, entao, quem cumprira essa pena serdo
0s seus representantes (s6cios), mas isso s6 é possivel
mediante esse instrumento de despersonalizar a
pessoa juridica para atingir os seus representantes.
Para discussao mais detalhada, ver Watanabe (2010).
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“b”). Castilho (2003) chama a atencao para
a impertinéncia da substituicao de concei-
tos consagrados internacionalmente, por
termos de alcance conceitual mais restrito,
como é o caso de “recursos genéticos”,
substituido pelo de “patrimonio genético”.
A autora ressalta que o termo “patrimoénio”
reporta-se a ideia de bens suscetiveis a
apreciagdo econdmica, enquanto a expres-
sao mais geral de “recurso” alcanca toda
e qualquer posse, independentemente de
constituir ou ndo um patrimonio.

Na CF/88, o termo “patrimoénio genéti-
co” é utilizado no artigo 225, § 19, II, cons-
tituindo-se em bem de interesse publico e
sua preservacao é dever do Poder Publico.
A Convengdo sobre Diversidade Bioldgica
ou Regime Internacional da Biodiversidade
adota o termo “recursos genéticos” e os de-
fine como material genético de valor real ou
potencial. Material genético, por sua vez, é
todo aquele, de origem vegetal, animal, mi-
crobiana ou outra, que contenha unidades
funcionais de hereditariedade (art. 22). Essa
defini¢ao nao inclui os produtos naturais
derivados dos genomas dos seres vivos,
razdo pela qual muitos paises, inclusive
o Brasil, falam em “recursos genéticos e
produtos derivados”. Na escolha do termo
mais adequado, é importante observar se
ele d& conta dos aspectos material e imate-
rial do objeto protegido pela lei. O objetivo
da lei é proteger ndo apenas as moléculas
naturais obtidas pelo acesso ao DNA das
espécies da fauna e da flora brasileira e
de outra origem, mas também a informa-
¢do contida nos genes. Nessa perspectiva
desenha-se uma preferéncia pelo termo
“recurso genético” adotado pelo Regime
Internacional da Biodiversidade.

Em relacdo a conhecimento tradicional
associado, a MP 2.186-16/2001 definiu
como sendo uma “informacdo ou pratica
individual ou coletiva de comunidade
indigena ou de comunidade local, com
valor real ou potencial, associada ao pa-
trimonio genético” (art. 72, II). E o acesso
ao conhecimento tradicional associado é

definido como a “obtencao de informacao
sobre conhecimento ou pratica individu-
al ou coletiva, associada ao patrimoénio
genético, de comunidade indigena ou de
comunidade local, para fins de pesquisa
cientifica, desenvolvimento tecnolégico
ou bioprospeccdo, visando sua aplicagdo
industrial ou de outra natureza” (art. 72,
V). Por comunidade local é entendido o
“grupo humano, incluindo remanescentes
de comunidades de quilombos, distinto por
suas condig¢des culturais, que se organiza,
tradicionalmente, por geracoes sucessivas e
costumes proprios, e que conserva suas ins-
tituigdes sociais e econdmicas” (art. 72 I1I).

Essas defini¢des sao bem vagas e nao
esclarecem a aplicagdo das mesmas. Como
decorréncia, sdo frequentes os questiona-
mentos sobre se determinada comunidade
deve ser considerada como tradicional ou
nao. Nos termos da legislacdo em vigor,
nao hé precisdo quanto a identificagdo de
conhecimentos como tradicionais. Para au-
xiliar o entendimento quanto as defini¢des
acima, Ferreira e Clementino (2006) pro-
pdem uma classificagdo de conhecimentos
tradicionais sendo: i) os de uso e acesso
restrito; ii) os de uso compartilhado; iii)
os difusos.

Um autor como Mota (2009) esclarece
que devemos entender o conhecimento tra-
dicional associado definido no art. 72,11, da
MP como sendo o conhecimento com valor
real ou potencial, isto é, o conhecimento
relevante para a conservacao e utilizacao
sustentavel da diversidade biolégica, e o
conhecimento gerado nessa comunidade
com estilo de vida tradicional, que faz parte
daidentidade cultural local e, em principio,
patenteavel. Trata-se aqui de conhecimen-
tos sobre objetos e processos biolégicos,
que possam ser Uteis para a humanidade,
como um todo. E o conhecimento de plan-
tas, de animais, e de processos biol6gicos,
em principio, dteis ao homem. Contudo,
sua transformacdo em utilidades efetivas,
generalizaveis a toda uma classe de pesso-
as, é, via de regra, um processo posterior
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que exige a novidade, a inventividade e a
aplicacdo industrial, importando, normal-
mente, em custos elevados. O referido autor
enfatiza ainda que a protegdo especial dos
conhecimentos sobre objetos e processos
biolégicos tteis, por meio do direito de
acesso, patente ou outras formas de tutela,
envolve também a protecdo indireta da co-
munidade que o conserva e sustenta. Como
ja salientado pelo Regime Internacional
de Biodiversidade (art. 82 alinea “j”), as
comunidades indigenas e as populacdes
tradicionais tém conhecimentos diferentes,
na medida em que sdo socialmente e cultu-
ralmente diferentes.

Nessa discussdo sobre termos, conceitos
e imprecisodes, a questdo da propriedade in-
telectual do conhecimento tradicional asso-
ciado é a mais polémica e complexa dentro
da matéria do acesso a biodiversidade. E
uma constatagdo que conduz Kishi (2004)
a defender um didlogo interdisciplinar
como extremamente necessario para dar
corpo ao paradigma ideal de prote¢do, com
base juridica, tanto em nivel de principios
fundamentais, quanto em nivel de meios
eficientes de implementacao.

Um terceiro termo alvo de discussoes
é o de comunidade local. Como foi visto
anteriormente, a definicdo que a MP propoe
para comunidade local ndo é aprovada por
muitos autores, entre eles Varella (2004b).
De acordo com esse doutrinador, seria
melhor considerar um conceito mais am-
plo, promovendo a protegdo de costumes
locais, de pequenas cidades. Por exemplo,
uma cidade do interior do Brasil pode
ter a tradicdo de utilizar determinada
planta para fazer um cha, atil a indastria
farmacéutica. Essa cidade, por intermédio
de seus representantes estabelecidos pela
Constituicao Federal, poderia ter o direito
de se beneficiar de seu conhecimento tra-
dicional, mas nao o é, porque a lei exclui o
seu conhecimento tradicional da protecao.

Alencar (2006), corroborando essa posi-
¢do, ressalta que um dos problemas latentes
da MP é a falta de reconhecimento dos co-

nhecimentos tradicionais dos agricultores e
membros das comunidades ribeirinhas. Se-
gundo o autor, tal exclusdo pressupde um
grave problema, uma vez que esse grupo
de individuos representa uma comunida-
de, com identidade prépria e que possui
o saber tradicional, acumulado ao longo
de décadas e repassado durante varias ge-
ragdes, os quais sao de grande relevancia
para o conhecimento da biodiversidade e
da sobrevivéncia de outros individuos.

A esse respeito, Varella (2004b) salienta
que se deve ter em mente que o regime
internacional foi feito para um conjunto
muito heterogéneo de realidades, abran-
gendo desde tribos africanas até cidades em
paises mais desenvolvidos. Ao se limitar
o conceito operacional na norma interna,
uma parte importante do que poderia ser
protegido fica excluido de uma possivel
protecdo. Portanto, para a individualizacao
da comunidade local e do povo indigena,
torna-se necessaria uma dimensao coletiva,
a cooperacgao social e a territorialidade,
ainda que essas comunidades possam-se
espalhar por varias localidades, ou mesmo
véarios paises. Mota (2009), entdo, propoe
que deva ser uniformizada juridicamente a
designagdo das comunidades com estilo de
vida tradicionais relevantes a conservacao
e a utilizacdo sustentavel da diversidade
bioldgica com a expressdao “comunidades
locais e povos indigenas com estilos de vida
tradicionais”.

Por se tratar de um objeto de pesquisa
amplamente estudado pela Antropologia,
o exame do conceito de comunidade local,
relacionado ao conhecimento tradicional,
comunidade tradicional ou de populacao
tradicional, conduziu intimeros antropé-
logos a discutirem o carater reducionista
que a legislagdo impde ao conceito, defi-
nido mais por pardmetros ambientais que
socioculturais, muitas vezes contrariando
deliberadamente o conceito de cultura e
vida em sociedade, j&4 consolidado pela
Antropologia, aproximando-se do deter-
minismo biolégico. Populagdes tradicionais
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nao podem ser definidas e aproximadas
como populagdes neoliticas. Todos os
povos necessariamente mudam. Cultura é
por definicdo mutavel. Hoje praticam um
extrativismo artesanal e amanha poderao
praticar essa mesma atividade socioeco-
némica segundo métodos industriais, sem
deixarem de ser tradicionais. A questdo é
bem mais complexa (CASTILHO, 2003).
Nao ¢é a passagem do “neolitico” para o
“industrial” que os fard mais ou menos
tradicionais.

Finalmente, o quarto termo alvo de
controvérsias é o de anuéncia prévia. Se-
gundo Castilho (2004), tudo indica que esse
termo sera substituido pelo “consentimento
prévio informado”, principio incorporado
nas convengdes internacionais - depois da
promulgacao, em 1947, ap6s o julgamento
de médicos nazistas que realizaram ex-
periéncias em prisioneiros de guerra, do
primeiro cédigo de ética do Século XX, o
Codigo de Nuremberg -, cujo contetido
vem sendo desenvolvido pela Antropologia
e pelo Direito (DINIZ et al. 2008). Como
visto anteriormente, aquele que consente
deve ser instruido, em linguagem que lhe
seja acessivel culturalmente, das conse-
quéncias econdmicas, juridicas e politicas
do seu ato. Importante lembrar que a ne-
cessidade de altera¢des e modificacdes no
curso das atividades de pesquisa também
deverao ser informadas aos detentores de
conhecimento tradicional, estando sujeitas
ao consentimento prévio.

A legislacdo da Costa Rica reconhece a
possibilidade de uma determinada comuni-
dade negar o acesso ao seu conhecimento.
No Brasil essa alternativa mostra-se fortale-
cidano que tange aos povos indigenas, por
estes possuirem o direito constitucional ao
usufruto dos recursos naturais (artigo 231,
§ 22, CF/88).

Castilho (2004) observa ainda que de-
vem ser levantadas questdes concernentes
a representatividade das comunidades
locais e indigenas; a natureza legal da anu-
éncia; o papel do Conselho de Gestao do

Patrimonio Genético; as situacdes em que
a anuéncia serd dispensada; a abrangéncia
do conceito de comunidade tradicional e a
adocao de um regime préprio de protecao
do conhecimento tradicional associado ao
patrimoénio ou material genético.

7. Retomando a discussdo sobre a
constitucionalidade da MP 2186-16/2001
e a composicio do Conselho de Gestio do

Patrimoénio Genético

Vimos até aqui que a Medida Proviséria
2186-16/2001 apresenta problemas que
comprometem sua constitucionalidade.
Inicialmente, em seu art. 2°, condiciona a
exploracdo do patriménio genético exis-
tente no Pais a autorizacdo ou permissao
da Unido, mesmo que trate de terras de
propriedade particular ou dos Estados-
-Membros da Federac¢ao. No caso, a Medida
Provisoéria estabeleceu uma forma centrali-
zada de controle que desrespeita a compe-
téncia legislativa concorrente dos Estados-
-Membros para dispor sobre os interesses
regionais (artigo 24, CF/88). De acordo
com Rocha (2003), o Estado-Membro nao
é sequer consultado sobre a exploracdo
do patrimonio genético existente em seu
territorio.

A inconstitucionalidade do artigo 6° da
MP também merece destaque no que se
refere as restri¢des a aplicacdo do principio
da precaugdo. O Principio da Precaucdo é
aquele segundo o qual o risco de dano sig-
nificativo ao meio ambiente, ainda que ndo
reconhecido com absoluta certeza, obriga a
atitudes imediatas de precaugdo, para evitar
o evento potencialmente danoso, utilizando-
-se 0 conjunto de conhecimentos cientificos
disponiveis. Paulo Afonso Lemes Machado
(2001) observa que a Constituicdo da Rept-
blica Brasileira de 1988, em seu artigo 225,
caput, e § 1°, 1 e II, prescreve uma obrigacdo
clara e incisiva da garantia a sadia qualidade
de vida, e prevé que a biotecnologia ndo
pode colocar em perigo a satide da socieda-
de brasileira e dos residentes no nosso pais.
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E, ainda, segundo Machado, o principio da
precaucao impde uma prevencao imediata,
tempestiva, e dirigida ao futuro. Nao obs-
tante tais previsdes constitucionais e legais,
o art. 62 da MP 2.186-16/2001 estipula que,
existindo evidéncia cientifica consistente
de perigo de dano grave e irreversivel a
diversidade biolégica, o Poder Publico,
por intermédio do Conselho de Gestao do
Patrimonio Genético, determinard medidas
destinadas a impedir o dano. Kishi (2004)
ressalta ainda que, de plano, verifica-se
ofensa a Convencao sobre Diversidade Bio-
l6gica, assinada pelo Brasil e ratificada pelo
Congresso Nacional. O conflito refere-se a
exigéncia estabelecida na Medida Proviséria
de evidéncia cientifica, quando, para toda a
mais respeitada doutrina em direito ambien-
tal, basta a davida cientifica para a adogao
das medidas de precaucao. A Convengao
prescreve justamente o contrario do veicu-
lado pela Medida Proviséria, esclarecendo
no seu preambulo: “quando exista ameaca
de sensivel reducao ou perda de diversidade
bioldgica, a falta de plena certeza cientifica
nao deve ser usada como razao para pos-
tergar medidas para evitar ou minimizar
essa ameaca”.

Ainda no citado artigo 62 e no artigo 10
da MP, a protecao da qualidade ambiental
esta restrita unicamente ao CGEN, o que
conflita com o principio da obrigatorie-
dade da intervencdo estatal, prevista no
artigo 225, caput, da CF/88, mediante o
qual impde-se ao poder publico o dever
de defender e preservar o meio ambiente.
Ficaram, entdo, concentrados na Unido to-
dos os poderes de autorizagao, fiscalizagao
e controle das atividades deacesso a bio-
diversidade. Dessa forma, na avaliacao
de Rocha (2003), a MP n2 2.186-16/2001
regulamentou nao somente os principios
gerais que lhe sdo proprios, conforme a
competéncia concorrente, mas também os
assuntos que foram deferidos pela Consti-
tuicdo a consideracao do Estado-Membro.

Como ja haviamos referido nas secdes
anteriores, a MP 2186-16/2001 criou o Con-

selho de Gestdo do Patrimonio Genético,
o CGEN, em sua reedicao de 26 de abril
de 2001, no &mbito do Ministério do Meio
Ambiente. E composto exclusivamente de
representantes da Administracdo Publica
Federal (artigo 10), desprezando o coman-
do constitucional do art. 23 (incisos I1I, VI e
VIII), que estabelece a competéncia comum
a Unido, Estados e Municipios para exer-
cerem politicas publicas ambientais e suas
atribuicdes administrativas para proteger
o0 meio ambiente. Além disso, conforme
esclarece Kishi (2004), o disposto no art.
225, caput, da CF /88, que prescreve o dever
da coletividade de defender e preservar o
meio ambiente, foi desprezado, bem como
o principio da participacao popular, uma
vez que ainda ndo ha lei prevendo a partici-
pacao de representantes da sociedade civil
e de comunidades tradicionais nesse Con-
selho. A representacao paritaria no CGEN,
com participacao de setores da sociedade
civil e das comunidades tradicionais, esta
prevista, desde agosto de 2002, em projeto
de lei, ainda em tramitacdo no Congresso
Nacional. Formalmente, as reunides desse
Conselho tém ocorrido com a participagdo
de 18 representantes do governo e apenas
10 representantes da sociedade civil® que,
na prética, tém uma participacao figurativa,
pois desprovidos de direito a voto porque
nao compdem legalmente o CGEN.
Antes de passarmos as conclusdes
desse trabalho, é digno de nota o fato de o
Conselho Gestor preconizar a dispensa do
consentimento dos detentores do conheci-
mento para sua utilizagdo (artigo 17) nos
casos de relevante interesse publico. Ha
aqui uma invasao do direito das comuni-
dades tradicionais no que diz respeito aos
seus saberes. Percebe-se que o conceito de
relevante interesse ptblico estd eivado de
subjetividade, motivo pelo qual, segundo
Alencar (2006), o Estado pode-se utilizar

° Para uma lista completa da sociedade civil, con-
sultar o site http:/ /www.mma.gov.br/sitio/index.
php?ido=conteudo.monta&idEstrutura=222&idCon
teudo=9072&idMenu=9819.
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dessa prerrogativa para conseguir explorar
o saber dos povos tradicionais sem o seu
devido consentimento, prévio e informado.

8. Reflexoes a guisa de conclusio

Ao término deste trabalho sobre a di-
namica e caracteristicas do processo brasi-
leiro de regulacdo do acesso a diversidade
biolégica e aos conhecimentos tradicionais
associados, fica evidente que o aprimora-
mento do processo de regulagdo brasileiro
do acesso a diversidade biolégica e aos co-
nhecimentos tradicionais associados precisa
superar o carater provisério da legislagdo,
com suas imperfei¢des técnicas e artigos em
desacordo com preceitos constitucionais. Es-
tamos diante de um dos grandes desafios da
nova Presidéncia da Reptblica que se inicia
em 2011, uma vez que somente uma legis-
lacao definitiva poderé coibir a biopirataria
e garantir a atracdo de investimentos para
o pais. E preciso que os atores da dindmica
territorial possam ter clareza e seguranca
sobre 0s riscos de seus investimentos, sobre-
tudo porque os conhecimentos nas ciéncias
da vida estao sendo acumulados de maneira
vertiginosa e suas aplicagdes em setores os
mais diversos da biotecnologia devem en-
frentar desafios ligados a desenvolvimentos
longos e exigentes em termos de recursos
financeiros. E imperativo que o fio condutor
da agdo legislativa de harmonizacao do arca-
bougo legal seja o do principio da sustenta-
bilidade constitucionalmente definida como
o desenvolvimento nacional qualificado por
um crescimento econdmico fundado sobre
a justica social, a preservacdo ambiental
e a responsabilidade intergeracional. Ou
seja, o principio “sustentabilidade” ndo se
limita ao calculo utilitarista das consequén-
cias de cursos alternativos de a¢do. Como
observa Bezerra e Bursztyn (2000, p. 16),
“ndo é possivel formular diretrizes politicas
unidimensionais para o desenvolvimento
sustentavel fazendo de cada racionalidade
instrumental das diversas praticas humanas
uma ‘autarquia’”.

Em relagao a MP 2186-16/2001, vimos
que seu conteddo tem gerado diversas
controvérsias e discussdes conceituais que
acabam dificultando o cumprimento desse
instrumento juridico com forca de lei no
que se refere a garantia dos direitos dos
detentores de conhecimentos tradicionais
associados que sao usados pelas comuni-
dades cientificas e o empresariado da drea
biotecnolégica.

Identificamos também vérios problemas
e conflitos ainda existentes e que precisam
ser superados antes de compatibilizar
as exigéncias das atividades de pesquisa
cientifica com as determinagdes legais.
Por gerarem inseguranga juridica, o CGEN
tem tomado a inciativa de esclarecer as
dubiedades da MP 2186-16/2001 por meio
de resolucdes e orientagdes técnicas. Mas,
estamos diante de medidas paliativas
porque estamos envoltos numa colcha de
retalhos juridicos de dificil entendimento,
até mesmo para os estudiosos do assunto,
quanto mais para os leigos em legislagao:
ambos gostariam de ter esclarecido qual a
melhor e mais efetiva forma de acessar os
recursos genéticos e os seus conhecimentos
tradicionais associados para poder realizar
suas pesquisas.

Para completar a realidade juridica
construida de forma atabalhoada aqui des-
crita e analisada, a estrutura organizacional
do Conselho de Gestdao do Patriménio
Genético é alvo de severas criticas porque
as representacdes de povos indigenas e
tradicionais, bem como as organizacoes da
sociedade civil, s6 podem acompanhar os
debates nos féruns de discussado como con-
vidados, e ndo possuem participagdo nos
espacos decisdrios propriamente ditos. A
esses atores sociais foi outorgado o direito
de participar de forma figurativa e nao efe-
tiva. E paradoxal, num Estado democratico
de direito, observarmos a institucionaliza-
¢do do oposto da tendéncia contemporanea
que considera as interagdes entre sociedade
e Estado mais em sua dimensao vertical
(um domina o outro) do que horizontal
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(um e outro sdo parceiros) (MACHADO;
MIRANDA; PINHEIRO, 2004).

Enfim, ndo basta o 6rgao que delibera
sobre as solicitagdes de acesso ao conhe-
cimento tradicional associado e acesso e
remessa de componente do patrimonio
genético para as finalidades de pesquisa
cientifica, bioprospeccdo ou desenvolvi-
mento tecnolégico tdo somente normatizar
detalhadamente a matéria para que se
modifique o quadro atual de desigualdade
entre os provedores da biodiversidade e os
detentores da biotecnologia. Para ocorrer
uma mudanga nesse cendrio, é preciso
que se instaure uma paridade entre repre-
sentantes da sociedade civil e do Poder
Executivo que integram o Conselho de
Gestdo do Patrimonio Genético. E condicdo
sine qua non para uma relacao politica mais
justa entre os atores da dinamica territorial
dessa arena.

Finalmente esperamos, ao término deste
trabalho, ter produzido um conhecimento
empirico e analitico ttil para os operadores
do direito que ainda néo estdo preparados,
segundo Séguin (2006), em sua grande
maioria, para desempenhar o novo papel
que lhes cabe na tutela do Meio Ambiente.
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Introducao

A histéria da devastacao das florestas
brasileiras de um modo geral, e especifi-
camente da Mata Atlantica, ja foi descrita
por varios autores como Fonseca (1985),
Céamara (2003), Hirota (2003), Mittermeier
etal (2004), Dean (2004), sendo, ainda hoje,
objeto de controvérsias o seu real estagio de
degradacao e fragmentacao. Alguns estu-
dos apontam a existéncia de menos de 8%
da cobertura florestal original (ATLAS...,
1998; ATLAS, 2002), outros para valores
em torno de 26,97% (LEVANTAMENTO...,
2007) e, mais recentemente, Ribeiro et al
(2009) atribuiram um valor em torno de
17,4%. As diferencas nas taxas apresentadas
entre os diferentes autores sdo discutidas
por Ribeiro et al (2009).

De qualquer forma, ainda que adotado
o percentual mais otimista, certo é que a
degradagdo do bioma é bastante severa,
devendo-se considerar que sua biodiversi-
dade é extremamente significativa, com um
altissimo nimero de espécies endémicas,
o que conduziu o constituinte originario
a alcar a Mata Atlantica, na Constituicao

Brasilia a. 48 n. 191 jul./set. 2011

123



Federal de 1988, a condicdo de patriménio
nacional. Nos termos do art. 225, § 4°, da
CF/88, sua utilizacao deve ser feita na
forma da lei, dentro de condicdes que as-
segurem a preservacao do bioma, inclusive
quanto ao uso dos recursos naturais. Diver-
sos diplomas foram, entdo, sendo editados
ao longo das duas tltimas décadas, deven-
do-se destacar a Resolucdo ne 249, de 1999,
do Conselho Nacional do Meio Ambiente
(Conama), que apresenta as diretrizes para
a Politica de Conservacao e Desenvolvi-
mento Sustentdvel da Mata Atlantica; a
Lei n© 11.428, de 2006, que dispde sobre a
utilizagdo e protecdo da vegetagdo nativa
do bioma Mata Atlantica; o Decreto federal
n°6.660/08, que aregulamenta, assim como
diversas outras Resolu¢des do Conama que,
em cada Estado, definem o que deve ser
considerado como vegetagao priméria e ve-
getacdo secundaria, em estagio avangado,
médio ou inicial de regeneragao.

A Lein®11.428/06, em seu art. 22, dispde
que devem ser considerados integrantes
do bioma Mata Atlantica as seguintes for-
macoes florestais nativas e ecossistemas
associados, que deverdo ser estabelecidos
em mapa pelo IBGE:

“Floresta Ombrofila Densa; Floresta
Ombroéfila Mista, também denomi-
nada de Mata de Araucarias; Floresta
Ombrofila Aberta; Floresta Estacional
Semidecidual; e Floresta Estacional
Decidual, bem como os manguezais,
as vegetagOes de restingas, campos
de altitude, brejos interioranos e en-
craves florestais do Nordeste.
Paragrafo tnico. Somente os rema-
nescentes de vegetacdo nativa no
estagio primario e nos estagios se-
cundario inicial, médio e avancado de
regeneracao na area de abrangéncia
definida no caput deste artigo terdo
seu uso e conservagao regulados por
esta Lei.”

Ao apresentar essa definicdo, que
sera retomada mais adiante, o legislador
abarcou uma grande extensao territorial,

com a presenca de populagdes humanas
em vastas dreas. Por essa razdo, deve-se
considerar a necessidade de conciliar a
protecdo do bioma com as diferentes ativi-
dades antrépicas nele realizadas, inclusive
por populagdes tradicionais. Para tanto, a
propria CF/88 impde ao proprietdrio que
seja observada a fungdo social da proprie-
dade, que abarca entre outras a dimensao
ambiental. Nesse sentido, variadas restri-
¢des ao exercicio do direito de propriedade
devem ser respeitadas pelo proprietario,
sob pena de perda parcial de sua garantia.
No caso especifico da Mata Atlantica, essas
limitagdes decorrem, como dito, de uma
série de normas, consubstanciadas nido
apenas na Lei da Mata Atlantica, mas tam-
bém em seu Regulamento e em diferentes
Resolugdes do Conama.

Por outro lado, como o bioma é extre-
mamente antropizado, ao se falar de sua
conservacao, deve-se levar em considera-
¢do o conceito e os principios estabelecidos
na Convencao sobre Diversidade Biologica,
baseada no trindmio conservagio, uso e
reparti¢ao dos beneficios.

Desse modo, o presente artigo pretende
fazer uma discussao dos conceitos, defini-
¢Oes e instrumentos apresentados nas nor-
mas que regem a prote¢do ao bioma Mata
Atlantica, bem como uma andlise das prin-
cipais inconsisténcias legais apresentadas.

1. Definigoes e conceitos

Inicialmente, é importante se proceder a
analise de alguns termos técnicos e defini-
¢Oes que estdo presentes na Lein®11.428/06
(Lei da Mata Atlantica) e em seu respectivo
regulamento. Como as normas ambientais
utilizam conceitos afetos a outras areas
do conhecimento, muitas vezes é bastante
dificil para os operadores do Direito aplica-
-las corretamente, na medida em que ndo
possuem exata nogdo do seu sentido.

Serao também abordados alguns dados
apresentados pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE, que é o 6rgao
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responsavel pela classificagdo da vegetagao
brasileira (VELOSO; RANGEL FILHO;
LIMA, 1991). As formas de vegetacao que
compdem o bioma Mata Atlantica sdo esta-
belecidas pelo art. 2° da Lein®11.428/06. Ja
a defini¢do de vegetagdo primadria e secun-
daria, esta tltima nos estagios avancado,
médio e inicial de regeneracao do Bioma
Mata Atlantica, cabe ao Conselho Nacional
do Meio Ambiente (Conama), de acordo
com o art. 4° da Lei em questdo.

O Conama, por sua vez, baixou uma
série de Resolucdes para a Mata Atlantica,
que dispdem sobre: i) definicao dos pa-
rametros bésicos para os estagios de sua
sucessdo (Resolucdo Conama ne 10/1993
e 01/1994); ii) licenciamento e planos de
manejo (Resolucao Conama n° 11/90); iii)
glossério (Resolugdo Conaman°®12/94); iv)
diretrizes para a politica de conservacao
e desenvolvimento do bioma (Resolugao
Conama n° 249/99); v) regras para o corte
e a supressdo de espécies ameacadas da
flora (Resolucdo Conama n¢s 278/01 e
317/02); e, vi) normas relativas a quais-
quer intervengdes na vegetacdo primaria
ou secundaria nos estdgios avangado e
médio de regeneracao para cada Estado da
federacao (Resolucdes Conama n= 01/94,
04/94, 05/94, 06/94, 25/94, 26/94, 28/94,
29/94,30/94, 31/94, 32/94, 33 /94, 34/94,
391/07 e 392/07). As Resolugdes editadas
anteriormente a Lei da Mata Atlantica fo-
ram convalidadas pela Resolu¢ao Conama
n° 388/07.

No que tange ao alcance da Lei da Mata
Atlantica e seu regulamento, algumas
divergéncias podem ser citadas. O § 1° do
art. 12do Decreto n26.660/ 08, por exemplo,
diverge do paradgrafo tnico do art. 2° da
Lei. Isso porque o § 1° do art. 1° do Decreto
delimita sua incidéncia aos remanescentes
de vegetacdo nativa no estagio primério e
secundario de regeneracado. Por suavez, o §
22 do art. 12 do Decreto amplia a incidéncia
das normas para todos os tipos de vegeta-
¢do nativa delimitados no mapa do Insti-
tuto Brasileiro de Geografia e Estatistica

-IBGE, o que também estd previsto no caput
do art. 2°da Lein©11.428/06, extrapolando
a finalidade da proépria Lei. O Decreto che-
ga a ampliar o conceito de Mata Atlantica
estabelecido na Lei, acrescentando novas
formacdes florestais.

Ainda é digno de nota que o mapa
extrapolou e divergiu das defini¢des de
encrave e de tensao ecoldgica. No que tange
ao sistema de transicdo ou tensao ecoldgica,
Veloso, Rangel Filho e Lima (1991) expdem
que, “entre duas ou mais regides ecolégicas
ou tipos de vegetacao, existem sempre, ou
pelo menos na maioria das vezes, comu-
nidades indiferenciadas, onde as floras
interpenetram constituindo as transi¢oes
floristicas ou contatos edaficos”. Ja encra-
ves (areas disjuntas que se conectam) estdo
“situadas entre duas regides ecoldgicas, a
sua delimitacdo torna-se exclusivamente
cartografica e sempre depende da escala,
pois em escalas maiores é sempre possivel
separa-las. Esta ocorréncia vegetacional de
transicao edafica nao oferece dificuldade
em ser delimitada, seja para os tipos de
vegetacdo com estruturas fisionomicas se-
melhantes ou para aquelas com estruturas
diferentes”.

No Decreto sdo apresentadas vérias are-
as com defini¢des equivocadas, bem como
areas que extrapolam a adrea de encraves
do Nordeste, como definido no art. 2° da
Lei. Assim, tanto o mapa quanto o Decreto
extrapolam a finalidade da Lei ao criarem
novas areas e defini¢des que ndo haviam
sido por ela estabelecidas.

Outro ponto que merece consideragdo
é a definicao de pequeno produtor rural,
encontrada no inciso I do art. 32 da Lei da
Mata Atlantica, que diverge das defini¢des
existentes na Lein® 8.629, de 1993, e no Co-
digo Florestal (Lein®4771, de 1965). Anova
defini¢do altera o tamanho da propriedade,
inferindo uma area fixa de 50 ha para qual-
quer Estado da federagdo, diferentemente
do que ocorre no Codigo Florestal, em que
o tamanho da pequena propriedade rural
varia de 150 a 30 ha, dependendo da regiao.
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Na area de Mata Atlantica, segundo o Codi-
go Florestal, pequena propriedade é aquela
que possui até 30 ha, abrangendo, assim,
um ndmero muito menor de propriedades
a receberem beneficios especificos. A Lei
n° 8.629/93, por sua vez, na alinea “a” do
inciso II do art. 4¢, conceituou pequena e
média propriedade como “o imével rural
com &rea compreendida entre 1 (um) e 4
(quatro) médulos fiscais”!, também a de-
pender de sua localizacdo.

Outro ponto relevante diz respeito a
termos técnicos empregados no corpo da
Lei da Mata Atlantica e de seu respectivo
regulamento, como pousio, enriquecimen-
to, exploracao florestal e manejo florestal
sustentavel.

O art. 32 da Lei n® 11.428/2006 define
pousio como “pratica que prevé a inter-
rupcao de atividades ou usos agricolas,
pecuadrios ou silviculturais do solo por até
10 (dez) anos para possibilitar a recupera-
¢do de sua fertilidade”, enquanto na érea
florestal se emprega o conceito de pousio
para a “terra cultivada que ndo se usa du-
rante uma estagdo ou rotagdo” (AGROVOC,
2004). Assim, para uma atividade florestal,
arotacdo deveria ser o tempo que a floresta
leva para atingir seu climax, ou seja, no
minimo de 35 a 50 anos, sendo que algumas
espécies poderiam levar mais de 100 anos.

1 O modulo fiscal foi criado originalmente para
fins tributarios, definido no § 22, do art. 50 da Lei
4.504, de 30 de novembro de 1964, com as alteragdes
introduzidas pela Lei n® 6.746, de 10 de dezembro de
1979. Assim, o médulo fiscal é definido para cada
municipio, expresso em hectares, levando-se em conta
para sua determinacéo os seguintes fatores: a) o tipo
de exploracao predominante no Municipio: I - horti-
frutigranjeira; II - cultura permanente; III - cultura
temporaria; IV - pecudria; V - florestal; b) a renda
obtida no tipo de exploragdo predominante; c) outras
exploracdes existentes no Municipio que, embora
nao predominantes, sejam expressivas em funcdo da
renda ou da area utilizada; d) o conceito de “proprie-
dade familiar”, definido no item II do artigo 4° desta
Lei. Posteriormente, com a edi¢do da Lei n® 8.629, de
25/02/1993, o Médulo Fiscal passou a ser utilizado
para a classificacdo fundiaria do imével, quanto ao
tamanho da propriedade, conforme definido no artigo
4° da referida Lei.

Logo, o prazo de 10 anos para o pousio
nao garantird os processos de ciclagem de
nutrientes suficientes para que a terra possa
se recuperar.

O termo enriquecimento ecolégico,
previsto no art. 3¢ da Lei, é definido como
a “atividade técnica e cientificamente
fundamentada que vise a recuperacdo da
diversidade biologica em &reas de vegeta-
¢do nativa, por meio da reintrodugao de es-
pécies nativas”, enquanto, para a atividade
florestal, deve-se inicialmente diferenciar
restauracdo de recuperagdo, para depois
avancar-se na definicao de enriquecimen-
to ecologico. Restauragdo é definida pela
Lei n® 9.985/2000, que instituiu o Sistema
Nacional de Unidades de Conservacao, no
inciso XIV do art. 2¢, como “a restituicao
de um ecossistema, ou de uma populagao
silvestre degradada, o mais préximo pos-
sivel da sua condicao original”, enquanto
recuperacao, definida no inciso XIII do
art. 2° dessa mesma Lei, significa “a resti-
tuicdo do ecossistema a uma condi¢do nao
degradada que pode ser diferente da sua
condicdo original”.

Observa-se que a Lei da Mata Atlantica,
ao se referir ao enriquecimento ecolégi-
co, emprega o termo recuperagao, e nao
restauracdo, em areas de ocorréncia de
vegetacao nativa, por meio da reintrodugao
de espécies nativas. O legislador, portanto,
fez mencao apenas as areas que possuem
vegetacdo nativa, nada afirmando sobre
outras areas. Logo, aqueles locais que nao
possuem vegetacao nativa, principalmente
os definidos no Cédigo Florestal (Areas
de Preservacdo Permanente - APP e de
Reserva Legal - RL), sdo passiveis de serem
recuperados por outra alternativa que néo
o enriquecimento. Pode-se inferir, assim,
que as areas que possuem vegetacao nativa
devera ser empregado necessariamente o
método de enriquecimento ecolégico, ndo
sendo permitida a utilizagdo de outras
formas de recuperagdo, o que nao condiz
com as melhores técnicas para manutengéo
e conservacao da biodiversidade.
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Ainda no que tange ao enriquecimento,
o Decreto n® 6.660/08, em seu art. 42, § 2°,
trata de enriquecimento em unidade de
conservagao, aduzindo apenas que deverd
ser observado o disposto no préprio Decre-
to e no Plano de Manejo da unidade, sem
qualquer referéncia a Lei n2 9.985/00. To-
davia, a Lei do SNUC nao permite a intro-
ducao de espécies exdticas em unidades de
protecdo integral, o que ndo é excepcionado
pelo Decreto n® 6.660/08 e nem pela Lei n°
11.428/06. E o fato de o Decreto mencionar
anecessidade de se observar o disposto no
Plano de Manejo ndo assegura a integrida-
de da vegetacao nas UCs de protegdo inte-
gral, na medida em que a maior parte das
unidades de conservacado brasileiras nao
dispéem de plano de manejo, ou possuem
planos ja ha muito defasados. E necesséria,
assim, uma interpretacao cuidadosa do
Decreto da Mata Atlantica, em consonancia
com o disposto na Lein®9.985/00, a fim de
que nao seja desconsiderada a proibicao
de introdugdo de espécies exdticas nessas
categorias de manejo, que colocam em risco
a preservacao da diversidade biolégica.

Outros termos empregados na Lei e
no Decreto referem-se a exploragao flo-
restal e ao manejo florestal sustentavel.
Observa-se que tais termos sao diferentes.
O manejo florestal sustentavel é definido
na Lei 11.284/2006, no inciso VI do art. 32,
como a “administracdo da floresta para a
obtencao de beneficios econdmicos, sociais
e ambientais, respeitando-se os mecanis-
mos de sustentacao do ecossistema objeto
do manejo e considerando-se, cumulativa
ou alternativamente, a utilizacdo de mul-
tiplas espécies madeireiras, de multiplos
produtos e subprodutos ndo madeireiros,
bem como a utilizacado de outros bens e ser-
vigos de natureza florestal”. A exploracao
florestal é a forma como é feito o manejo
florestal, que pode variar desde o corte raso
de uma floresta até o emprego do manejo
florestal sustentavel.

Assim, a atividade de manejo florestal
empregada na Lei e no Decreto da Mata

Atlantica, sem uma base sélida de informa-
¢Oes, permite que alguns segmentos de usu-
arios possam se utilizar da base florestal de
forma insustentavel. Tome-se como exemplo
a quantidade a ser explorada eventualmen-
te, determinada no art. 9° da Lei e no art.
2°,.8 12 1, “a”, do Decreto, relativamente a
pequenos proprietarios e populacdes tradi-
cionais, estipulada em 15 m®, desde que néo
haja propésito comercial direto ou indireto,
majorada, no art. 22, § 1¢, II, “a”, para 20m?,
quando a finalidade for a construcao, ben-
feitorias e utensilios nessas propriedades.
Esses valores, todavia, ndo apresentam um
embasamento técnico. Para fins de compara-
¢do, pode-se utilizar a Floresta Amazonica,
que apresenta um crescimento anual que
pode variar de 1,6 m*/ha/ano a 4,8 m*/ha/
ano (SILVA et al, 1995, 1996, 1999; ALDER;
SILVA, 2000; COSTA; SILVA; CARVALHO,
2008). Por essa razao, a Instrugdo Normativa
ne 5, de 2006, do Ministério do Meio Am-
biente (MMA), referente a manejo florestal
de baixo impacto para a Amazodnia, adota
um valor de 1m®/ha. Na Mata Atlantica, al-
guns estudos apontam para um crescimento
volumétrico menor que aquele observado
na Floresta Amazonica, variando de 1,47 a
3,7 m*/ha/ano (Ferreira, 1997; Sanquetta,
2008), sendo que o volume permitido para
exploragdo em pequenas propriedades ru-
rais é muito maior do que aquele utilizado
como referéncia para a Amazonia. Deve-se
recordar, ainda, que esses valores variam de
acordo com a qualidade do sitio, localizagao
geografica, entre outros fatores.

Segundo o INCRA (2003), a situacao
juridica dos iméveis rurais no Brasil pode
ser discriminada conforme quadro a seguir.

Para tabulagdo dos dados para a Mata
Atlantica, foram considerados todos os
imoveis existentes nos Estados que com-
pdem o Bioma Mata Atlantica, tendo em
vista ndo ser possivel discriminar os imé-
veis contidos no bioma, que cobre uma area
de 111.018.200ha, ou seja, 46,4% da area dos
Estados (CONSELHO NACIONAL DO
MEIO AMBIENTE, 2008).
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Quadro 1.

Situagdo juridica dos imdveis rurais no Brasil.

CLASSES DE AREA TOTAL Total - Brasil Total - Mata Atlantica
(ha) IMOVEIS AREA (ha) IMOVEIS AREA (ha)

TOTAL 4.290.482 418.456.641 3.821.061 257.666.365
MENOS DE 1 81.950 43.409 81.258 43.057
1 A MENOS DE 2 141.481 191.006 139.609 188.460
2 A MENOS DE 5 559.841 1.874.159 548.096 1.838.025
5 A MENOS DE 10 626.480 4.530.025 612.872 4.434.520
10 A MENOS DE 25 1.109.841 18.034.512 1.063.482 17.228.224
25 A MENOS DE 50 693.217 24.266.355 599.752 20.906.017
50 A MENOS DE 100 485.956 33.481.543 356.727 24.603.898
100 A MENOS DE 200 272.444 36.516.858 200.489 27.668.089
200 A MENOS DE 500 181.919 56.037.443 136368 41.755.189
500 A MENOS DE 1.000 68.972 47.807.935 48321 33.431.460
1.000 A MENOS DE 2.000 35.281 48.711.363 20.383 27.734.749
2.000 A MENOS DE 5.000 26.341 77.612.462 10.836 32.167.014
5.000 A MENOS DE 10.000 5.780 41.777.204 2385 16.430.238
10.000 A MENOS DE 20.000 631 8.574.143 329 4.457.504
20.000 A MENOS DE 50.000 294 8.502.362 147 4.260.507
50.000 A MENOS DE 100.000 32 2.181.546 6 400.849
100.000 E MAIS 2 8314316 1 118.566

Fonte: INCRA /Sistema Nacional de Cadastro Rural - SNCR (out/2003).

Numa rapida analise dos dados es-
pelhados no Quadro 1, pode-se observar
que aproximadamente 75% dos imdveis
rurais, no Brasil, apresentam menos de
50ha, o que corresponde a 11,7% do total
da area das terras rurais. No bioma Mata
Atlantica, 80% dos imoveis rurais contam
com menos de 50ha, correspondendo a
17,3% da &rea total.

Assim, considerando-se que cada
pequeno proprietario podera explorar,
desde que ndo haja propésito comercial
direto ou indireto, 15m3/ha/ano, ter-se-a
uma supressdo de 45.676.035m3/ano. Se
considerada a retirada de 20m? a cada trés
anos (volume permitido para construgao,
benfeitorias e utensilios, nos termos do art.
20, 11, “a”, do Decreto n® 6.660/08), o que
equivaleria a 6,66 m*/ano, chegar-se-a a um
volume de 20.280.159,54 m?®/ano. Como a
producao anual total brasileira de madeira
em tora, em 2006, foi de 156,2 milhdes m?®

(FATOS..., 2007), a exploracdo de 15m?/ano
para as pequenas propriedades correspon-
deria a49,8% da produgdo anual brasileira.

Outra conta que deve ser feita leva em
consideracdo a capacidade de manutengdo/
recuperacao da floresta, mediante o manejo
florestal sustentdvel. Assumindo-se um in-
cremento médio anual (crescimento médio
anual da floresta) de aproximadamente 2
m?’/ha/ano, ou seja, o dobro da produtivi-
dade da Amazonia, a retirada de 15m®/ha/
ano seria invidvel para propriedades me-
nores que 8ha, mesmo em se considerando
nao existir APP na propriedade, hipotese
praticamente impossivel de ocorrer nesse
bioma. Isso porque, numa propriedade com
area inferior a 8 ha, a retirada de 15m3 é su-
perior a capacidade de suporte da floresta.
Desse modo, numa propriedade com 7 ha,
o incremento anual seria de, no méaximo, 14
m?3/ha/ano, o que é menor do que os 15m?3
permitidos pela Lei.
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Tendo em vista os atuais percentuais de
cobertura florestal no bioma Mata Atlanti-
ca, tal percentual podera redundar numa
maior fragmentacao da érea, o que, por si
sO, representaria uma perda da biodiver-
sidade bastante significativa, independen-
temente da area a ser explorada, ferindo,
assim, o principio da prevengao.

Outro conceito que gera muitas diver-
géncias é o de populacao tradicional, inserto
no art. 3¢, 11, da Lei da Mata Atlantica, como
a “populacao vivendo em estreita relagado
com o ambiente natural, dependendo de
seus recursos naturais para a sua reprodu-
¢do sociocultural, por meio de atividades de
baixo impacto ambiental”. Outras normas
trazem conceitos semelhantes, mais ou
menos abrangentes, como a Lein®9.985/ 00,
a Convengao sobre Diversidade Biol6gica,
a Lein°11.284/06 e o Decreto n° 6.040/07.

A Lein9.985/00, embora tenha sofrido
veto relativamente ao conceito de popula-
¢do tradicional, apresenta algumas carac-
teristicas desses grupos quando trata das
reservas de desenvolvimento sustentavel
(art. 20): sistemas sustentaveis de explora-
¢do dos recursos naturais, temporalidade
(geragdes sucessivas), protecdo da natureza
e manutencao da biodiversidade. A Con-
vencao sobre Diversidade Biolégica, sob
o prisma especifico e restrito da protecao
dos recursos da biodiversidade, define co-
munidades locais e populacdes indigenas
como aquelas que apresentam estilos de
vida tradicionais relevantes a conservacao
e a utilizacdo sustentavel da diversidade
biolégica (LEUZINGER, 2009).

A Lei n® 11.284/06, que dispde sobre
a gestdo de florestas publicas, na mesma
esteira da CDB, define grupos tradicionais
como aqueles organizados por geragdes
sucessivas, com estilo de vida relevante a
conservacao e a utilizacao sustentavel da
diversidade biolégica (art. 3¢, X). Como
se pode perceber, todas as normas acima
citadas impdem a prética de atividades
de baixo impacto e/ou a conservagdo da
biodiversidade para que a populacao seja

classificada como tradicional (LEUZIN-
GER, 2009).

No plano antropolégico, Diegues e Ar-
ruda (2001, p. 26) tragam alguns parametros
para nortear a identificacdo de determinado
grupo como tradicional, traduzidos:

- pela dependéncia da relacdo de
simbiose entre a natureza, os ciclos e os
recursos naturais renovaveis com os quais
se constréi um modo de vida;

- pelo conhecimento aprofundado da
natureza e de seus ciclos, que se reflete
na elaboracdo das estratégias de uso e de
manejo dos recursos naturais. Esse conhe-
cimento é transferido por oralidade de
geragao em geragao;

- pela nogdo de territério ou espaco
onde o grupo social se reproduz econémica
e socialmente;

- pela moradia e ocupagao do territério
por varias geracdes, ainda que alguns mem-
bros individuais possam ter-se deslocado
para os centros urbanos e voltado para a
terra dos seus antepassados;

- pela importancia das atividades de
subsisténcia, ainda que a producdo de
mercadorias possa estar mais ou menos
desenvolvida, o que implicaria uma relagado
com o mercado;

- pela reduzida acumulacdo de capital;

- pela importancia dada a unidade fa-
miliar, doméstica ou comunal e as relagbes
de parentesco ou compadrio para o exer-
cicio das atividades econdmicas, sociais e
culturais;

- pela importancia das simbologias,
mitos e rituais associados a caga, pesca e
atividades extrativistas;

- pela tecnologia utilizada, que é rela-
tivamente simples, de impacto limitado
sobre o meio ambiente. H4 uma reduzida
divisdo técnica e social do trabalho, so-
bressaindo o artesanal, cujo produtor e
sua familia dominam todo o processo até
o produto final;

- pelo fraco poder politico, que em geral
reside nos grupos de poder dos centros
urbanos;
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- pela autoidentificacao ou identifica-
¢do por outros de pertencer a uma cultura
distinta.

As principais caracteristicas apontadas
pelos autores relacionam-se ao conhe-
cimento e a dependéncia do ambiente
natural, a territorialidade, ao modo de
producao, a importancia do nticleo familiar
e a autoidentificagdo e identificagdo pela
sociedade envolvente. Nao ha a imposigao
de possuirem um estilo de vida tradicional
relevante para a conservacao e utilizacao
sustentavel da diversidade biol6gica ou
prética de atividades de baixo impacto,
como requerido pela maioria dos textos
normativos ambientais, fazendo referéncia
apenas a ‘impacto limitado’, o que possui
sentido diferente. Quando os autores falam
em dependéncia da relacdo de simbiose
entre a natureza, os ciclos e os recursos
naturais renovéveis com os quais constroi
um modo de vida, além do conhecimento
aprofundado do ambiente natural, nao
estdo condicionando a caracterizacdo de
determinada sociedade como tradicional
a adocdo de formas de relacionamento
com o ambiente que conduzam a protegao
da biodiversidade. Uma comunidade de
garimpeiros poderia se enquadrar dentro
das caracteristicas tracadas, sendo, assim,
definida como tradicional, embora jamais
o pudesse ser para os efeitos das leis am-
bientais. E possivel, portanto, a utilizagdo
das caracteristicas apresentadas pelos au-
tores, para fins de integracao das normas
ambientais que versam sobre populagdo
tradicional, sem, contudo, ignorar a de-
terminacdo de que suas atividades sejam
relevantes para a conservacao da diversi-
dade biol6gica e produzam baixo-impacto
(LEUZINGER, 2009).

A partir, entdo, das premissas acima
identificadas e das consideragdes aponta-
das, entende-se ser essencial a presenca de
algumas caracteristicas comuns a fim de
que determinado grupo seja considerado
tradicional, para os efeitos da legislacao
ambiental (LEUZINGER, 2009). Sao elas:

1 - autoidentificacao e identificacdo pela
sociedade envolvente como pertencentes a
um grupo distinto;

2 - préticas sustentaveis de exploragdo
dos recursos naturais, que produzam baixo
impacto e contribuam para a protecao da
diversidade biol6gica;

3 - dependéncia, para sua sobrevivéncia
fisica e cultural, da natureza, seus ciclos e
seus elementos;

4 - importéancia das atividades de sub-
sisténcia e reduzida acumulacao de capital?

5 - territorialidade, entendida como
nocdo de pertencimento a determinado
territorio, em cujos limites se reproduzem
crengas, mitos e préticas, ancestrais ou nao,
que reatualizam e reivificam a memoria
coletiva (ORTIZ, 2005);

6 - posse comunal e gestdo compartilha-
da dos recursos naturais;

7 - transmissdo do conhecimento por
meio da tradi¢do comunitaria intergeracio-
nal, normalmente tradicao oral.

Assim, para que uma dada comunidade
possa ser considerada tradicional para a
finalidade de ser alcancada pela protegao
atribuida pelas normas ambientais, entre as
quais a Lei da Mata Atlantica, deveréd pre-
encher essas sete caracteristicas, ainda que
haja uma maior ou menor intensidade de
algumas em relacdo a outras, dependendo
da populagdo tradicional. Embora distintos,
os grupos tradicionais devem apresentar
alguns pontos de similaridade, a fim de se
encaixarem no ambito legal de protegao,
sob pena de se estender demasiadamente
o alcance da norma, atingindo a qualquer
porcdo de nossa populacdo, ou entdo de
restringi-lo excessivamente, deixando de
fora populagdes que possuem caracteris-
ticas culturais préprias e dependem do
ambiente natural para sua reproducado

2 Ao tratar das comunidades quilombolas,
apontam Guanaes, Lima e Portilho (2004) que sua
“organizacao econdmica e social conta com pouca ou
nenhuma acumulagdo de capital, o trabalho assala-
riado ndo é usual e as atividades econdmicas sdo de
pequena escala, como a roca de subsisténcia, a coleta
de produtos florestais e o artesanato”.
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fisica e cultural, contribuindo, ainda, para
a conservacao da biodiversidade.

Como a Lein®11.428/06 traz ndo apenas
a necessidade de ter a populagao tradicio-
nal estreita relacdo com o ambiente natural,
dependendo de seus recursos para sua
reproducao sociocultural, mas também o
desenvolvimento de atividades de baixo
impacto, aproxima-se bastante dos requi-
sitos apontados em teoria, o que facilita sua
aplicagdo e delimita bastante seu alcance.

2. Objetivos e principios

O art. 52 da Lei n°© 11.428/06 determina
que “a vegetagdo primdria ou a vegetacao
secundéria em qualquer estdgio de re-
generacdo do Bioma Mata Atlantica nao
perderdo esta classificacdo nos casos de
incéndio, desmatamento ou qualquer ou-
tro tipo de intervencdo ndo autorizada ou
nao licenciada”. Esse dispositivo constitui
verdadeira prevencdo contra a ma-fé, na
medida em que impede que a¢oes depreda-
torias posteriores a edicao da Lei conduzam
a classificagdo da area com desprovida de
vegetagdo e passivel, assim, de exploragao.

3. Regulamento geral

O art. 12 da Lei da Mata Atlantica, que
dispde que “os novos empreendimentos
que impliquem o corte ou a supressao de
vegetacdo do Bioma Mata Atlantica de-
verdo ser implantados preferencialmente
em areas ja substancialmente alteradas ou
degradadas”, ndo conduz a qualquer efei-
to pratico, dado que “preferencialmente”
nao implica em obrigagdo juridica. Assim,
os novos empreendimentos poderdo ser
implantados em 4reas que nao estejam
alteradas ou degradadas.

Digno de nota é a confusdo apresentada
no art. 17 da Lei. O legislador condiciona
o corte ou a supressao da vegetacdo a
compensacao ambiental, “(...) na forma da
destinacdo de area equivalente a extensao
da area desmatada, com as mesmas carac-

teristicas ecoldgicas, na mesma bacia hidro-
gréfica, sempre que possivel, na mesma mi-
crobacia hidrogréfica”. E curioso observar
que o dispositivo confunde compensagao
com reposicdo florestal, que deveria ocor-
rer no caso de corte e exploracao florestal,
independentemente da compensacdo am-
biental. No § 1¢, a confusao torna-se ainda
maior, pois afirma que, ndo podendo haver
compensagdo ambiental, deverd ser feita
a reposicao florestal. Assim, o legislador
acabou incorrendo em erro duas vezes, ao
estabelecer uma compensacao diferente
para as areas objeto de corte e supressao
e, a0 mesmo tempo, indicar que s6 no caso
de ndo se poder optar pela compensacao é
que devera ser feita a reposicao florestal.

Ademais, deve ficar bastante claro que
a compensacao prevista na Lei da Mata
Atlantica ndo se confunde com a com-
pensacao requerida pelo art. 36 da Lei n®
9.985/00, que é devida nos casos em que
se requer o licenciamento ambiental e que
seja obrigatdria a apresentacdo de EIA/
RIMA, devendo ser paga em dinheiro, em
percentual a ser calculado sobre o valor
bruto do empreendimento. Todavia, quan-
do a compensacao for aquela prevista pela
Resolugdo Conama n¢ 369/06, que versa
sobre a supressao de APPs, elas se compen-
sam, pois possuem a mesma finalidade e a
mesma forma de concretizagdo.

O art. 14 da Lei da Mata Atlantica, que
trata da hipotese de utilidade publica como
a tnica em que é permitida a supressao de
vegetagdo primaria e secundaria em estado
avancado de regeneracao, conflita com os
arts. 20 e 21 da mesma norma, que introdu-
zem outras hipdteses em que a supressao
é permitida, consubstanciadas na pesquisa
cientifica e nas préticas preservacionistas.

O art. 19 do Decreto n® 6.660/08, por
sua vez, difere do § 1° do art. 14 da Lei, na
medida em que determina essa dltima ser
a competéncia para autorizar a supressao
estadual, com anuéncia prévia, quando
couber, do 6rgao federal ou municipal de
meio ambiente, ressalvado o disposto no §
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2¢ desse mesmo dispositivo, que diz respei-
to a necessidade de o municipio, para poder
atuar, possuir conselho de meio ambiente,
com carater deliberativo e plano diretor. J&
o art. 19 do Decreto dispde ser necessdria a
anuéncia prévia do Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis - IBAMA ou do Instituto Chico
Mendes de Conservacio da Biodiversidade
- ICMBio, quando se tratar de supressao,
corte ou exploracao de vegetacao localizada
nas unidades de conservacao instituidas
pela Unido onde tais atividades sejam
admitidas, nos termos do § 2° do referido
artigo, ndo fazendo, portanto, mencao a
competéncia municipal.

3.1. Estagios de regeneragio

O art. 9° do Decreto da Mata Atlantica
cria o Cadastro de Espécies Nativas Planta-
das pelo Sistema de Enriquecimento Ecol6-
gico, a ser instituido pelo érgao ambiental
competente. Esse cadastro é fundamental
para o controle, pois dificilmente o érgao
ambiental podera discernir entre proprie-
dades que efetuaram ou nao o enriqueci-
mento, eis que ele pode ser feito a lanco,
com sementes, ndo guardando nenhuma
linearidade ou propriedade que a distinga
de uma simples regeneragdo, ou pior, de
uma area que possua cobertura florestal
que nao se desenvolveu.

O mesmo aplica-se ao Cadastro de Es-
pécies Nativas Plantadas ou Reflorestadas,
definido no art. 13 do Decreto n® 6.660/08,
que pode ser municipal e estadual.

Importante ressaltar a falta de capaci-
dade operacional dos ¢rgaos ambientais
para cumprir o determinado no art. 22, §
4°, do Decreto, que trata da necessidade
de autorizagdo do érgdo ambiental compe-
tente para a exploracao de matéria-prima
florestal nativa para uso no processamento
de produtos ou subprodutos destinados a
comercializacdo, dado inexistirem estudos
para todas as espécies florestais ndo ma-
deireiras. A auséncia de estudos e normas
especificas para grupos de produtos nao

madeireiros acabara conduzindo uma série
de pessoas que atualmente sobrevivem do
extrativismo vegetal para a ilegalidade,
sem possibilidade, em um curto espaco de
tempo, de regularizacao, haja vista que nao
foi apresentada na Lei nenhum mecanismo
ou instrumento para estimular as pesquisas
de tais espécies.

E fato que essa imposicdo de autoriza-
¢do podera desencadear alguma pesquisa,
porém, como os érgaos ambientais nao dis-
poem de estrutura e informagdes para auto-
rizar a explorac;éio em questao, e sem outras
formas de fomento, o 6rgao competente
nao tera como autorizar a comercializacao
e o transporte de tais produtos, havendo,
ainda, a questdo da falta de capacidade fis-
calizatéria, que atinge, de um modo geral,
os 6rgaos ambientais.

Outro problema encontrado no Decreto
refere-se a necessidade, para requererem-se
autorizacdes, de um modo geral, de apre-
sentacdo de documentos comprobatérios
da posse ou propriedade, o que conduzird
a uma dificuldade suplementar aos pos-
seiros para regularizar sua situacgdo, pois
dificilmente serdo detentores de titulos
legitimos de posse.

Oart. 18 da Lei da Mata Atlantica deter-
mina “ser livre a coleta de subprodutos, tais
como frutos, folhas ou sementes, bem como
as atividades de uso indireto, desde que nao
coloquem em risco as espécies da fauna e
flora, observando-se as limitacdes legais
especificas e em particular as relativas ao
acesso ao patrimonio genético, a protecao e
ao acesso ao conhecimento tradicional asso-
ciado e de biosseguranca”. Ja o § 4° do art.
2¢ do Decreto regulamentar estabelece que
“a exploracao de matéria-prima florestal
nativa para uso no processamento de pro-
dutos ou subprodutos destinados a comer-
cializacao, tais como lenha para secagem ou
processamento de folhas, frutos e sementes,
assim como a exploracao de matéria-prima
florestal nativa para fabricacdo de artefatos
de madeira para comercializacdo, entre
outros, dependerd de autorizagdo do or-
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gdo ambiental competente”. Desse modo,
embora a Lei dispense de autorizagdo a
coleta de subprodutos florestais, o Decreto
a exigiu quando forem destinados a co-
mercializacdo. Contudo, deve-se observar
que a coleta de subprodutos florestais, sem
qualquer limite, pode colocar em risco a
manutencdo do banco de germoplasma das
espécies exploradas ou, na sua dizimacao,
no caso de exploracao de outras partes da
planta, que, se realizada de forma incorreta,
podera acarretar sua morte.

O art. 82 do Decreto n26.660/ 08 permite
aqueles que plantaram, ap6s o inicio de sua
vigéncia, pelo sistema de enriquecimento
ecoldgico, espécies nativas em remanescen-
tes de vegetacdo secundaria em qualquer
estdgio de regeneragdo cortar ou explorar
produtos delas oriundos, desde que devi-
damente autorizado pelo 6érgao ambiental
competente. Todavia, o dispositivo ndo faz
qualquer mencao a quem utilizou o mesmo
sistema antes de sua edicdo, devendo-se a
esses aplicar-se o disposto nos arts. 15 e
16 do Decreto, que demandam notificagado
e cadastramento. Por outro lado, o art. 8°
condiciona o corte e a exploragdo a uma
simples autorizacdo do 6rgao ambiental,
sendo que o Codigo Florestal estabelece que
aexploragao de florestas nativas, quaisquer
que sejam, depende de plano de manejo
florestal sustentdvel, em especial para
aquelas situadas em reserva legal (art. 16,
§ 22, da Lei4.771/65), devendo-se observar
que o fato de ter ocorrido o enriquecimen-
to ecologico ndo descaracteriza a floresta
como nativa.

Por fim, deveria ser garantido a quem
procede ao sistema de enriquecimento
ecolégico um percentual de utilizagdo, na
medida em que o Decreto condiciona essa
utilizacdo a uma autorizacido, ato discri-
ciondrio e que ndo gera direito adquirido.
A garantia de utilizacdo posterior seria,
assim, um estimulo para a regeneragao,
lembrando-se, contudo, que, se o enrique-
cimento for feito em &rea de reserva legal,
seu uso s6 podera ser autorizado mediante

a aprovagdo do plano de manejo florestal
sustentavel.

3.2. Outros usos

O art. 26 da Lei n°11.428/06 determina
que serd admitida a prética agricola de
pousio nos Estados da Federagao onde tal
procedimento é utilizado tradicionalmente.
Ja o paragrafo tinico do art. 22 do Decreto
n® 6.660/08 dispde que a supressao de
vegetacao secunddria em estagio inicial de
regeneragdo da drea submetida a pousio
somente podera ser autorizada pelo 6rgao
ambiental competente nos iméveis onde,
comprovadamente, essa pratica vem sen-
do utilizada tradicionalmente. O Decreto,
portanto, foi além do que fora determinado
pela Lei, que apenas exigiu estar o imével
localizado em Estados onde o pousio é tra-
dicionalmente adotado para que a pratica
possa ser autorizada. A exigéncia feita pelo
Decreto, além de ilegal, gera uma enorme
dificuldade para sua aplicagdao, na medida
em que sera extremamente dificil para o
Poder Publico avaliar se o pousio é ou nao
utilizado tradicionalmente em determinado
imoével.

O paragrafo tnico do art. 12 do Decreto
da Mata Atlantica dispde que o plantio e o
reflorestamento, para atividades de manejo
agroflorestal sustentével, poderao ser efeti-
vados de forma consorciada com espécies
exoticas, florestais ou agricolas, observada
a legislacdo aplicavel quando se tratar
de area de preservacdo permanente e de
reserva legal. Deve-se observar, contudo,
nao serem admitidas atividades de manejo
agroflorestal em areas de preservacao per-
manente, cuja utilizacdo somente é autori-
zada nos casos expressamente previstos na
legislacao competente.

O art. 28, § 4°, do Decreto estabelece que
é livre a coleta de frutos e a condugéo do
cacaueiro no sistema de cabruca®, desde
que ndo descaracterize a cobertura vegetal

* Sistema de exploracao agroflorestal empregado
no sudeste da Bahia para caracterizar uma forma de
plantio de cacauais.
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nativa e ndo prejudique a funcao ambiental
da area. Ocorre, entretanto, que muitas
areas de cabruca estao situadas em areas
de preservacdo permanente ou de reserva
legal. No caso de APP, o decreto exorbitou
sua competéncia ao deixar livre o manejo
dessas areas, independentemente de auto-
rizagdo, nos termos da legislagdo proépria,
ndo havendo sequer preocupagdo com a
determinagdo dos fatores histéricos que
levaram a sua utilizagdo por meio dessa
atividade, inclusive anteriores ao préprio
Codigo Florestal.

O art. 28 da Lei da Mata Atlantica esta-
belece que “o corte, a supressao e o manejo
de espécies arbéreas pioneiras nativas em
fragmentos florestais em estagio médio de
regeneracao, em que sua presenca for supe-
rior a 60% (sessenta por cento) em relacao
as demais espécies, poderdo ser autorizados
pelo 6rgao estadual competente, observado
o dispostona Lein24.771, de 15.09.1965”. O
emprego de tal percentual, entretanto, nao
tem nenhuma base técnica. Melhor seria,
assim, que fosse realizada uma avaliacdo da
qualidade da floresta para, entao, autorizar-
-se ou ndo o manejo, com objetivos a serem
definidos, tendo em vista que a Lei ndo
estabeleceu, em nenhum momento, objeti-
vos claros referentes ao manejo da floresta,
tratando apenas de sua preservagao.

Oart. 11 da Lei da Mata Atlantica indica,
nas alineas “a” a “e”, os casos em que o
corte e a supressdo de vegetacdo primaria
ou secundaria nos estdgios avangado e
médio sdo vedados, consubstanciados em
areas que: abrigam espécies floristicas ou
faunisticas ameacadas de extin¢do, quando
a intervencdo ou o parcelamento puserem
em risco a sobrevivéncia dessas espécies;
exercam funcdo de protecdo de manan-
cial ou prevencdo e controle de erosao;
formem corredores dentre remanescentes
de vegetacdo primaria ou secundéria em
estagio avancado de regeneracdo; protejam
o entorno de unidades de conservacao; ou
possuam excepcional valor paisagistico. O
inciso I do § 2°do art. 13 e o paragrafo tnico

do art. 39 do Decreto n° 6.660/08, entre-
tanto, vedam apenas o corte e a supressao,
em remanescentes de vegetacdo nativa,
nos casos em que a intervengdo, parcela-
mento ou empreendimento puserem em
risco a sobrevivéncia in situ de espécies
da flora ou fauna ameacadas de extincao,
nado fazendo qualquer mencao as outras
hipéteses de vedagao legalmente previstas.
O caput do art. 39 determina ser necessaria
autorizacdo para o corte ou a supressao,
em remanescentes de vegetagdo nativa, de
espécie ameacada de extingdo constante da
Lista Oficial de Espécies da Flora Brasileira
Ameacadas de Extingdo ou constante de
listas dos Estados, que deverd obrigato-
riamente ser precedida de parecer técnico
do 6rgao ambiental competente atestando
a inexisténcia de alternativa técnica e
locacional e que os impactos do corte ou
supressao serdo adequadamente mitigados
e ndo agravardo o risco a sobrevivéncia in
situ da espécie.

O art. 25, paragrafo tinico, da Lei n®
11.428/06 determina que o corte, a supres-
sao e a exploracao de vegetacdo secundé-
ria em estagio inicial de regeneracdo, nos
Estados em que a vegetacdo primaéria e
secunddria remanescente do Bioma Mata
Atlantica for inferior a 5% da area original,
submeter-se-do ao regime juridico aplicavel
a vegetagdo secundaria em estagio médio
de regeneracao. Isso significa que as restri-
¢Oes ao corte impostas nesses Estados onde
a degradagdo foi mais severa sdo maiores,
tendo em vista a necessidade de regenera-
¢do ao menos de uma parcela da cobertura
vegetal original.

Nao se vislumbra, contudo, no con-
junto da legislacdo ambiental brasileira,
a necessdaria coeréncia entre as diferentes
metas tracadas. Isso pode ser facilmente
percebido no que tange ao estabelecimento
de metas de 10% de unidades de conserva-
¢do para esse bioma estabelecido no Plano
Estratégico Nacional de Areas Protegidas,
que deveria dialogar com outras metas es-
tabelecidas em outras normas, como a Lei
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da Mata Atlantica, ao buscar a regeneracao
do bioma em Estados mais degradados, e o
Codigo Florestal, que estabelece a manuten-
¢do de 20% da cobertura vegetal a titulo de
reserva legal, além das areas de preservagao
permanente, em cada propriedade rural.
Assim, ter-se-ia um percentual de cobertura
florestal que facilmente extrapolaria os 35%
de cobertura florestal no bioma, caso fos-
sem observados todos esses instrumentos,
de maneira articulada e coerente.

No caso de supressao de dreas de preser-
vacdo permanente situada em &reas urba-
nas, apesar de a Lei da Mata Atlantica ndo
mencionar o Cédigo Florestal, deverd ser
observado o disposto no art. 2°, paragrafo
unico, desse tltimo, assim como as demais
Resolugdes do Conama aplicéveis a espécie.

Oart. 32 da Lei da Mata Atlantica prevé
que a atividade de mineracao deverd ser
licenciada, porém ndo menciona que, além
da licenca ambiental, concedida nos termos
da Resolucao Conaman®237/97, que traga,
inclusive, a competéncia para sua expe-
digdo, é necessdria autorizagdo expedida
pelo Departamento Nacional de Produgao
Mineral (DNPM) para o desenvolvimento
da atividade, nos termos do Decreto-lei n®
227/67.

O inciso II do art. 32, por sua vez, trata
de compensacdo no caso de atividades
minerérias, que deve incluir a recuperacao
de area equivalente a drea do empreen-
dimento, com as mesmas caracteristicas
ecoldgicas, na mesma bacia hidrogréfica e,
sempre que possivel, na mesma microbacia.
A norma, assim, criou uma segunda impo-
sicdo de recuperagdo, pois a recuperagao
da 4rea degradada propriamente dita pela
atividade mineraria é imposta pelo § 1° do
art. 14 da Lei n© 6.938 /81, consubstanciada
na responsabilidade civil objetiva. Desse
modo, o legislador criou uma nova moda-
lidade de compensacao, diferente da com-
pensacao prevista no art. 17 da propria Lei
da Mata Atlantica, que trata de destinagao
e ndo de recuperacao, e da compensagao
ambiental definida no art. 36 da Lei do

SNUC, e também diferente da obrigacao de
reparar o dano, prevista na Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente.

4. Instrumentos economicos e fomento

O art. 36 da Lei da Mata Atlantica criou
o Fundo de Restauracdo do Bioma Mata
Atlantica, destinado ao financiamento de
projetos de restauracdo ambiental e de
pesquisa cientifica, sendo que, para sua
utilizagdo, os municipios precisao elaborar
ou ter um plano municipal de conservacao
e recuperacdao da Mata Atlantica, devida-
mente aprovado pelo Conselho Municipal
de Meio Ambiente. O Decreto que regu-
lamenta a Lei, em seu art. 43, estabelece
0s parametros minimos que devem ser
seguidos para a sua elaboragao.

O interessante é que mais um instru-
mento de planejamento é criado para que
0s municipios possam receber os recursos
descritos na Lei, sendo estipulado que
somente apds aprovagao pelos respectivos
conselhos de meio ambiente é que poderao
ter acesso a esses recursos. Muitos munici-
pios, no entanto, ndo possuem sequer um
6rgdo especifico para tratar da questao
ambiental, muito menos um conselho de
meio ambiente, o que os impedira de ter
acesso aos recursos gerenciados pelo Fundo
de Restauracdo do Bioma Mata Atlantica.
Pretendeu o legislador, com isso, estimular
a criagdo de 6rgaos municipais com com-
peténcias especificas na area ambiental,
incentivando a descentralizagdo, como
previsto na Constituicdo Federal e no Sis-
nama. Porém, a efetividade de tal medida
dependerd, em muito, dos incentivos que
serdo dados e dos recursos que serdo dis-
ponibilizados.

Consideragoes finais

A andlise dos instrumentos legais inser-
tos na Lei da Mata Atlantica permite afir-
mar ser a mesma excessivamente permissi-
va para populagdes tradicionais e pequenos
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produtores rurais, no que tange a utilizagao
dos recursos florestais, e, por outro lado,
extremamente rigida quanto ao seu uso
para outros segmentos da sociedade, com
alguma flexibilidade para alguns setores
que apresentam maior representatividade,
Como o0s cacaueiros.

Em seu art. 19, a Lei estabelece os seus
objetivos, consubstanciados em medidas
para a conservagao, a protegao, a regenera-
¢do e a utilizagcdo do Bioma Mata Atlantica,
apresentando um forte viés preservacionis-
ta, e fugindo, assim, aos requisitos estabe-
lecidos na Convencao sobre Diversidade
Bioldgica, que prega a conservagdo, o uso
e a reparticdo dos beneficios. Os usos
permitidos estdo enviesados para setores
pré-determinados, com forte conotacao e
representacao social.

A falta de articulacdo com outras nor-
mas ambientais, como o Cédigo Florestal
e a Lei do SNUC, acaba conduzindo a
uma confusdo que pode ser desastrosa e
prejudicial a conservagdo do bioma, com
uma mistura de termos equivocados e sem
base técnica, que vém po6r em davida sua
efetividade. Criou também novas formas
de compensacdo, que acabam gerando
obriga¢des cumulativas para o empreende-
dor, na medida em que ndo excepcionam
situacoes semelhantes ja reguladas por
outros diplomas.

E necessdaria, assim, uma revisao tanto
da Lei da Mata Atlantica quanto do Decreto
regulamentar, aliada a uma ampla discus-
sdo pela sociedade, principalmente pelos
setores diretamente afetados, de forma a
se estabelecer mecanismos mais eficientes
para a conservacao da Mata Atlantica. A
utilizacdo da sucessao florestal, embora
tecnicamente vidvel de ser mensurada, é
de dificil detecgdo em alguns dos estagios
sucecionais apontados, devendo ser ofere-
cidos ou revistos outros indicadores que
permitam a populagao e ao Poder Piblico
inferir seu status de conservagdo, como for-
ma de tornar mais claros os reais objetivos
de conservagao desse patrimonio nacional.

Tal debate nao tem por finalidade dimi-
nuir ou abrir brechas para usos irracionais
da Mata Atlantica, mas, sim, apontar cla-
ramente uma diretriz de sustentabilidade
para esse bioma.
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Introducdo

O estudo se restringe a analisar e as-
sim entabular inquietudes concernentes a
constitucionalidade do ato do Ministério
Publico de solicitacio do Tratado de Assistén-
cia Legal Miitua (Mutual Legal Assistence
Treaty - MLAT) em matéria penal entre Brasil
e Estados Unidos da América, independente-
mente de prévia autorizagdo do Poder Judicidrio
dada por decisdo de quebra de sigilo bancdrio,
quando tal providéncia tem o propdsito de as
autoridades americanas destinatdrias do pedido
de cooperagio disponibilizarem documentos
relativamente a operagdes bancdrias indicati-
vas de ilicitudes apuradas em inquérito civil.
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A partir desse ambito restrito de analise,
ter-se-a, como pano de fundo, um juizo de
constitucionalidade dos limites constitu-
cionais vinculantes ao Ministério Publico
quando do exercicio constitucionalmente
garantido do poder requisitério, no caso
de Solicitagdo da Assisténcia Legal Mttua.

O percurso de analise, desnecessario
seria dizé-lo, tera como finalidade identi-
ficar se a solicitacao da Assisténcia Legal
nas condi¢des mencionadas respeita ou
nao o direito fundamental ao sigilo de dados
(bancdrios) incorporado ao Texto Consti-
tucional via dispositivo do inciso XII do
artigo 5. Com isso, serd indispensavel uma
racionalidade concretizadora desse direito
fundamental para saber se, topicamente,
hé a prética de um ato (in)constitucional
levado a efeito pela iniciativa autobnoma do
Ministério Pablico.

Em dltima nota introdutodria, agora de
ordem metodoldgica, o estudo busca ser
um proficuo trabalho cientifico, estruturado
com o proposito de calcar-se em bases juri-
dicas s6lidas e ndo como antecipagao de re-
sultados desejados. Desse modo, trilhando
um ideal metodolégico de concretizagio do
preceito constitucional nuclear deste estudo
(inciso XII, art. 5°, da CF/88), como também
de outros marginalmente tratados ao longo
do desenvolvimento do trabalho, o proble-
ma juridico-constitucional especificamente
proposto a enfrentamento se finca em pre-
missas adequadas e vélidas juridicamente,
que sdo devidamente avaliadas em face do
fato controverso apresentado e das peculia-
ridades do sistema juridico-constitucional
brasileiro. Com efeito, as alteracdes das cir-
cunstancias faticas apresentadas na configu-
ragao do problema colocado redundariam,
indubitavelmente, em outras conclusdes
que nao as aventadas aqui. O que se esté
a dizer nada mais é do que a reafirmagao

1 Art. 5% [...] XII - é inviolavel o sigilo da corres-
pondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados
e das comunicacoes telefdnicas, salvo, no altimo caso,
por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer”.

da primeira premissa metodolégica a ser
observada para a correcao dos resultados
a serem alcancados com a adoc¢do de uma
metddica de “concretizacdo de prescricoes
constitucionais” (MULLER, 2008, p. 7).

O primeiro passo sera o melhor detalha-
mento do especifico problema (caso) para o
qual, e aqui estd o escopo deste trabalho, ser
construida uma, e ndo a, norma de decisao
para o problema central e outras, secunda-
rias, para a solucao dos subproblemas, que
serao apresentadas na conclusdo juridica
aqui alcangada, de modo que encerre uma
andlise juridico-cientifica fecunda de prepa-
ragdo da “decisdo judicial dogmaticamente
correta” (DIMOULIS; MARTINS, 2008, p.
233) para a solucao do proposto caso juridi-
co concreto?. Para tanto, havera um esforco
de concretizagdo que

“[...] implica um caminhar do texto
da norma para a norma concreta (a
norma juridica), que ndo é ainda, to-
davia, o destinado a ser alcancado; a
concretizacdo somente se realiza no
passo seguinte, quando é descoberta
a norma de decisdo, apta a dar solugdo
ao conflito que consubstancia o caso
concreto” (GRAU, 2006, p. 79).

Em ultima instancia, dado o caso concre-
to - préatica pelo Ministério Pablico de soli-
citacao da Assisténcia Legal para obtengao
de informagdes bancarias de investigado
em inquérito civil sem prévia decisao ju-
dicial -, propde-se aqui concretizar o texto
constitucional, mais precisamente o artigo
5¢, inciso XII.

“’Concretizar’ nao significa aqui,
portanto, & maneira do positivismo
antigo, interpretar, aplicar, subsumir
silogisticamente e inferir. E também
ndo, como no positivismo sistema-

2“E um ‘caso’ porque nele se pde um problema; é
‘concreto’” porque esse problema se pde numa certa
situagdo e para ela; é ‘juridico’ porque desta emerge um
sentido juridico - o problematico sentido juridico que o
problema lhe refere e que nela ou através dela assume
e para o qual ela se individualiza como situagdo (como
o’dado’ correlativo que oferece o ambito e o contetido
relevantes)” (NEVES, 1993, p. 162).
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tizado da ultima fase de Kelsen,
‘individualizar’ uma norma juridica
genérica condificada na direcdo do
caso individual ‘mais restrito’. Muito
pelo contrario, ‘concretizar’ significa:
produzir, diante da provocacdo pelo
caso de conflito social, que exige uma
solucao juridica, a norma juridica
defensavel para esse caso no quadro
de uma democracia e de um Estado
de Direito” (MULLER, 2005, p. 131).
Para alcancar a concretizacdo, e assim
trilhar o caminho que tal método exige,
Friedrich Miiller (2005, p. 132) anuncia dois
“dados de entrada - o caso e os ‘pertinentes’
textos de norma” ou também reconhecidos
como pontos de partida, que antecedem
aos meios de trabalho. Identificar esses
pontos de entrada é a primeira tarefa a ser
cumprida neste estudo, para ulteriormente
desenvolver os meios de trabalho em dire-
¢do a construgdo do programa-da-norma e
do &mbito-da-norma até alcancar a norma
de decisao (a conclusao juridica do estudo)
a ser aplicada aos problemas que proponho
enfrentar com base no caso concreto.

1. Pontos de Partida

1.1. Apresentagdo do caso
juridico concreto

O caso que ora se apresenta ¢é ficticio,
mas factivel. Nao toma uma situacao real
existente em especial, mas de possivel
ocorréncia. A construcao ficticia de um pro-
blema concreto permite uma delimitagdo
arbitraria das varidveis do caso. Portanto,
as conclusdes aqui alcancadas tomam,
como ponto de partida e de solucao, o caso
ora apresentado, com as varidveis aqui
expostas.

Em 14.10.1997, o até entdo Presidente
do Brasil, Fernando Henrique Cardoso,
celebrou, autorizado pelo artigo 84 inciso
VIII da Constitui¢do Brasileira (CB), com o
governo dos Estados Unidos da América
o “Acordo de Assisténcia Judicidaria em

Matéria Penal”, com o propésito comum
de “facilitar a execugdo das tarefas das au-
toridades responséveis pelo cumprimento
da lei de ambos os paises, na investigagao,
inquérito, acdo penal e prevencao do cri-
me por meio de cooperagdo e assisténcia
judicidria mttua em matéria penal”; entre
as atividades incluidas na assisténcia, estd
a de “fornecimento de documentos, regis-
tros e bens” (item 2, letra “b”, do Acordo).
Com isso, criou, no sistema brasileiro, mais
uma cooperagdo juridica internacional para
auxilio na obtencdo de provas em casos de
crimes organizados transnacionais, mais
célere do que as cooperagdes realizadas por
viajudicial (carta rogatéria) ou diplomaética.

Em cumprimento ao prescrito no inciso
VIII do artigo 84 da CB, o Congresso Nacio-
nal referendou e, assim, aprovou o texto do
Acordo de Assisténcia Judiciaria em Maté-
ria Penal, por meio do Decreto-legislativo n.
262, de 18.12.2000. Posteriormente, houve
a promulgacdo do Acordo pelo Decreto-
-presidencial n. 3.810, de 2.5.2001, com o
qual houve o seu ingresso ou incorporacao
ao ordenamento juridico brasileiro com for-
¢a vinculante. Antes da sua expedicao, em
21.2.2001, houve a celebracao de assinatura
da ata de troca de instrumentos de ratifi-
cacao do referido Acordo em cerimonia no
Itamaraty com a presenca de autoridades
de ambos os governos signatéarios (BRASIL,
2001).

Portanto, inexiste qualquer vicio no
processo de internalizacao da MLAT, e
encontra-se em plena vigéncia. De sorte que
nao ha o que impeca, ao menos no plano
formal, a sua utilizagdo pelas autoridades
brasileiras, especialmente pelo Ministério
Pablico. Impedimentos existem, no caso
aqui analisado, de ordem material, ob-
servados (e aqui adianta-se uma hipédtese
possivel ao problema proposto) como
limites constitucionalmente prescritos ao
ato de acesso a dados integrantes do &mbito
normativo do inciso XII do artigo 5° da CB.

Com um instrumento poderoso para
intensificar o trabalho de investigacdo de

Brasilia a. 48 n. 191 jul./set. 2011

141



crimes transnacionais, o Ministério Puabli-
co esta constitucionalmente autorizado a
valer-se do Acordo de Assisténcia Mutua
por meio do poder requisitério; permissao
que vem sendo levada a efeito ao longo dos
anos, e que contribui para o Brasil tornar-se
“um pais requerente de cooperacdo juridi-
ca”, pois “nos solicitamos mais cooperagao
do que recebemos solicitagdes” (GENRO,
2009, p. 13). De fato, de 2004 a 2009, dados
estatisticos do Departamento de Recupera-
¢do de Ativos e Cooperagao Juridica Inter-
nacional do Ministério da Justica indicam
que, do total de pedidos de cooperacao,
em média, 33% foram em matéria penal.
O principal pais destinatdrio é os Estados
Unidos, seguido de Portugal, Argentina e
outros. SO nesse periodo, houve 11.134 pe-
didos em matéria penal, sendo 17% desses
pedidos solicitacao de Assisténcia Mutua
aos Estados Unidos (GENRO, 2009). Outro
dado relevante: tramitam no Ministério da
Justica, via cooperacgdo internacional, até
2009, “mais de 600 casos relacionados a
recuperacdo de ativos enviados ao exterior
ilicitamente. Os referidos casos de recu-
peragao de ativos incluem processos de
grande repercussao no Brasil e no mundo,
relacionados a organizagdes criminosas
transnacionais e a crimes como corrupgao
e lavagem de dinheiro” (GENRO, 2009,
p- 12).

Em meio a esse cendrio, pinco a situ-
acdo de o Ministério Pablico promover a
solicitagdo de Assisténcia Legal Mutua ao
Departamento de Justica dos Estados Uni-
dos da América (Departament of Justice of the
United States of America), com o propodsito
de obter documentos relacionados a contas
bancarias de investigados, para comprovar,
por exemplo, o envio e recebimento de
valores de outras localidades. Esses docu-
mentos instruirdo futura acao civil ptblica.
Nesse caso, a solicitacao é feita sem a inter-
mediacao do Poder Judicidrio. O Parquet
civil oficia diretamente ao Departamento
de Recuperagdo de Ativos e Cooperagao
Juridica Internacional do Ministério da

Justica para que encaminhe o requerimento
de assisténcia judicidria ao Departamento
de Justica americano. Essas sdo as peculia-
ridades do caso concreto ora considerado
a compor o “ambito material” (MULLER,
2005, p. 42), ao qual ainda acrescentamos
outras condicdes, ou melhor, varidveis
concretas relevantes, porque afetadas pela
normatividade juridico-constitucional: (a)
imaginemos que ja exista em curso, simul-
taneamente a investigacao civil, uma acao
penal, versando sobre os mesmos fatos
apurados, pela perspectiva da responsabili-
dade civil, em inquérito civil; (b) tomemos,
em pressuposto vélido, que a tutela pre-
tendida com a investigacado civil envolve
diretamente verbas privadas e direitos ou
interesses transindividuais.

Diante desse contexto fatico, formulo
as questdes problematicas cuja resposta
identifica as conclusdes juridicas a serem
alcancadas com este estudo e com as quais
construiremos os limites constitucionais
da atuagdo do Ministério Puablico especi-
ficamente no caso em andlise. Da questdo-
-problema central, outras dela derivam, e
sao aqui apresentadas como subproblemas,
de modo que proponho o seguinte debate:

(a) O Parquet, que preside o inquérito
civil, ao encaminhar ao Departamento de
Recuperacao de Ativos e Cooperagao In-
ternacional do Ministério da Justica oficio
requisitério da Assisténcia Legal Mutua
com o objetivo de o Departamento de Jus-
tica americano cooperar com o envio de
documentos relativos aos dados bancdrios do
investigado, independentemente de prévia
decisao judicial autorizadora da quebra
do sigilo bancério, promove, com tal ato,
violacdo ao inciso XII do art. 5¢ da CB?

(a.i) Essa pergunta se desdobra, na rea-
lidade, em outra, prépria da peculiaridade
do caso de invocacdo da Assisténcia Legal
Mutua: o fato de a autoridade americana,
quando chamada ao atendimento da As-
sisténcia Legal Mutua, ndo receber uma
ordem, mas apenas uma solicitacdo, cuja
decisdo de colaborar depende de seu juizo
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de avaliacdo, torna esse ato de “mera”
solicitagdo impotente para gerar a quebra
de sigilo dos dados bancérios, diante da
possibilidade de a autoridade nado atender
ao solicitado envio dos documentos?

(a.ii) Em caso positivo, se o inquérito ci-
vil investiga ilicitudes praticadas que evol-
vam diretamente verbas publicas, também
para essa hipdtese, depende o Ministério
Publico de prévia autorizacao judicial?

(a.iit) O Parquet, no curso das investi-
gacOes civis, pode solicitar a Assisténcia
Mdtua Legal, que ¢ em matéria penal, para
instruir futura agao civil puablica?

(a.iv) E se, paralelamente, conduzida
por outro Membro do Ministério Publico,
existir acdo penal sobre os mesmos fatos
investigados civilmente, poderia o Parquet
civil solicitar a Assisténcia Mutua, para a
utilizagdo dos documentos na acéo civil pa-
blica e, simultaneamente, encaminhamento
ao colega competente da agdo criminal?

1.2. Textos-da-norma pertinentes

O caso juridico concreto em anaélise,
com todas as suas peculiaridades, sugere
a afetacdo prescritiva de certos textos
normativos, entre constitucionais e legais,
0s quais expressam por seu teor literal, na
terminologia da metddica de concretizagao,
o0 “programa-da-norma” (MULLER, 2005,
p- 42).

O primeiro a destacar é o texto do inciso
XII do artigo 5° da CB que traz o seguinte
teor literal: “é inviolavel o sigilo da corres-
pondéncia e das comunicagdes telegraficas,
de dados e das comunicacdes telefonicas,
salvo, no dltimo caso, por ordem judicial,
nas hipéteses e na forma que a lei estabe-
lecer para fins de investigacdo criminal ou
instrucdo processual penal”.

A tutela especifica aos dados aqui pres-
crita é uma decorréncia, légica e natural,
do direito a privacidade (TAVARES, 2006,
p- 578; SILVA, 2005, p. 104; WALD, 1992).
O art. 52 da CB nao trouxe, no rol que su-
cede ao caput, qualquer mencao literal ao
direito a privacidade. Nem por isso deixou

de contemplé-lo, “pode-se vislumbrar na
mencao feita no caput ao direito a vida a
presenca, nesse conceito, do direito a priva-
cidade” (TAVARES, 2006, p. 571), que, em
sentido amplo, designa “toda e qualquer
forma de manifestacdo da intimidade, pri-
vacidade e, até mesmo, da personalidade
da pessoa humana” (TAVARES, 2006, p.
571), como também no inciso X, do artigo
59, na expressao “vida privada”; expressao
essa também abarcada no artigo 17 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos
de 1966, ratificado pelo Brasil em 24.1.1992.

Ainda no texto constitucional, hé perti-
néncia prescritiva com o caso concreto no
texto do artigo 129, inciso VI, da CB, que
expressa o poder de requisitar, mediante
notificagdes nos procedimentos adminis-
trativos de sua competéncia, informagoes
e documentos para instrui-los. Ao mesmo
tempo, a Constituicao atribui ao Ministério
Puablico, no artigo 127, o status de “institui-
¢do permanente, essencial a funcao jurisdi-
cional do Estado”.

O inquérito civil € um procedimento ad-
ministrativo a cargo do Ministério Publico,
de natureza pré-processual®, destinado a
formar a opinio actio do parquet* e, por isso,
é preparatério da acdo civil puablica ou da
realizacao de compromisso de ajustamento.
A sua instauracdo é uma funcao institucio-
nal do Ministério Publico e, uma vez instau-
rado, a esse 6rgdo atribui-se a presidéncia
na condugdo da investigacao civil (§1° do
artigo 8° da Lei n. 7.347/85°). Essa prescri-
¢do, especialmente pela expressdo “sob sua
presidéncia”, é de suma relevancia para a
adequada solucao do problema proposto,
porque conduz a conclusdo, ao menos em

3STF, ADIn-MC n. 1.285, Min. Rel. Moreira Alves,
j. 25.10.1995.

* STJ, 22 Turma, REsp n. 644.994, Rel. Min. Joao
Otévio de Noronha, j. 17.2.2005.

> Art. 8 [...] §1°. O Ministério Publico podera
instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou
requisitar, de qualquer organismo publico ou parti-
cular, certiddes, informacdes, exames ou pericias, no
prazo que assinalar, o qual ndo podera ser inferior a
10 (dez) dias tteis.
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sua literalidade, que, diferentemente do
que ocorre no inquérito criminal, no civil,
“ainvestigagdo, sob o comando do Ministé-
rio Publico, é direta” (FERRARESI, 2006, p.
444). Isso implica dizer que, ao instaura-lo,
“faz a colheita de provas, enfim, toma todas
as medidas que entender necessarias sem
qualquer intervengdo do juiz” (FERRARE-
SI, 2006, p. 444).

Essa tltima afirmacado poderia sugerir
a solucdo do problema proposto, porque
poderia ser suficiente para afirmar a possi-
bilidade de o Ministério Publico solicitar o
Acordo de Assisténcia Legal para obtengao
de informacdes bancarias sobre o investi-
gado sem qualquer intervencao do Poder
Judiciério. Porém, seria uma afirmacao pre-
cipitada de uma leitura parcial e superficial
do ordenamento juridico-constitucional.

O inquérito civil é o foro adequado para
o Ministério Publico desempenhar a funcao
prescrita no inciso VI do artigo 129 da CB.
Mas esse mesmo texto traz uma expressao
que nao pode ser desprezada: o poder de
requisicao de informagdes e documentos
pode ser exercido, desde que “na forma
da lei complementar respectiva”. Essa lei
existe, e é a Lei Complementar n. 75, de
20.5.1993, que traz disposicdes pertinentes
ao caso®. Nao bastante, outro indicio de
limitacdo do poder de requisitar do Mi-
nistério Pablico esta calcado no teor literal
do §2° do artigo 82 da Lein. 7.347/85: “So-
mente nos casos em que a lei impuser sigilo,
podera ser negada certidao ou informacao,
hipétese em que a agdo podera ser proposta
desacompanhada daqueles documentos,
cabendo aojuiz requisita-los” (grifo nosso).

© Art. 8 Para o exercicio de suas atribui¢des, o Mi-
nistério Publico da Unido poderd, nos procedimentos
de sua competéncia: [...] I - requisitar informacdes,
exames, pericias e documentos de autoridades da
Administragdo Publica direta ou indireta; [...] VIII -
ter acesso incondicional a qualquer banco de dados
de caréter publico ou relativo a servigo de relevancia
juridica publica. [...] §2¢ Nenhuma autoridade podera
opor ao Ministério Publico, sob qualquer pretexto,
a excecdo de sigilo, sem prejuizo da subsisténcia do
caréter sigiloso da informacao, do registro, do dado
ou do documento que lhe seja fornecido (grifo nosso).

Ainda hé outro texto legal de relevancia
para o caso em andlise. A Lei Comple-
mentar n. 105/2001 revogou o artigo 38,
§1¢, da Lei n. 4.595/64, que, recepcionada
pela Constituicao, dispde sobre a Politica
e as instituicoes Monetarias, Bancarias e
Crediticias, criando também o Conselho
Monetario Nacional. Esse tltimo disposi-
tivo determinava, expressamente, a neces-
sidade de a quebra do sigilo bancario ser
ordenada pelo Poder Judicidrio. Agora,
com a Lei Complementar n. 105/2001,
que especialmente dispde sobre o sigilo
das operagdes de institui¢des financeiras,
traz, em seu artigo 6% a possibilidade de
as “autoridades”, e o Ministério Publico é
uma delas, “examinar documentos, livros
e registros de institui¢des financeiras, in-
clusive os referentes a contas de depodsitos
e aplicagdes financeiras, quando houver
processo administrativo instaurado ou
procedimento fiscal em curso e tais exames
sejam considerados indispensaveis pela au-
toridade administrativa competente”, sem
que tal ato caracterize violagdo ao dever de
sigilo (inciso VI, §3¢ do artigo 19).

Esse referido artigo da Lei Comple-
mentar n. 105/2001, juntamente com a Lei
n. 10.174/2001 e o Decreto n. 3.724/2001,
tem a constitucionalidade questionada
pelas ADIns n. 2.390, 2.386, 2.397, 2.389 e
2.406, ainda pendentes de julgamento. De
qualquer forma, como ainda nao ha julga-
mento, justifica-se pela presung¢ao de cons-
titucionalidade, a tentacdo de se afirmar
a irrestrita possibilidade de o Ministério
Pablico, com base na Lei Complementar n.
105/2001, mais precisamente no artigo 62,
solicitar o Acordo de Assisténcia Mitua,
uma vez que o acesso aos documentos ban-
carios do investigado nao implicaria quebra
de sigilo de dados, por forca do inciso VI,
§3¢, do artigo 1° dessa Lei Complementar.

E até possivel que, ao final do estudo,
essa seja a conclusao; porém, ndo éjuridica-
mente aceitavel afirma-la neste estagio. Nao
é consentaneo com o constitucionalismo
contemporaneo interpretar a Constituicao,
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aqui trabalhada como concretizagao, a
partir da legislacdo ordinaria: “ndo se da
contetdo a Constituicdo a partir das leis”
(BASTOS, 2002b, p. 172). Nao se constréi o
contetido semantico do texto constitucional
desse ponto de partida; a operagao deve ser
inversa, em que a lei infraconstitucional
atua como mais um elemento, entre outros,
a ser considerado no processo de constru-
¢do da norma constitucional (MULLER,
2008, p. 249).

O que se fez até o presente momento foi
simplesmente elencar os textos pertinentes
a prescritividade do caso em estudo, a
comegar com o texto constitucional, que
atua como diretiva orientadora ou como fio
condutor, na medida em que define a “area
da norma da prescricao” (MULLER, 2009,
p. 228). E o caso de dar o passo seguinte ao
processo de concretizagdo do inciso XII do
artigo 5° da CF/88 com a analise do “ambito
normativo” da expressdo prescritiva nele
contida, ao menos do termo “dados”, ou
melhor, da prescricao: “é invioldvel [...] o si-
gilo de dados”; com vistas, primordialmente,
a verificar se nele estdo abarcados os dados
bancarios.

2. Ambito normativo da expressio
“sigilo de dados”

O enfrentamento da inclusdo ou nédo dos
dados bancarios no espectro de protecao do
inciso XII do artigo 5° da CF, por estarem
contemplados na expressao “dados”, é de
fundamental importancia para a solugdo
do problema proposto. Se a resposta for
positiva, comprova-se a estrutura constitu-
cional dos dados bancarios, se negativa, sdo
relegados ao ambito infraconstitucional,
devendo a legislacdo indicada no tépico
anterior regular integralmente a matéria.

O “ambito-da-norma” constitui a “es-
trutura basica do segmento da realidade
social, que o programa da norma ‘escolheu
para si’ como a ‘sua’ area de regulacao”
(MULLER, 2008, p. 227). Corresponde ao
que se identifica na teoria dogmatica dos

direitos fundamentais como a “area de
regulamentacdo”, pressuposto indicativo
da situagdo ou relagao real, o que envolve
o conjunto fatico que acontece por razdes
fisicas ou sociais e objetivamente pretende
o direito fundamental regular (DIMOULIS;
MARTINS, 2008, p. 136).

A situacdo ou relagdo real a que se pre-
tende regular no inciso XII do artigo 5° da
CB é a de comunicacio humana a distincia re-
alizada por meios técnicos criados para tal
fim. “Trata-se aqui de uma situagao social:
duas pessoas desejam comunicar-se com
privacidade e ndo tendo a possibilidade
de se encontrar recorrem ao correio, ao te-
lefone, ao telegrama ou a comunicacao que
envolve transmissao de dados” (DIMOU-
LIS; MARTINS, 2008, p. 136). Atualmente o
acelerado desenvolvimento da informatica
s6 faz surgir novos meios de comunicagao,
cada vez mais sofisticados e variados, o que
s6 faz ampliar a area de regulamentacao
desse dispositivo constitucional.

A situagdo de comunicacdo humana a
distancia é regulada em consequéncia 16-
gica a protecao dada ao direito a liberdade
de expressao e comunicagdo (incisos IV e IX
do art. 52da CF/88). A atribuigdo protetiva
a tal liberdade pressupde a reserva de pro-
tecdo do ato em si de comunicar, no qual se
associam ndo s6 os dados que dela geram,
como também os meios técnicos possiveis.

“Trata-se de garantia constitucional
que visa a assegurar o sigilo da cor-
respondéncia e das comunicagodes te-
legraficas e telefonicas, que sao meios
de comunicacgao interindividual, for-
mas de manifestacdo do pensamento
de pessoa a pessoa, que entram no
conceito mais amplo de ‘liberdade
de pensamento’ em geral (art. 5%,
IV). Garantia também do sigilo das
comunicagdes de dados pessoais, a
fim de proteger a esfera intima do
individuo” (SILVA, 2005, p. 104).

Ao observar a decisao do constituinte
de prescrever a inviolabilidade da situ-
acdo real de “sigilo de dados”, a fim de
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obter uma resposta constitucional ao que
deve suceder quando da ocorréncia dessa
situagdo, deparamo-nos com a dificuldade
linguistica do termo “dados”, em relacdo ao
qual a inviolabilidade do sigilo é assegu-
rada. E um termo que padece da peculiar
textura aberta da linguagem constitucional
(BASTOS, 2002b, p. 111; CANOTILHO,
2003, p. 1176), cujos termos possuem, em
sua maior parte, uma significacdo incom-
pleta, como, no caso, ha uma incerteza
denotativa, vale dizer, vagueza (WARAT,
1995, p. 76) do termo “dados”.

Por ser vago, o termo “dados” nao reve-
la, prima facie, sua extensao denotativa, de
sorte que é dificil, na literalidade do texto,
definir as referéncias incluidas na situacao
de “inviolabilidade do sigilo”. Em lingua-
gem comum, no contexto constitucional em
que se insere, “dado” indica, numa primei-
ra aproximagao, “elemento ou base para a
formacao dum juizo” (FERREIRA, 1995, p.
194) que integra a situagdo de comunicacao
humana a distancia. Sdo infindaveis as
espécies de elementos presentes no coti-
diano da vida em sociedade: informaéticos,
telegréficos e etc. Estariam entdo abarcados
nesse conceito apenas os dados da comuni-
cacao telefdnica ou, numa perspectiva mais
ampla, todos os dados em geral, entre os
quais estdo os bancérios? Qual o critério de
selegdo protetiva dos dados contemplados
no texto constitucional?

2.1. Critério de selegio protetiva
dos “dados” sigilosos

A expressao constitucional “dados”
insere-se, como visto, na area de regula-
mentacdo da situacdo de comunicacao
a distancia. A regulacdo dessa situacao,
porque prevista em texto contemplativo
de um direito fundamental, ndo tem outro
proposito sendo a de conferir ao cidadao
um direito subjetivo para se proteger contra
aintervencao do Poder Puablico e de outros
particulares quando em situacao de comu-
nicacdo a distdncia. Estd em questdao um
tradicional direito fundamental de defesa,

definidor de uma “competéncia negativa
do Poder Publico” (MENDES, 2004, p. 2).
Mas redundaria um sem-sentido se tal
protecao fosse indiscriminada e irrestrita
a qualquer situacao de comunicagao a dis-
tancia. Se ha um direito subjetivo, ha uma
postura subjetiva a ser protegida, especifi-
camente delimitada no &mbito de protecao
do direito conferido. Por isso, “nao ha que
se falar que toda e qualquer comunicagao
a distancia é protegida de toda e qualquer
interferéncia. Dentro do grande circulo
da érea de regulacao (liberdade de sigilo
das comunicagdes), a Constituicdo decide
proteger somente determinadas comu-
nicagdes” (DIMOULIS; MARTINS, 2008,
p- 137). Entdo qual é o critério da selegao
protetiva para se identificar o recorte da
realidade social de comunicacdo humana
a ser contemplada pela expressao “dados”
do inciso XII do artigo 5° da CB?

Esse critério existe e provém do direito
a privacidade, também contemplado no
texto constitucional. Ao proteger a situacao
de comunicacdo humana, o Constituinte
pretende, em dltima instancia, assegurar a
liberdade de expressdao e comunicagdo exer-
cida de modo que nao vulnere a privacida-
de do cidado em situacdo comunicativa. E
que nessa situagdo “se encontra a protegao
dos segredos pessoais, que se dizem ape-
nas aos correspondentes. Ai é que, ndo
raro, as pessoas expandem suas confissoes
intimas, na confianca de que se deu pura
confidéncia” (SILVA, 2005, p. 104). Ou seja,
o critério de determinacdo da realidade
social protegida é a esfera de privacidade
em que se insere o individuo em situacao
de comunicagdo, porque é essa esfera que
se pretende, em tltima instancia, proteger.
O direito a privacidade em sentido amplo
compreende “toda e qualquer forma de
manifestacao da intimidade, privacidade
e, até mesmo, da personalidade da pessoa
humana” (TAVARES, 2006, p. 571), e estd
contemplado se ndo no inciso X do art. 5°
da CB, no caput desse artigo, na previsao do
direito a vida, do qual deriva (TAVARES,
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2006, p. 571). As situagdes de comunicacao
interindividual a distdncia podem con-
substanciar espectros de manifestagdo da
intimidade e privacidade, e essas situagdes
sao protegidas pela inviolabilidade do si-
gilo dos “dados” delas decorrentes. Com
efeito, ¢ a comunicacdo privativa, por forca
de anterior protecdo constitucional a vida
privada e a intimidade, que se pretende
garantir com a prescricao do inciso XII do
artigo 5° da CB.

Essa é a percepgdao do ambito de prote-
¢do do inciso XII do artigo 5° do Ministro
Marco Aurélio, seguido de todos os demais
Ministros do STF, quando do julgamento
do Mandado de Seguranga (MS) n. 21.729,
em 5.10.20057, ao menos no que se refere
ao critério valorativo da privacidade em
sentido amplo a determinar a protegdo me-
recida a situacdo de comunicacao referida
no texto em questao:

“Norol das garantias constitucionais
tem-se como inviolaveis a intimida-
de, a vida privada, a honra, aimagem
das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacdo. O
direito a preservacao da intimidade
mostra-se de forma alargada, va-
lendo notar que o inciso seguinte, o
XII, prevé o sigilo quanto a dados e
comunicacoes telefénicas.”

Nao parece haver divergéncia, doutriné-
ria ou jurisprudencial sobre essa particular
premissa de interpretagdo do inciso XII do
art. 52 da CB.

Portanto, o critério de determinacdo da
situagdo real de comunicacdo a distdncia
protegida no inciso XII do art. 5° da CB é
o contexto de privacidade. Expressa uma
manifestacao prépria da esfera intima da
personalidade do individuo, de modo que a

”No mesmo sentido de reconhecimento do espec-
tro de manifestacdo da intimidade e privacidade da
situacdo de comunicagdo a distancia e, por isso, pro-
tecao dos dados dela decorrentes, outros precedentes
do STF: MS n. 23.851; AC-MC n. 33; Pet n. 2790; AgR
em RE n. 215.301.

informacao que dela decorre cabe exclusiva-
mente a ele decidir manter sob seu exclusivo
controle, ou comunicar, desde que por sua
exclusiva decisdo, a quem, quando e como
queira. Se nao had um contexto de privacida-
de na situacdo de comunicacdo a distancia,
escapa do ambito de protecao do referido
dispositivo; por conseguinte, os dados que
dessa situacdo emergirem nao sao protegi-
dos pela inviolabilidade do sigilo, ou seja,
ndo integram a esfera de privacidade consti-
tucional assegurada ao individuo ou ainda,
na expressao do Ministro Celso de Mello, o
“circulo de imunidade” (MS n. 21.729).

A questdo que surge é saber se os dados
bancarios, uma vez revelados a terceiro,
transporiam, por si s6, a esfera de priva-
cidade do interessado. Ou, a situagdo real
subjetiva do individuo de controlar o aces-
so ao conhecimento dos dados bancérios
implica a preservacao de sua privacidade?
Em dltimas palavras, os dados bancérios
sdo proprios da esfera de privacidade de
seu titular e, por isso, estdo sob o abrigo da
garantia constitucional da inviolabilidade?

2.2. Dados (puiblicos) bancirios

No caso em analise, estd em questdo
a analisada protecdo de dados bancérios
envolvidos numa situacdo de comunicacao
entre a instituicao financeira (estrangeira)
e o correntista (investigado) contra a inter-
vencado do Ministério Pablico consubstan-
ciada na solicitacdo da Assisténcia Legal
Mitua com objetivo especifico de obtengao
de documentos relativos a essa comunica-
cdo, a revelar, com isso, as operacgdes ban-
carias registradas em territério americano.
Esse ato implica, por si s6, rompimento
do valor da privacidade individual do
investigado?

Essa pergunta pode ser analisada sob
duas perspectivas: (1) a primeira indaga
sobre o problema de dados bancarios que
se referem exclusivamente a movimentagao
financeira de verba publica, em conta de
titularidade publica, e se haveria, nesse
caso, a reserva da privacidade; (1) a se-
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gunda aponta a preocupacao de saber se
os dados bancarios pressupdem o valor
da privacidade individual e, por isso, por
forca do inciso XII do artigo 5° da CB, tem
status constitucional. Ambas as perguntas
estdo diretamente ligadas ao ambito de
protecao do inciso XII do art. 5¢ da CB. Por
isso, merecem reflex3o.

A primeira perspectivaja tem premissas
suficientes para o equacionamento da ques-
tao, e por isso serd desde logo enfrentada.

O inciso XII do artigo 5° carrega, teleo-
logicamente, a prescri¢do da protecdo da
esfera de privacidade individual de pessoas
em situacdo de comunicacdo a distancia,
garantindo-lhes a inviolabilidade tanto
da comunicacdo em si, como também dos
dados comunicados. Com isso, o critério
de determinacdo da incidéncia protetiva
no ato de comunicacao esta justamente na
existéncia real de situagdo propriamente de
privacidade individual.

Como questao-problema, no item 1.1,
letra (a.ii), coloquei a hipétese de o inquéri-
to civil investigar ilicitudes praticadas que
evolvam diretamente verbas publicas, ou
seja, ndo ha interesse privado diretamente
envolvido em relacdo aos documentos
bancarios solicitados pelo Ministério Pa-
blico via Assisténcia Legal Mutua. Em tal
situagdo fatica, a margem do debate sobre o
status constitucional ou nao dos dados ban-
céarios, porque esse dilema fica relegado a
segundo plano, o que se tem é uma situagao
investigativa a envolver eminentemente
verbas publicas e atos estatais praticados
cujos registros podem ser revelados por
meio de dados bancarios desprovidos de
qualquer interesse privado, porque ndo hé
esfera individual de privacidade em jogo.
Logo, se ndo ha valor de privacidade em
questao no ato de solicitacao da Assisténcia
Mutua, ndo ha sobre os eventuais dados
bancarios investigados pela autoridade
americana, quando em territério brasileiro,
a garantia constitucional da inviolabilidade
de sigilo. Os dados escapam, nesse caso, do
ambito de sigilo.

Esse raciocinio culmina na resposta
ao subproblema (a.ii) do item 1.1. Se ndo
héa dados bancarios privados envolvidos,
podem ser revelados por solicitacdo do
Ministério Pablico diretamente a esse 6rgao
independentemente de prévia determi-
nagdo judicial, até porque, por ser coisa
publica, recomenda a publicidade (art.
37 da CB). Assim, sem outras indagagdes
mais profundas sobre o sigilo bancério e
a extensdo de sua protecdo, o Ministério
Puablico podera valer-se do seu poder de
requisicao constitucionalmente conferido
com a solicitacdo da Assisténcia Legal
Mitua, dispensada a prévia autorizagdo
judicial. Pode, assim, oficiar diretamente
ao Ministério da Justica para suscitar a
efetividade do acordo bilateral.

A propésito, essa solugao se aproxima
daquela dada pelo STF no MS n. 21.729,
em que a solicitacdo ministerial se dirigiu
a uma instituicdo nacional que atuava no
exercicio de politica crediticia e financeira
do Governo Federal. Nesse caso, a exclusao
do ambito de protegao da inviolabilidade
do sigilo foi determinada, essencialmen-
te, pela condigcao da verba e operagdes
publicas registradas nos dados bancérios
solicitados. Com efeito, a garantia consti-
tucional da incomunicabilidade ndo incide
sobre todos os dados bancarios, porque o
sigilo pressupde a esfera de privacidade.
Se 0s dados bancéarios sdo referentes, ex-
clusivamente, 8 movimentacdo financeira
de verba publica, inexiste a reserva de
privacidade, logo nao sdo passiveis de si-
gilo constitucional. O STF criou, com esse
precedente, uma excegdo a necessidade de
contar-se com o pronunciamento judicial
para o afastamento do sigilo.

O problema aqui ndo envolve verba
publica, ainda que os atos investigados
possam ter repercussdo publica, razdo por
que o problema central nao foi resolvido
ainda. Para resolvé-lo é preciso avangar
com o enfrentamento da existéncia ou nao
do valor da privacidade na situagdo de
comunicacdo dos dados bancarios, em se
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tratando de operacdes bancarias de valores
privados.

2.3. O sigilo bancdrio e a esfera
de privacidade

O “sigilo bancario consiste na obrigacao
de descrigao imposta aos bancos e aos seus
funciondrios, em todos os negécios de seus
clientes, abrangendo o presente e o passa-
do, os cadastros, a abertura e o fechamento
das contas e a sua movimentacao” (WALD,
1992), vale dizer, é a “obrigacdo que tém os
bancos de ndo revelar, salvo justa causa, as
informagdes que obtenham em virtude de
sua atividade profissional” (COVELLO,
1989). Indago: em que medida, o sigilo
bancario atua para a preservagdo da esfera
de privacidade constitucionalmente garan-
tida? A resposta a essa pergunta depende
de identificar objetivamente, como existe
nos segredos revelados ao médico ou ao
advogado, como a outros profissionais, se,
no sigilo bancério, o ndo conhecimento a
terceiro de informagdes registradas decor-
rente das prestagdes de servicos bancarios
preserva, realmente, a esfera de privaci-
dade do cliente. Por essa perspectiva, a
doutrina caminha por duas trilhas: (2) o
sigilo bancério ndo s6 atua na preservacao
da esfera de privacidade do correntista
(direito a privacidade e intimidade), (b)
como também atua na esfera de protecdo
do segredo profissional inerente ao sistema
financeiro (segredo profissional).

Os dados bancarios, uma vez revelados,
propiciam o acesso a quem deles toma
conhecimento aos atos inerentes a vida
financeira de uma pessoa fisica ou juridica
a envolver diretamente fatos e atos que
revelam, inegavelmente, por meio dos da-
dos financeiros, parte significativa de sua
privacidade pessoal, familiar e negocial. E
no cadastro bancario, no ato de abertura,
fechamento e movimentacao de conta, nas
operacdes financeiras, nas transferéncias
de valores que se pode reconstruir, por
seus registros, parte significativa da vida
privada de qualquer pessoa. Se juridica,

por eles, revelam-se, especialmente, atos
reservados ao &mbito da empresa, que, se
abertos ao publico, podem, inclusive, obstar
o seu regular funcionamento, perante seus
concorrentes. Fato que, em tltima instancia,
cria, certamente, embaraco ao livre exerci-
cio dainiciativa e da livre concorréncia (art.
1¢, IV e art. 170, inciso IV, da CB).

Um simples exemplo pode clarear ainda
mais os dados bancarios no espectro de
privacidade de uma pessoa, e o tratamento
sigiloso que o legislador d4 a esses momen-
tos. Uma pessoa se envolve, por contin-
géncias da vida, em demanda judicial em
que, acionado por sua filha, é condenado
ao pagamento de pensdo alimenticia. Esse
processo, por forca do art. 155 do CPC,
corre em segredo de justica, em razdo do
contetido comunicativo que veicula. E dis-
pensavel dizer que o sigilo é, nesse caso,
prescrito para justamente proteger a vida
privada e intimidade dos envolvidos em
uma demanda judicial que diz respeito
a alimentos, como seria se envolvesse o
casamento, a filiacado, o divorcio, enfim, as-
pectos diretamente ligados a vida intima e
privada da pessoa. Com a condenagdo judi-
cial, quando do cumprimento da sentenca,
o banco participa dos desdobramentos da
questdo decidida em juizo, atuando direta-
mente, por exemplo, nas transferéncias do
valor da pensao objeto da condenacao do
correntista, como também no recebimento
desse valor pela alimentada. Registra, por
dados bancarios, os valores da condenacao
alimenticia, informagdo essa que, em juizo,
é um segredo de justica, porque inerente a
vida privada dos envolvidos no processo.
Esse é s6 um exemplo, entre infindaveis
outros, de que o banco é, realmente, um
inegavel ambiente de manifestacdo da vida
privada e intima da pessoa.

A evolucdo da infraestrutura tecnolégica
da informagao e da comunicagao contribuiu
para que os bancos intensificassem a pres-
tacdo de servicos, cada vez mais rapidos e
sofisticados, e, por isso, hoje, mais do que
nunca, ja integram, indispensavelmente, a

Brasilia a. 48 n. 191 jul./set. 2011

149



rotina das pessoas, tornando-se inclusive

parte do funcionamento da empresa e do

dia a dia de um individuo.
“Os bancos sdo, hodiernamente,
entidades a um s6 tempo poderosas
e imprescindiveis, que se fazem pre-
sentes na vida do cidaddo por inter-
médio de toda a sorte de operagdes
e servicos. Enquanto antigamente
muito raramente se adentrava num
estabelecimento de crédito, ndo ha
atualmente quem possa prescindir
direta ou indiretamente desse tipo
de empresa: dona-de-casa, estudante,
funcionario publico, comerciante,
industrial, profissional liberal, todos,
enfim, se socorrem dos estabeleci-
mentos bancarios” (BASTOS; TAVA-
RES, 2000, p. 384).

Nao mais sobrevive-se em sociedade,
dela participando ativamente, seja no exer-
cicio da vida civil ou comercial, a margem
das atividades bancéarias. De fato,

“[...] todos entram em contato com os
bancos e 14 deixam registrada uma
parcela de sua vida intima, de tal
sorte que a biografia de um homem
poderia ser escrita praticamente a
partir de seus extratos bancarios. No
desempenho de sua atividade, os
bancos adentram na vida privada de
seus clientes e, mesmo, na de tercei-
ros, coletando informacdes da mais
variada ordem. Ndo s6 tomam co-
nhecimento da situacdo patrimonial
do individuo (o que seria suficiente
por si s6 pra recomendar a discri¢ao),
como também se inteiram de seus
negocios, de seus projetos e de ou-
tras particularidades que integram a
esfera mais intima da personalidade,
como relagdes familiares, lazeres,
convicgdes politicas e religiosas”
(BASTOS; TAVARES, 2000).

O que se quer com tal precisa alusdo é
demonstrar que, mais do que antes, com
o crescente incremento da infraestrutura
tecnolégica, hoje se reconstréi, significati-

vamente, a personalidade de uma pessoa
(juridica ou fisica) s6 com os dados gerados
pela utilizacao e processamento dos infin-
daveis servigos bancarios.
“O banco atual instala caixas avan-
cados em grandes clientes, retira
numerdrio, paga seus empregados e
fornecedores, credita a cobranca no
mesmo dia de pagamento, oferece
caixas automaticos, (ATM), cartdes
de crédito, cheques especiais, che-
ques de viagem, custddia e ordens
de pagamentos; oferece ainda outros
produtos como depdsitos a prazo
fixo, fundos, seguros e poupanca”
(FORTUNA, 2007, p. 9).

Em se tratando de uma empresa, os
dados bancéarios revelam, sem davida, com
os servicos ofertados pelos bancos, o con-
trole de faturamento, contabilidade, fluxo
de caixa, mercados externos, operacoes de
transferéncias e investimentos, segredos
empresariais (a incluir os profissionais e co-
merciais). Segredos porque dizem respeito
a informagdes sobre as quais o empresario
confia a reserva de seu reduto empresarial,
ja que podem revelar fatos indicativos da
organizacao empresarial, métodos de pro-
dugao da empresa, estratégias de mercado,
selecdo de fornecedores e tantas outras
informacdes que fazem a empresa ter o
melhor ou pior desempenho no mercado,
perante os demais concorrentes.

Em seu voto no MS n. 21.729, para jus-
tificar a possibilidade de acesso sem inter-
feréncia judicial pelo Procurador-Geral da
Reptblica a dados bancérios de correntista
do Banco do Brasil, o Mininistro Francisco
Resek negou o status constitucional do si-
gilo bancario, rebaixando-o para o &mbito
infraconstitucional, muito porque nao reco-
nhece a privacidade a ser protegida em se
tratando da vida financeira das empresas
perante a autoridade:

“Numa reflexdo extra-legal, observo
que a vida financeira das empresas
e das pessoas naturais nao teria
mesmo por que enclausurar-se ao
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conhecimento da autoridade legitima
- nao ajustica tdo-s6, mas também o
parlamento, o Ministério Pablico, a
administragdo executiva, ja que esta
altima reclama, pela voz da autori-
dade fiscal, o inteiro conhecimento
do patriménio, dos rendimentos,
dos créditos e débitos até mesmo
do mais discreto dos contribuintes
assalariados.”

Nao se trata, com a protegdo ao sigilo
bancario, de propiciar o “enclausuramen-
to” ao conhecimento da autoridade legitima
de informagdes de interesse publico. O
que se busca, como uma garantia a priva-
cidade, é garantir ao particular um reduto
de atuacdo que, se assim desejar, ndo sera
acessivel a terceiros, desde que os atos e
fatos que geram os dados nao extrapolem
os limites da lei. O que se esta a proteger é
a situacao de que:

“[...] apessoa, na sua boa fé, presume
que nao estd sendo observada, vigia-
da ou espionada. Por isso, pratica atos
que sabe nao serem publicos, mas
reservados. Trata-se de preservar
um campo em que o ser humano
possa manifestar-se livremente, sem
que por essa razao possa, de alguma
forma, ser punida” (BASTOS; TAVA-
RES, 2000, p. 387).

Retirar o campo de manifestacdo livre
das atividades bancérias, que tanto revela
sobre a personalidade das pessoas juridicas,
implica atuar sobre o ntcleo essencial do
direito a privacidade financeira. Ndo se tra-
ta, comisso, de criar uma blindagem contra
o acesso da autoridade, mas preservar a
privacidade empresarial até que, em decor-
réncia de um fato concreto, sobreponha-se o
interesse publico para justificar o acesso aos
dados por autoridade constitucionalmente
legitima. Portanto, ainda que os atos decor-
rentes da utilizacdo dos servicos bancarios
ndo escapem ao interesse da autoridade
judicial, fiscal ou parlamentar, ndo signi-
fica que nao devam ser protegidos contra
a intervencao arbitréria e indiscriminada.

De outro lado, essa garantia constitucio-
nal ao direito fundamental a privacidade
possui uma dimensdo objetiva de controle
da acdo estatal, cuja percepcao independe
de seus titulares, dos sujeitos de direito (DI-
MOULIS; MARTINS, 2008, p. 118). Se para
o cliente os dados bancarios integram a sua
esfera de privacidade, porque sdo dados
expressivos de sua personalidade, para a
instituicdo bancaria esses mesmos dados
assumem a condicao de verdadeiro segredo
profissional, indispensavel para o saudavel
desenvolvimento do sistema financeiro.
Por eles, revelam-se “fatos de que a pessoa
toma conhecimento em razao do exercicio
de profissao ou de oficio” (BITTAR, 2004,
p- 125). Nada mais é, também, do que uma
especifica faceta da personalidade propria
de determinados profissionais que, por
sua natureza, carregam o dever de sigilo
pela confianca na reserva de informacoes
que exige o desempenho de sua prestacao
profissional; é o caso, por exemplo, dos
profissionais da medicina, da advocacia e
outros, entre os quais estao os profissionais
que acessam os dados bancarios de seus
clientes.

A indispensabilidade do sigilo, para
impedir o conhecimento publico de toda
a vida bancaria do cliente, acompanha a
propria evolucao histérica das instituigdes
bancarias e do sistema financeiro mundial,
calcada primordialmente nas ideias liberais
da livre iniciativa das operagdes bancarias,
a ponto de os dados do correntista decor-
rentes das atividades praticadas no ambito
da instituicdao bancaria tornarem-se um se-
gredo profissional. “O sigilo bancario se en-
quadra no conceito mais amplo do segredo
profissional” (WALD, 1992)® e tornou-se, ao
longo da histéria, condigdo intrinsecamente
inerente ao préprio funcionamento das
institui¢des bancarias, razdo por que, hoje,
¢ um valor objetivo para a sociedade inde-
pendentemente de sua funcao subjetiva.

8 Essa percepgao ndo passou ao largo no voto do
Min. Mauricio Correa, no julgamento do MSn. 21.729.
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“Assim, é preciso reconhecer a exis-
téncia de uma pluralidade de segre-
dos profissionais, com densidades e
contetdos distintos, algumas vezes
protegidos diferentemente pela lei,
mas que obedecem a uma mesma ra-
zao de ser e que nao se limitam a con-
sagrar interesses privados, mas tam-
bém correspondem a interesses sociais
e publicos. O interesse privado tanto
é o do cliente como o do profissional,
ambos necessitando e merecendo a
protecdo legal, por motivos diversos.
Assim, o cliente ndo quer divulgar
determinados fatos que, hoje, ja sdo
reconhecidos como constituindo um
reflexo e uma projecao de sua perso-
nalidade. O profissional, por sua vez,
considera a discricdo como elemento
do seu fundo de comércio, e, por ou-
tro lado, os nomes dos seus clientes
constituem, em determinados casos,
um verdadeiro segredo comercial e
integram o seu fundo de comércio.
Quanto ao interesse social, consiste
em assegurar o bom funcionamento
das institui¢des e o desenvolvimento
econdmico do pais” (WALD, 1992).
Com efeito, o sigilo de dados prescrito,
literalmente, no inciso XII do art. 5° da CB,
“se refere a cadastros de dados em geral,
inclusive os utilizados pela ciéncia da infor-
matica e dados dos cadastros bancarios”,
quer assim dizer José Afonso da Silva (2005,
p- 106) que, “o sigilo bancéario encontra
aqui a sua protegao constitucional”. E isso
implica, para que se efetive a plena prote-
¢do, que ninguém, além dos diretamente
envolvidos, tenha acesso ao conteido do
dado bancario. Por isso:
“Dizer que a correspondéncia assim
como as comunicagdes telegraficas,
de dados e telefonicas sao inviolaveis
significa que a ninguém é licito rom-
per o seu sigilo, isto é: penetrar-lhe
o contetido. Significa ainda mais:
implica, por parte daqueles que em
funcado do seu trabalho tenham de

travar contato com o contetido da
mensagem, um dever de sigilo profis-
sional. Tudo se passa portanto como
se a matéria transmitida devesse
ficar absolutamente reservada aquele
que a emite ou aquele que a recebe”
(BASTOS; TAVARES, 2002a, p. 348).
A matéria do sigilo bancario no atual
quadro constitucional sera exaustivamente
tratada no STF, ao menos acredita-se, quan-
do dojulgamento das ADIns n. 2.390, 2.386,
2.397,2.389 e 2.406, porque nelas discute-se
justamente a constitucionalidade da malha
legislativa que trata da matéria. Porém, ji
hé claros precedentes dessa Corte indica-
tivos de que:
“[...] assentou-se que a protecao aos
dados bancérios configura manifesta-
¢do do direito a intimidade e ao sigilo
de dados, previsto nos incs. X e XII do
art. 5° da Constituigdo Federal, s6 po-
dendo cair a forca de ordem judicial
ou decisdo de Comissdo Parlamentar
de Inquérito, ambas com suficiente
fundamentacdo. A exce¢do deu-se no
julgamento do MS n. 21.729, em que
se admitiu que o Ministério Pablico
obtivesse diretamente os dados, por
tratar-se de empresa com participa-
¢do do erario (patrimoénio e interesse
publico)” (AC-MC n. 33, Min. Cezar
Peluzo).
Portanto, fico com a assertiva de que
“0 sigilo bancario contempla a tutela de
questdes fundamentais da cidadania, como
a protecao das dreas reconditas da persona-
lidade, pressuposto para fruigdo de outros
direitos humanos, como liberdade, proprie-
dade, seguranca etc. O sigilo bancério é uma
das formas de protecdo constitucional a inti-
midade” (BASTOS; TAVARES, 2000, p. 384),
ou a privacidade, num sentido amplo, que
comporta a forma de manifestagdo da vida
privada empresarial registrada nos dados
bancarios. Nao ha, pois, como discordar de
remansoso entendimento jurisprudencial’ e

9STF: MS n. 21.729 e n. 23.851; AC-MC n. 33; Pet
n. 2790 e n. 577; RE n. 215.301.
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doutrinario de que o inciso XII do artigo 5°
protege a esfera de privacidade, por meio
da inviolabilidade do sigilo dos dados
bancarios.

2.3.1. Maior efetividade possivel a
protegio da privacidade

O entendimento de que o sigilo de da-
dos ndo se refere necessariamente ao das
comunicacdes telefénicas (SILVA, 2005, p.
105), porque também abrange “cadastros
de dados em geral, inclusive os utilizados
pela ciéncia da informatica e dados dos
cadastros bancarios”, nada mais faz do
que realizar o principio ou postulado da
méxima efetividade, ou da eficiéncia, da
norma constitucional consagradora do di-
reito fundamental. Por meio dele, a “norma
constitucional deve ser atribuido o sentido
que maior eficacia lhe d&” (CANOTILHO,
2003, p. 1224), especialmente em se tra-
tando de norma consagradora de direito
fundamental.

Como consequéncia desse principio,
deve-se extrair o méximo de potencialidade
normativa da Constituicao, o que implica
dizer sua maior carga semantica, de modo
que caminhe a interpretacdo constitucional
sempre em busca do completo contetido
do texto constitucional. “Concluindo, o
postulado da efetividade maxima possivel
se traduz na preservagao da carga material
que cada norma possui, e que deve preva-
lecer, ndo sendo aceitdvel sua nulificacdo
nem que parcial” (BASTOS; TAVARES,
2002b, p. 177). A carga material do inciso
XII alcanca a sua maxima efetividade de
protecdo da privacidade se ndo deixar de
fora do ambito de prote¢do da garantia de
sigilo de dados os dados bancarios.

2.3.2. Direito a inviolabilidade dos dados
bancdrios: expressamente relativo

Oinciso XII do art. 5° da CB traz expres-
sa restricao na expressdo “salvo, no altimo
caso”, pertinente, em primeira impressao,
apenas a quebra do sigilo de “comunicagdes
telefonicas”, excluindo assim da ressalva os

“dados”. Se assim é, ha dois caminhos de
discussao: (1) a inviolabilidade do sigilo de
dados é absoluta e ndo pode ser quebrada
sequer por autorizacdo judicial; (b) ou, por
um raciocinio inverso, a lei esta autorizada
a disciplinar os mecanismos e os legitima-
dos a quebrar o sigilo dos dados.

A primeira linha de pensamento nao
comporta consondncia com o Estado de-
mocratico de Direito, que ndo abre para o
exercicio arbitrério e abusivo de qualquer
direito, ainda que fundamental. Se nao se
pode negar, diante das conclusdes alcanga-
das até aqui, a integracao dos dados bancé-
rios na esfera da privacidade financeira da
pessoa, nao ouso defender, de outro lado,
o valor absoluto atribuido a garantia de
inviolabilidade do sigilo de dados.

Do inciso XII do art. 5¢ da CB constréi-
-se 0 ambito de protecdo e também dele
obtém-se a respectiva restricao diretamente
constitucional; restricao que toma o direito
em si - a situagdo de comunicagdo privada a
distancia - em diminuicdo a sua extensao
denotativa.

As restricoes diretamente constitu-
cionais sdo as positivadas pelas proprias
normas constitucionais. Em nosso texto
vigente, esta espécie de restricdo estd na
norma fundamental do inciso XII do art.
59 “é inviolavel o sigilo de correspondéncia
e das comunicagodes telegréficas, de dados
e das comunicacdes telefonicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses
e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrucdo proces-
sual penal” (grifo nosso). Note que a estru-
tura desse texto traz, num primeiro plano,
a garantia a um ambito de protecdo e, ao
mesmo tempo, segue com uma restricao. A
Constituicao Brasileira consagra o direito a
privacidade na situacdo de comunicacao,
e nele estd incluida a inviolabilidade dos
dados bancérios decorrentes da relacdo
(comunicativa) entre o banco e o cliente,
como também o restringe. Se tal restrigao
nado estd na expressao “salvo, no altimo
caso, por ordem judicial, nas hipoteses e
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na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrucdo proces-
sual penal”, porque se refere tdo somente
as “comunicacgdes telefénicas”, ainda assim
nao se pode pactuar com a ideia de valor
absoluto a inviolabilidade dos dados, sob
pena de uma interpretacdo desarmonica
da Constituigao.
“A inviolabilidade dessa franquia
individual - que constitui um dos
nucleos basicos em que se desen-
volve, em nosso Pais, o regime das
liberdades ptublicas - ostenta, no
entanto, cardter meramente relativo.
Nao assume nem se reveste de natu-
reza absoluta. Cede, por isso mesmo,
e sempre em carater excepcional, as
exigéncias impostas pela preponde-
rancia axiolégica e juridico-social do
interesse ptiblico” (MSn. 21.729, Min.
Celso de Mello).

Tal percepcao prestigia a interpretacao
sistematica da Constituicdo. Harmoniza
o inciso XII do art. 5¢ da CB com outros,
como o art. 1° caput da CB e todos os demais
dispositivos que buscam a preservagao da
ordem social contra o exercicio abusivo
de quaisquer direitos, ainda que funda-
mentais. Sem duavida alguma, o convivio
harmonioso de todos os direitos, liberda-
des, garantias e deveres constitucionais é
uma exigéncia do Estado democrético de
direito. O exercicio dos direitos fundamen-
tais - como o da privacidade - pressupode a
reserva de ndo prejudicialidade, “ndo como
restricdo dos direitos, mas como limite dos
pressupostos juridicos e facticos desses di-
reitos” (CANOTILHO, 2003, p. 1281). Aqui
hé, com apoio no texto constitucional, uma
implicita previsao constitucional de restri-
cdo a inviolabilidade dos dados bancarios.

O debate sobre a referéncia expressa
ou ndo da expressao final do inciso XII do
art. 5 também ao sigilo de dados perde
efeito prético se a questdo é saber se é
possivel ou ndo a excegdo ao principio da
reserva da informacao bancéria. Ha, se
nao direta, tacita restricao constitucional,

porque existe autorizagdo implicita do texto
constitucional para o legislador e também
o judicidrio imporem restri¢des a garantia
fundamental da inviolabilidade do sigilo
bancario. Tal percepcao sedimenta a clau-
sula de reserva de jurisdicao para a quebra
do sigilo bancério, um local comum, tanto
para a doutrina como, em especial, para o
Supremo Tribunal Federal:
“Esta Corte, em inameros julgados,
vem dizendo reiteradamente e com
sabedoria que o direito ao sigilo ban-
cario é um direito limitado, ndo ab-
soluto, e que pode ceder a interesses
publicos em determinados e restritas
situagdes, sempre orientadas para
a busca da verdade no interesse da
justica” (MSn. 21.729, Min. Mauricio
Corréa)™.

Por isso, nao ha como negar, num Esta-
do democrético de Direito, a possibilidade
de o Ministério Publico ter acesso aos dados
bancarios de investigado, com a invocagao
do MLAT, se for em “carater de absoluta
excepcionalidade, quando existentes fun-
dados elementos que justifiquem, a partir
de um critério essencialmente apoiado na
prevaléncia do interesse publico, a neces-
sidade da revelagao dos dados pertinentes
as operagdes financeiras ativas e passivas
resultantes da atividade desenvolvida pe-
las institui¢cdes bancarias” (Min. Celso de
Mello, MS n. 21.729).

Com efeito, ainda que a instituicao
bancaria seja americana, para efeito de so-
licitacao do Acordo bilateral de cooperagao
internacional, porque os dados bancarios
serao enviados ao Brasil, quando entao ha
em territério nacional a quebra do sigilo
bancério, a ruptura da esfera de privacidade
do investigado é medida excepcional, a se-
guir, para a sua efetivagdo, a cautela e pru-
déncia na verificagdo de relevante interesse
publico. Essa é uma decorréncia do sistema

19 Nesse sentido, outros precedentes do STF: RExt.
n. 215.301-0; RMS n. 25.375; RHC n. 26.236; HC n.
90.298-7; HC n. 31.205; também do STJ: HC n. 2.352;
REsp n. 79.026, HC n. 1.290.
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constitucional brasileiro a qual a Autorida-
de Central e a Autoridade Solicitante, no
caso o Ministério Publico, estdo vinculadas.
Nao ¢, pois, constitucionalmente aceitavel
que se reconheca o poder requisitério do
Ministério Pablico absoluto e discricionario.

A questao que resta saber é se o Ministé-
rio Pablico é autoridade investida do poder
auténomo de avaliar e afastar o principio
da reserva das informacdes bancarias ou
depende, necessariamente, de intervengao
do Poder Judiciario.

Se o entendimento de que a ressalva
final da restricdo do inciso XII do art. 5°
abrange também os “dados”, entdo nao
haveria davida de que, conforme disciplina
legal, a quebra da inviolabilidade apenas
seria possivel “para fins de investigacao
criminal ou instrucdo processual penal”, o
que demanda, necessariamente, a interven-
cao do Poder Judiciario.

Se a ressalva ndo alcanca os dados
bancarios, ainda assim ndo parece, ana-
lisada a Constituicdo a partir de uma
efetividade méaxima, constitucionalmente
vélido excluir a condigdo da apreciagdo
judicial para o afastamento da reserva dos
dados bancarios. Uma analise axiolégica
da ressalva do inciso ndo deixa davida da
vontade constitucional de manter sob a
apreciacao do Poder Judiciario os casos de
quebra da inviolabilidade da situagdo de
“comunicacdo telefénica”. A preocupagao
aqui é a de ndo permitir a ruptura do circulo
de privacidade comunicativa a margem de
observacdo, em processo proprio, do 6rgao
investido do oficio judicante. O que estd em
questdo é a vontade constitucional de prote-
ger os bens consagrados nos incisos X e XII
do art. 52 da CB e, excepcionalmente, como
medida extraordinéaria, incumbir ao Poder
Judiciario a tarefa de interferir na esfera de
privacidade diante da relevancia do interes-
se publico, mediante decisao motivada para
franquear o acesso aos dados confidenciais
da pessoa investigada ou acusada.

Tanto na quebra do sigilo da comu-
nicagdo (telefdnica), como na invasado da

privacidade no ato comunicativo, que se
da com o acesso aos dados da comunicacao,
e nela, como visto, estdo os dados banca-
rios, o que se tem é a ruptura da esfera
juridico-constitucional de privacidade. Se
a restricdo constitucionalmente prevista a
situagdo de comunicagdo ndo dispensa a
participacao de 6rgao judicante, que tem o
dever de imparcialidade, é um sem-sentido,
e um desprestigio a interpretacdo sisteméa-
tica e axioldgica da Constituicao, entender
que, para o acesso aos dados bancarios, ndo
seria indispensavel a imparcialidade da
atuacao do Judicidrio no processo.

Essa linha de raciocinio culmina na
construcdo de sentido do inciso XII do art.
5¢ dada pelo Min. Carlos Velloso, no MS
n. 21.729:

“Entdo deixo assentado, como pre-
missa maior, esta: é possivel a norma
infraconstitucional estabelecer caso
em que serd aceita a quebra do sigilo
bancario. Como, entretanto, isso
podera ocorrer? Penso que, tratando-
-se de um direito que tem ’status’
constitucional, esta quebra ndo pode
ser feita por quem nao tem o dever
de imparcialidade. Somente pode
ser realizada, sempre com cautela,
com prudéncia, com moderacao,
porque estas sdo virtudes inerentes a
magistratura, ou virtudes que os ma-
gistrados devem possuir. Nao posso
admitir que a parte, que ndo tem o
dever ou a obrigacao de ser impar-
cial, e que hé de ser parcial, porque é
inerente a parte ser parcial, ndo posso
admitir que possa ela prépria, por
suas proprias maos, efetivar a quebra
de um direito inerente a privacidade,
que a Constituicao consagra, que tem,
portanto, ‘status’ constitucional.”

Pensar o contrario, a propésito, re-
dundaria na perda de efetividade da res-
salva diretamente expressa a situagdo de
“comunicagdes telefénicas”, pois bastaria
que a comunicagdo ocorresse para, sem a
intervencao judicial, outra autoridade que
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ndo a judicial ter a possibilidade de acesso

ao ato de comunicagdo. Nao se esqueca que:
“[...] quando se fala em quebra do
sigilo telefonico isso significa nao s6
as chamadas telefonicas pretéritas,
como também a invasdo da intimi-
dade no ato comunicativo, com a
diferenca de que neste a quebra do
sigilo se d& pela interceptacdo da
comunicacdo no ato de sua realiza-
¢do enquanto a quebra de sigilo dos
registros se da pela determinacao de
que eles sejam fornecidos a quem de
direito” (SILVA, 2005, p. 105).

Se, para a interceptagdo da situagdo de
comunicacdo telefdnica, é indispensavel a
imparcialidade do Judiciario para deter-
mina-la, essa mesma restricao qualificada
deve ser observada, sob pena de perda
de eficacia da protecdo pretendida pela
norma constitucional, para a invasdo da
intimidade do ato comunicativo, ou seja,
para a quebra dos sigilos dos dados, entre
0s quais estdo os bancarios.

No entanto, por mais relevantes que
sejam as fungdes do Ministério Pablico, por
reunir a atividade de ser parte, ndo poderia,
ao menos pela arquitetura constitucional
brasileira, reunir fungdes inerentes a quem
decide, sob pena de prejuizo a imparciali-
dade no ato de excepcionar a protegdo a
esfera de imparcialidade.

“As funcdes do Ministério Publico,
data venia, por mais importantes que
sejam, elas sdo, entretanto, sobretudo,
de parte, de quem requer e ndo deci-
de, a quem ndo compete a obrigagao
de ser imparcial. O advogado é sem-
pre parcial, porque defende a parte.
E o Ministério Pablico é advogado
da sociedade, é 6rgao de acusacao
na acdo penal” (MS n. 21.729, Min.
Carlos Velloso).

Mas fica aqui uma udltima observacao.
Para a interceptacdo de “comunicagdes
telefonicas”, a restri¢do constante do inciso
XII do art. 5° condiciona, limitativamente,
para os casos de investigacao criminal ou

instrucdo processual penal. Seria também
imposta tal condicao aos dados bancarios?
A resposta segue pela linha da negativa. A
ressalva diretamente expressa as situagoes
de “comunicacao telefonica” implica uma
restricao diretamente constitucional e qua-
lificada. Traz exigéncias mais rigidas para
a intromissdo no momento da realizagao
da comunicacao, e devem ser observadas,
especialmente. O Constituinte observou ser
uma situagdo concreta a merecer uma pro-
tecdo mais qualificada. A restri¢do ao sigilo
de dados bancarios existe, e ndo dispensa a
imparcialidade do judiciario para decidi-la.
Limitar tal excecdo apenas a investigacao
criminal ou instrugdo processual penal é
atribuir especificidade restritiva a situacao
ndo prevista. Retirar da investigagdo civil
e da instrugdo em agdo civil publica a pos-
sibilidade de acesso aos dados bancérios,
sempre com a intervengdo do Poder Judi-
ciario, redundaria na perda de efetividade
desses instrumentos de absoluta relevancia
para a protecdo do patrimoénio publico, dos
direitos fundamentais transindividuais e,
portanto, para a estabilidade social e insti-
tucional do Pais.

2.4. Oficio ministerial requisitorio: ato (de
decisdo) de solicitacio, e ndo mera solicitacio

Considerando que a Assisténcia Legal
Mitua, quando utilizada, redunda numa
solicitacdo que pode ser acatada ou ndo
pela autoridade americana, pode-se, com
isso, levar a crer que o ato de solicitagdo
nao constitui, por si s6, um “ato de autori-
dade”, mas sim simples “ato executério”,
porque ndo é uma ordem, mas sim uma
solicitacdo de cooperagao enderegada a
autoridade americana. A consequéncia
prética de tal visao é a de incorrer na regra
de que s6 os “atos de autoridade” é que
trazem em si uma decisao (e ndo apenas
execugao); razdo por que somente tal ato é
passivel de ser desafiado por mandado de
seguranca (MEIRELLES; WALD; MENDES,
2009, p. 65). Cria-se, com tal raciocinio, a
impossibilidade de um ato de solicitacdo da
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Assisténcia Legal Mutua em transgressao
aos limites constitucionais ser desafiado
por mandado de seguranga.

Tal construcdo camufla um ardil lin-
guistico perigoso que redunda num efeito
pratico ndo desejado pelo sistema juridico-
-constitucional, qual seja, a impossibilidade
de utilizacdo do remédio constitucional
destinado a aplicacdo da garantia de in-
violabilidade do sigilo bancario para o
restabelecimento do direito fundamental a
privacidade ameacado ou violado.

Quando ha objetivamente a necessi-
dade, para a evolugdo investigativa, da
Assisténcia Legal Mutua, o Ministério
Publico promove a “solicitacdo da assis-
téncia”, que deve ser feita, em regra, por
escrito e conter: 1) o nome da autoridade
que conduz a investigacdo, o inquérito, a
agdo penal ou o procedimento relacionado
com a solicitacdo; b) descricao da matéria e
da natureza da investigacao, do inquérito,
da agdo penal ou do procedimento, incluin-
do, até onde for possivel determina-lo, o
delito especifico em questao; c¢) descrigao
da prova, informagdes ou outra assisténcia
pretendida; d) declaracdo da finalidade
para a qual a prova, as informagdes ou
outra assisténcia sao necessarias (item 2, do
Acordo Bilateral), entre outras indicacdes
quando necessarias e possiveis, tal como
prescrito no item 3 do Acordo Bilateral.

O Ministério Publico dirige o documen-
to de solicitacdo a “ Autoridade Central” do
Brasil, que é o Ministério da Justica (art.
11 do Decreto n. 6.061/2007)". Depois de
traduzir para o inglés, este 6rgao encami-
nha a solicitacdo a “Autoridade Central”
americana, que é o Procurador-Geral. Essa
autoridade tem a faculdade de negar a
solicitacdo se verificada uma das hipéteses
do artigo III do Acordo Bilateral, como

T Art. 11. Ao Departamento de Recuperacao de
Ativos e Cooperacdo Juridica Internacional compete:
[...] III - negociar acordos e coordenar a execucdo da
cooperacao juridica internacional; IV - exercer a fun-
¢do de autoridade central para tramita¢do de pedidos
de cooperagdo juridica internacional.

o Governo brasileiro tem a faculdade de
negar a cooperacao se o pedido de auxilio
direto partir do Governo Americano. E que,
e vale também se o Estado estrangeiro for
o solicitado,
“Pelo pedido de auxilio juridico
direto, o Estado estrangeiro [ou o
Estado brasileiro solicitante] nao se
apresenta na condicdo de juiz, mas
de administrador. Nao encaminha
uma decisao judicial a ser aqui [ou
14] executada, mas solicita assisténcia
para que, no territério nacional, sejam
tomadas as providéncias necessarias
a satisfagdo do pedido” (DIPP, 2009,
p. 32).

De fato, nao se nega ser o ato de so-
licitacdo uma mera comunicagao de um
Estado soberano a outro, sem, pois, conotar
uma decisdo a ser imposta ao destinatario.
Mas tal percepcao soé é vista pelo lado do
destinatdrio da solicitacdo, ou seja, pela
autoridade estrangeira quando o pedido
de cooperacao parte do Brasil. Nesse caso, o
ato de solicitagdo implica, a toda evidéncia,
uma mensagem de “solicitacao” a autori-
dade americana. No entanto, a conotacao
desse ato, pela perspectiva interna do siste-
ma juridico brasileiro, é um ato de decisao:
decisdo de solicitar a Assisténcia Legal
Mitua. Nao se pode olvidar que, no caso
aqui tratado, o ato de solicitacdo é praticado
no bojo de um inquérito civil. Isso implica
reconhecer, internamente, uma decisdo
proferida em procedimento administrativo
pela autoridade que o preside. Sem duvida
é, portanto, uma decisdo de solicitar.

A “decisdo é um procedimento cujo mo-
mento culminante é a resposta” (FERRAZ
JR, 2003, p. 311), o procedimento é a justi-
ficacdo, e no caso a resposta é justificada
pela invocacao do Acordo de Assisténcia
Legal Mttua. Ou seja, o ato de solicitacao
da cooperagao internacional constitui uma
manifestacdo do Poder Publico/ Membro
do Ministério Pablico no desempenho de
suas funcdes de presidente do inquérito
civil. Esse ato gera efeitos juridicos: o desen-
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cadeamento da cooperagdo internacional,
com a qual ha a real condicdo de possivel
acesso aos dados bancérios, sobre os quais
pesa a garantia de inviolabilidade de sigilo.

O potencial de ofensa ao ambito de
protecdo do inciso XII do art. 52 da CB é
real e esta justamente na possibilidade de
a cooperacdo americana ocorrer. A ordem
de solicitacdo por invocacdo do acordo
internacional bilateral, uma vez acatada,
proporciona a quebra do sigilo bancario.
Isso implica dizer que, ao menos perante
os envolvidos na investigacao, o Ministério
Puablico determina, ordena, enfim, exerce
seu poder requisitério de execucdo do
Acordo de Assisténcia Legal Mutua, cuja
efetivagao tultima ¢ a real quebra do sigilo
bancario. Se é a manifestagdo de um poder,
o de requisi¢do, como tal, estd submetido
as prescrigdes limitativas constitucionais, as
quais, uma vez nao atendidas, deflagram
ao investigado o direito constitucional de
se insurgir contra o ato inconstitucional
praticado mediante a¢ao constitucional, no
caso, o mandado de seguranca.

De fato, o Parquet ndo determina ou
ordena nada a autoridade dos Estados
Unidos, apenas solicita, requer ou pede,
via Ministério da Justica, com fundamento
em acordo internacional; mas, perante os
investigados e mesmo perante a Autorida-
de Central, esse ato de solicitacdo assume a
feicdo de uma decisao.

Nao ha nada de estranho nessa conclu-
sao. Trata-se apenas de uma andlise da men-
sagem linguistica (representada pelo ato de
solicitacao) numa perspectiva pragmatica.
Se se tomar o ato praticado pelo Ministério
Publico pelo prisma da autoridade estran-
geira (como receptora da mensagem), real-
mente observa-se um mero requerimento
ou solicitacdo, porque tal autoridade nao o
reconhece, até porque a soberania do Estado
Americano impede, como decisao judicial
vinculante. Agora, se tomado pelo prisma
interno do sistema juridico brasileiro, ou
seja, pela significagdo e pelos efeitos que o
ato gera entre os envolvidos no inquérito

civil e a Autoridade Central, é, por 6bvio,
uma decisdo proferida por autoridade pua-
blica nos autos de uma investigacao civil.
O resultado disso é a solicitacdo da MLAT,
que, uma vez atendida, é a causa determi-
nante para a quebra do sigilo bancario.

Como tal, ndo se pode negar ser, para
os fins do inciso LXIX do art. 5¢ da CB,
um ato de autoridade sujeito ao controle
de legalidade-constitucionalidade. Isso
porque é uma decisdo; decisao de solicitar
a instauracao da cooperagao internacional
sem a prévia autorizacdo judicial, o que,
desse ato, dadas as peculiaridades do caso
em exame, resulta em ameaca de quebra do
sigilo bancério.

A decisao de solicitacdo constitui, por
si s6, uma situagdo de iminéncia na quebra
da inviolabilidade de sigilo. Ainda que
exista, e de fato existe, a possibilidade de a
autoridade americana negar a solicitagdo,
h&, e até com mais probabilidade dada a
pré-disposicao dos Estados Soberanos em
fazer efetiva a cooperagao internacional,
o empenho de a autoridade americana
cumprir com a solicitagdo, prestando as
informagdes solicitadas. Até porque pesa
para ambos os Estados soberanos a forga
vinculante da MLAT. Pacta sunt servanda:
invocavel, ja que se trata de verdadeiro
contrato internacional. Nao se pode olvidar,
nessa linha, que a figura da Autoridade
Central americana é encarada, no plano
de cooperagao internacional, “como 6rgao
que busca a efetividade da cooperagdo, e
nado como 6rgao que simplesmente envia
e recebe documentos” (TUMA JUNIOR,
2009, p. 15). Assim, a solicitagdo constitui,
sem duavida, ato de decisdo que gera con-
sequéncias juridicas supranacionais e afeta,
internamente, a esfera privada constitucio-
nalmente garantida do investigado.

Isso implica séria e objetiva ameaga de
violagao ao &mbito de protegdo do inciso XII
do art. 5 do CB. Nao pode o investigado
ter a garantia a inviolabilidade do sigilo de
dados bancérios lancada a sorte do juizo
de faculdade da autoridade americana.
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N3ao é uma situagdo constitucionalmente
aceitavel. E verdade que nao se pode im-
por a ordem de cumprimento a autoridade
americana, mas a sua faculdade nao pode
ser, no sistema juridico brasileiro, um mero
evento futuro e incerto a merecer a indife-
renga juridica. A mera possibilidade de ser
cumprida a Assisténcia Legal Mttua com
o envio de dados sigilosos, e, com isso, a
consecugdo da quebra do sigilo, constitui
ato de autoridade traduzida em “justo
receio” de violagdo ao ambito de protecao
do inciso XII do art. 52 da CB.

Portanto, em resposta ao questionamen-
to (a.i), o fato de a autoridade americana,
quando chamada ao atendimento da As-
sisténcia Legal Mutua, ndo receber uma
ordem, mas apenas uma solicitacao, cuja
decisdo de colaborar depende de seu juizo
de avaliagdo, é suficiente para essa solici-
tacdo gerar um justo receio contra a invio-
labilidade do sigilo dos dados bancarios.
Internamente, é um ato de decisdo capaz de
gerar a violagdo de um direito fundamental.
Portanto, o &mbito de protecdo da invio-
labilidade do sigilo dos dados bancarios,
salvo por ordem prévia judicial, também
alcanca o ato de solicitacdo da Assisténcia
Legal Mutua pelo Ministério Pablico, e por
isso deve ser a ele imposto.

Na prética, o efeito dessa conclusao é o
condicionamento da solicitacdo da MLAT
a prévia autorizacgao judicial. Porém, a
provocacdo da manifestacao judicial nao
é para o fim de autorizar a solicitacdo da
MLAT. O Ministério Pablico é autoridade
competente para formular pedido de coo-
peracdo internacional com vistas a obtengao
de provas para instrucdo de inquérito ou
acdo penal. Nao ha necessidade de prévia
autorizacao judicial, desde que o contet-
do do documento solicitado, por forca de
protecdo constitucional, ndo exija prévia
autorizacao judicial para o seu acesso.

Poder-se-ia pensar, com isso, que, in-
dependentemente da intervencdo judicial,
o Ministério Pablico poderia formular o
pedido de solicitacao da cooperagao in-

ternacional a Autoridade Central, e esta
providenciaria a transmissao do pedido a
Autoridade Central americana. S6 depois,
quando atendida a solicitacdo, antes de a
documentagdo ser enviada ao Ministério
Puablico, a Autoridade Central aguardaria,
ja em poder da documentagdo, a ordem
judicial de envio aquele 6rgao. Porém, esse
cronograma do pedido de auxilio direto
criaria situacdo de violagdo ao d&mbito de
protecdo da privacidade do investigado,
visto que também a Autoridade Central
brasileira impd&e-se a garantia da inviola-
bilidade do sigilo bancério.

Por isso, s6 ha um expediente para a
utilizacdo da cooperagao internacional,
nesse caso, constitucionalmente valido.
O Ministério Pablico deve obter a prévia
autorizacao judicial, ndo para promover a
solicitagdo da MLAT, mas para a obtengao
de ordem de quebra de sigilo bancério,
como condicao indispensavel para o efeti-
vo cumprimento da cooperacao. De posse
dessa ordem, o Ministério Ptblico pede o
auxilio direto. A propésito, outra nédo é a
conclusdo langada no Manual de Coopera-
¢do Juridica Internacional e Recuperacao de
Ativos elaborado pelo préprio Ministério
da Justica por Nadia de Araujo (2009, p.
46), em se tratando de disponibilizacao a
Autoridade Central brasileira pela Auto-
ridade Central estrangeira de informagdes
que nao dispensam a prévia intervencao
judicial para o acesso:

“No caso do Brasil, embora o pedido
possa ser transmitido diretamente &
Autoridade Central brasileira, sempre
havera necessidade da ordem judicial
para seu cumprimento, a menos que
a situacdo nao seja de molde a exigi-
-la, como por exemplo, quando se
requer informagdes disponiveis sem a
necessidade de intervencdo judicial.”

2.5. Oficio ministerial requisitorio
em jurisdigdo civil
Indaguei, inicialmente, como uma
das questdes probleméticas propostas: o
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Membro do Ministério Publico, no curso
das investigacoes civis, pode solicitar a
Assisténcia Mutua Legal, que é em matéria
penal, para instruir futura acado civil pa-
blica? Essa pergunta ndo parece ser, numa
visdo rdpida, diretamente pertinente ao
ambito de protegdo do inciso XII do artigo
5° da CB em relagdo ao caso concreto em
analise, mas é. Esse elemento fatico - o de
solicitagdo de Assisténcia Legal Mtutua em
matéria penal por Membro do Ministério
Pablico nos autos de investigacdes em
inquérito civil pablico - é relevante para a
prescricao constitucional da inviolabilidade
do sigilo de dados bancarios.

Até o momento, conclui pela restrigdo
constitucional ao poder requisitério do
Ministério Pablico, condicionando a soli-
citagdo da MLAT a prévia ordem judicial
de quebra do sigilo dos dados bancarios
do investigado. Mas algo mais é necessario
para o regular exercicio do poder requisi-
toério do Ministério Pablico.

O Acordo de Assisténcia Legal Mutua
traz, expressamente, a restricao de colabo-
racdo em investigacOes estritamente em
matéria penal.

“Desejosos de facilitar a execucao das
tarefas das autoridades responsaveis
pelo cumprimento da lei de ambos os
paises, na investigagdo, inquérito, acio
penal e prevengio do crime de coopera-
¢do e assisténcia judiciaria matua em
matéria penal. Acordam o seguinte:

Artigo 1. Alcance da Assisténcia. 1.
As partes se obrigam a prestar assis-
téncia matua, nos termos do presente
Acordo, em matéria de investigacao,
acdo penal, prevencao de crimes e
processos relacionados a delitos de
natureza criminal” (grifo nosso).

A solicitagdo do Membro do Ministério
Publico em inquérito civil pode redundar
em dois problemas: (1) a matéria solicitada
a investigacado internacional ndo é relacio-
nada a “delitos de natureza criminal”, mas
civil; (b) a matéria solicitada a investigacao
tem repercussao penal, por isso é relaciona-

da, ainda que indiretamente, a matéria de
“natureza criminal”, mas ndo é matéria de
“agdo penal”, e sim de agdo civil publica.
Pela primeira perspectiva do problema,
a matéria penal é incompativel com aque-
la prépria do inquérito civil. Nao pode,
nesse caso, o Ministério Pablico exercer
seu poder requisitério para investigacao
por cooperacao internacional em matéria
que ndo seja penal. Ou seja, o contetido da
informacdo solicitada deve ser pertinente
a investigacao de delitos capitulados no
sistema penal brasileiro; sob pena de ser
o Parquet civil incompetente para exercer
o poder requisitério em razao da matéria.
Sob a segunda perspectiva do problema,
pode a matéria investigada no ambito de
inquérito civil ter repercussdes penais, su-
ficientes para a instauracao de inquérito ou
acao penal. Ainda assim nao pode o Parquet
civil utilizar o Acordo de Assisténcia Matua
em matéria penal para obtenc¢ao de prova
que serd utilizada em acao civil publica.
Haveria, nesse caso, sede imprépria para
o depésito das informagdes prestadas em
cooperagdo, uma vez que nao se destina
diretamente aos instrumentos administra-
tivos ou juridico-processuais genuinamente
de natureza penal. Basta dizer que no artigo
IV, item 2, do acordo bilateral consta que
a solicitacdo da cooperacdo internacional
deve conter, entre outras, as informacdoes
sobre a “descricdo da matéria e da natureza
da investigacao, do inquérito, da agao penal
ou do procedimento, incluindo, até onde
for possivel determiné-lo, o delito especifi-
co em questao”, bem como a “declaracao da
finalidade para a qual a prova, as informa-
cOes ou outra assisténcia sdo necessarias”.
Se a solicitacdo da cooperagao para a
prestacao de assisténcia legal mutua nao
visa a obtencdo de informacdes e docu-
mentos em matéria de investigagdo e agdo
penal, prevencdo de crimes e processos
relacionados a delitos de natureza criminal,
ou seja, ndo envolve pedido de informagdes
para investigacdo em ambito de “Matéria
Penal”, o pedido de cooperacdo atende a
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finalidade outra que ndo de natureza pe-
nal, e isso nao esta contemplado no acordo
bilateral. Em dltimas palavras, o inquérito
civil ndo é sede propria para receber provas
colhidas com o auxilio da cooperagao inter-
nacional em matéria penal; do contrario, ha
a subversao das finalidades tratadas entre
os Estados soberanos envolvidos. Nesse
caso, o Parquet civil é incompetente para
exercer o poder requisitério em razao nao
da incompatibilidade da matéria, mas do
procedimento investigativo para o qual
pretende a colheita de provas.

Essa matéria foi enfrentada e assim
equacionada pelo Tribunal Regional Fede-
ral da 12 Regido, quando do julgamento do
Agravo de Instrumento n. 200201000127845,
com o voto do Relator Desembargador Fe-
deral Candido Ribeiro, em 15.12.2009:

“[...]I- A cooperacao celebrada entre
o Brasil e a América do Norte esta
circunscrita a matéria penal, nado se
aplicando ao campo da Jurisdicdo
Civel no qual se insere a acdo de
improbidade administrativa. II - A
quebra dos sigilos bancario, fiscal e
telefénico nado encontra justificativa
in casu, pois tais dados ja foram es-
pontaneamente ofertados [...].”

Em suma, se as informacdes solicitadas
tém natureza de matéria penal, entao a
pertinéncia e competéncia para investigar
- e assim solicitar a Assisténcia Legal Mu-
tua - é dos Promotores de Justica da acao
ou inquérito penal. Ndo se trata, pois, de
eliminar a possibilidade de investigacao
ou esvaziar totalmente a competéncia
que a Constituicao atribuiu ao Ministério
Publico, mas sim assegurar que transcorra
nos limites e na medida da constituciona-
lidade-legalidade. E um limite imposto a
intervencdao do Ministério Pablico no caso
em analise, porque faz parte do &mbito de
protecao do inciso Xl do art. 52da CB que a
violabilidade da quebra do sigilo dos dados
bancérios, ainda que potencial, pela solicita-
¢ao de Assisténcia Legal, seja precedida por
determinagdo judicial e que a solicitagdo da

cooperagao seja realizada para a obtengao
de documentos nao soé relacionados com a
matéria penal, como também destinados a
investigagdo ou agdo penal.

2.5.1. Problema do promotor natural

Questao interessante surge, para tornar
o debate ainda mais agudo, quando, em pa-
ralelo, existir acao penal sobre os mesmos
fatos investigados civilmente. Nesse caso,
poderia o Parquet civil solicitar a MLAT
para obter documentos para a agdo civil
publica e, a0 mesmo tempo, encaminhar ao
colega competente da acdo criminal?

Para que essa hip6tese ocorra, tal como
trabalhado no tépico anterior, necessa-
riamente o Parquet civil deve atender aos
requisitos de admissibilidade do pedido de
solicitacdo da MLAT previstos no artigo IV,
item 2, do acordo bilateral, o que implica
apresentar a “descricdo da matéria e da
natureza da investigagdo, do inquérito, da
acao penal ou do procedimento, incluindo,
até onde for possivel determina-lo, o delito
especifico em questdo”. Se corre, em para-
lelo a investigagdo civil, outra de natureza
penal sobre as repercussoes criminais das
circunstancias que ensejaram a instauracao
do inquérito civil, entao, para ndo incorrer
na inadmissibilidade por sede impropria,
o Parquet civil tem que cumprir, em seu
pedido de solicitagdo da MLAT, o item 2
do referido artigo do Acordo Bilateral, com
a indicacao dos dados exigidos a partir do
inquérito penal. Com isso, essa autoridade
acaba por praticar um ato inerente ao oficio
investigativo do Parquet criminal.

Perante os ditames do Acordo Bilateral,
o Parquet civil atende a exigéncia da alinea b
do item 2 do artigo IV, mas esta em conso-
néncia, com tal ato de obtencgdo de provas
criminais para uso civil, com o principio
do promotor natural (inciso LIII do artigo
5¢ da CF/88)'*? Creio que a resposta seja
negativa.

12 Art. 52 [...] LIII - ninguém serd processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente. O STF
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O Parquet civil foi designado para atuar
na investigacdo civil, com base em critérios
legais fixos que lhe conferem previamente
essa funcdo especifica. Nao lhe sdo outor-
gados, pois, poderes para atuar na inves-
tigacdo penal, ainda que os fatos tenham
conexao com a sua linha investigativa. Se s6
é possivel valer-se da solicitacao da MLAT
em matéria penal e para a utilizacdo em
investigacao ou acdo penal, entdo nao pode
o Parquet civil formular o pedido de coo-
peracdo internacional, ainda que se valha
da indicacdo dos instrumentos criminais,
simultaneamente, em tramite, sob pena de
violacao do principio do promotor natural.

“Esse principio consagra uma ga-
rantia de ordem juridica, destinado
tanto a proteger o membro do MP,
na medida em que lhe assegura o
exercicio pleno e independente de
seu oficio, quanto a tutelar a prépria
coletividade, a quem se reconhece o
direito de ver atuando, em quaisquer
causas, apenas o promotor cuja inter-
vencao se justifique a partir de crité-
rios abstratos e pré-determinados,
estabelecidos em lei” (HC n. 67759,
Rel. Min. Celso de Mello, j. 6.8.1992).

No entanto, ha uma possibilidade de o
ato praticado pelo Parquet civil ndo incorrer
em violacdo ao principio do promotor natu-
ral. No HC n. 67759, depois de reconhecer
“o0 postulado do Promotor Natural [...] ima-
nente ao sistema constitucional brasileiro”,
o STF admitiu que “eventual atuacao ultra
vires do promotor designado, uma vez
convalidada por deliberacdo superveniente
e imediata do Procurador-Geral da Justica,
despoja-se de qualquer eiva de ilegalidade
formal” (NERY JUNIOR, 1999, p. 126). Isso
em razao do principio institucional do Mi-
nistério Pablico da unidade (pardgrafo 1°
do art. 127 da CB).

Com efeito, em resposta aos questiona-
mentos (a.iii) e (1.iv) do item 1.1, se o pedido
de solicitagdo partir do Parquet civil, decidi-

confirmou ser esse o fundamento constitucional do
principio do promotor natural ao julgar o HC n. 67759.

do nos autos do inquérito civil para obter
informagdo de matéria de natureza penal,
havera subversao do objeto da investigagao
civil e, com isso, violagdo ao principio do
promotor natural, porque cabe apenas a
autoridade publica investida da funcao de
acusacao criminal produzir a prova penal.
Contudo, é legitima a ratificagdo do ato pelo
Chefe do Ministério Pablico, o que afasta a
violacao ao referido principio.

3. Interpretagio conforme a
Constituicdo do Acordo de
Assistencia Legal Miitua

Tudo o que fora dito até aqui converge
para a evidéncia de que o Decreto Presi-
dencial n. 3.810/2001 e, por conseguinte,
quaisquer dos textos normativos inte-
grantes do Acordo de Assisténcia Legal
Mdtua, devem ser interpretados conforme
a Constituicdo Federal de 1988; e assim,
qualquer ato praticado sob sua invocacao
éilegitimo se fundado em sentido contrario
a Constituicao.

No caso concreto, interpretar constitu-
cionalmente o Acordo de Assisténcia Legal
Mttua é admitir o sentido ao item 2 do ar-
tigo IV de que: “ A solicitacdo de assisténcia
[para obtengdo de dados bancdrios] devera ser
feita por escrito [depois de obtida a autorizagio
judicial de quebra do sigilo bancdrio]”. Se nao
for assim, ndao ha ambito constitucional-
mente possivel de aplicacao do contrato
bilateral, caso a pretensdo da solicitagao
seja a de obtencdo de dados bancérios do
investigado. Esse é o sentido constitucional
possivel em decorréncia da construgao in-
terpretativa do sistema juridico brasileiro.

Oregime da prévia autorizacao judicial
repousa seu fundamento na Constituicao
Federal. E a partir dela que decorre o enlace
internormativo, tudo a conformar ou densi-
ficar a protegdo e a restri¢ao constitucionais
ao sigilo de dados. A condicado de excecao
a inviolabilidade do sigilo bancario por
meio de ato oficial de autoridade judicante,
por ter assento constitucional, serve como
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norte interpretativo de toda a legislacao
infraconstitucional que disciplina as formas
de acesso aos dados bancérios da pessoa. O
que se confirma, inclusive, com a boa téc-
nica de integracao normativa da expressao
“nas hip6teses e na forma que a lei estabe-
lecer” do inciso XII do artigo 52 da CF/88.
Com isso, toda a malha legislativa deve
conformar-se com essa perspectiva cons-
titucional, de sorte que, contrariando-a,
incorre no vicio da inconstitucionalidade.

Portanto, interpretar o Acordo de As-
sisténcia Legal Mutua que atribui sentido
de prescricao da solicitagdo do processo
de cooperacao internacional envolvendo
0 acesso pelo Ministério Pablico a dados
bancérios dos investigados sem a prévia
autorizacao judicial implica admitir senti-
do normativo contrario a Constituicdo e a
legalidade.

Conclusoes

A situacdo de comunica¢do humana a
distancia é regulada em consequéncia 16-
gica a protecao dada ao direito a liberdade
de expressao e comunicagdo (incisos IV e IX
do art. 5°da CB). A atribuicdo protetiva a tal
liberdade pressupode a reserva de protecao
do ato em si de comunicar, no qual estdao
associados nao s6 os dados que dela geram,
como também os meios técnicos possiveis.

O critério de determinacédo da situagdo
real de comunicacdo a distancia protegida
no inciso XII do art. 5° da CB é o contexto
de privacidade. Se ndo hd esse contexto na
situagdo de comunicagdo, escapa do ambito
de protecdo do referido dispositivo; e os
dados que dessa situacao emergir ndo serdo
protegidos pela inviolabilidade do sigilo,
ou seja, ndo integram a esfera de privacida-
de constitucional assegurada ao individuo.

Os dados bancarios, uma vez revelados,
propiciam o acesso a esfera privada do
correntista. Eles fazem parte do espectro de
privacidade de uma pessoa, porque sdo da-
dos expressivos de sua personalidade. Tal
evidéncia reforca a relevancia dos dados

bancarios no ambito de protecdo prescrito
no inciso XII do art. 5° da CB, na medida
em que é indispensével para a protecdo da
esfera privada da pessoa (dimensao sub-
jetiva). Igualmente, a indispensabilidade
do sigilo, para impedir o conhecimento
publico de toda a vida bancaria do cliente,
acompanha a prépria evolucao histérica
das instituicdes bancarias e do sistema
financeiro mundial. Com isso, a violabili-
dade bancaria pode afetar a estabilidade
do sistema financeiro e desequilibrar o
sistema concorrencial, conflitando com
os principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia (dimensdo objetiva).

E necessario extrair o maximo da poten-
cialidade normativa da Constitui¢do, o que
implica alcangar a maior carga semantica
ou material da norma consagradora do
direito fundamental. A carga material do
inciso XII alcanga sua maxima efetividade
se nao deixar de fora do ambito de protegao
da garantia de sigilo de dados também os
bancarios.

No entanto, ndo se atribui valor abso-
luto a inviolabilidade do sigilo bancario.
Num Estado democratico de Direito,
como é o Brasil, o Ministério Publico tem
autorizagdo constitucional para acessar aos
dados bancérios de investigado, por meio
da solicitagdo da MLAT, desde que em
carater de absoluta excepcionalidade e em
atendimento ao relevante interesse publico.
Ainda assim, para ser legitima tal solicita-
¢do, e, portanto, a restricdo a garantia do
sigilo bancario, algumas outras condi¢oes
sdo indispenséveis:

(a) A prévia intervencao do Poder Ju-
diciario ndo para autorizar a solicitagao
de cooperacdo internacional, para o que é
dispensavel a anuéncia judicial, mas para
determinar a excecdo a reserva da infor-
magao bancaria, ou seja, a quebra do sigilo
bancério;

(b) A solicitacao da cooperagdo para a
prestacao de assisténcia legal mutua deve
visar a obtencdo de informacdes e docu-
mentos em matéria de investigagdo e agdo
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penal, prevencdo de crimes e processos
relacionados aos delitos de natureza crimi-
nal. Com isso, o inquérito civil ndo é sede
propria para receber provas colhidas com
o auxilio da cooperagdo internacional em
matéria penal. Se as informagdes solicitadas
tém natureza de matéria penal, e partem
de uma sede investigativa ou processual
penal para depois a ela integrarem, entdo a
pertinéncia e competéncia para investigar,
e assim solicitar a MLAT, é dos Promotores
de Justica da agdo ou inquérito penal.

(c) Se o pedido de solicitagdo partir do
Parquet civil, decidido nos autos do inqué-
rito civil, para obter informacao de matéria
de natureza penal, somente sera legitima
se houver a ratificacdo do ato pelo Chefe
do Ministério Pablico e estiver em tramite,
concomitantemente, investigagao penal ou
acdo penal sobre a repercussao criminal dos
fatos investigados no inquérito civil.

Portanto, em um caso como este, es-
pecificamente de solicitagio do Tratado de
Assisténcia Legal Miitua (Mutual Legal As-
sistence Treaty - MLAT) em matéria penal
entre Brasil e Estados Unidos da América,
independentemente de prévia decisdo judicial
de quebra de sigilo bancdrio, para obtengdo de
documentos relativamente a operagoes bancdrias
para instruir inquérito civil, deve ser garanti-
daainviolabilidade do sigilo de dados ban-
cérios, de modo que, para o Parquet civil ter
acesso a tais documentos, é indispensavel
a intervencdo prévia do Poder Judiciario.
Essa é a norma constitucional desejavel
para o Estado constitucional brasileiro
produzida a partir do texto do inciso XII
do art. 52 da CB e diante da provocagdo do
caso aqui trabalhado.

Individualizada, pois, a norma consti-
tucional, a sua aplicagdo ao caso concreto,
conduz a decisao, dogmaticamente acei-
tavel, de que a solicitagdo da MLAT pelo
Parquet civil, sem a prévia aquiescéncia
judicial, para a obteng¢do de prova para ins-
truir inquérito civil, uma vez que provoca
a quebra do sigilo bancério, constitui, sem
davida, um ato inconstitucional.
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1. Introducio

Durante vérios anos, a questdo das
raizes e das origens dos direitos fundamen-
tais foi considerada esclarecida, apesar de
alguns debates controversos sobre aspectos
especificos. No entanto, o conhecimento
de que a analise dos principios histéricos,
politicos e filoséficos dos direitos funda-
mentais também é de incalculdvel valor na
praxis da nossa realidade atual desponta
nitidamente aos nossos olhos. Assim, ndo é
de se admirar que esses principios estejam
no foco de diversas disciplinas cientificas
e que exista um diltvio de ensaios sobre a
tematica.

Uma explicagdo para a importancia
essencial dos principios dos direitos fun-
damentais pode ser constatada a partir do
status exponencial que estes recebem dentro
dos Estados de direito modernos. Assim, 0os
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direitos fundamentais sdo primordialmente
constitutivos para um Estado constitucional
democrético' e representam o verdadeiro
nucleo de uma ordem liberal-democratica.?
Os direitos fundamentais delimitam as
dreas nas quais o poder estatal ndo deve
intervir e representam, ao mesmo tempo,
os fundamentos da comunidade. Eles sao
a expressao e a garantia tanto da liberdade
politica quanto da liberdade pessoal. Os di-
reitos fundamentais munem o individuo da
garantia de organizacao e geréncia de sua
propria vida, abrindo-lhe a possibilidade de
participar da vida politica da comunidade.
Assim, entre os direitos fundamentais e a
ideia de liberdade democratica desenvol-
veu-se uma relagdo simbiética, da qual o
rompimento conduziria ao abandono do
Estado constitucional democrético.

O extraordindrio interesse sobre os
principios dos direitos fundamentais nao
deve, porém, ser analisado através de uma
perspectiva monodimensional ou declara-
do como monocausal. A investigacao dos
principios histéricos, politicos e filos6ficos
dos direitos fundamentais tem por base as
mais diversas motivagdes e objetivos. As-
sim, a importancia da investigacao desses
principios é evidente a todo pesquisador
que trata com sistemas politicos em que os
direitos fundamentais inexistem ou sao in-
suficientes. Exatamente numa tal situacao,
surge a necessidade de aclarar onde estao
as raizes, as origens histérico-ideoldgicas e
0s motivos que determinam a vigéncia dos
direitos fundamentais. Além disso, os prin-
cipios dos direitos fundamentais tém uma
importancia relevante para a compreensao
dos catalogos de direitos fundamentais das
constitui¢des contemporaneas vigentes;
especialmente quando se objetiva elucidar
as funcodes dos direitos fundamentais como

1 Cf. BVerfGE 20, 56 [97]: O Bundesverfassungsgeri-
cht utilizou essa afirmacao especialmente em relacao a
liberdade de expressédo. No entanto, a referida consta-
tacdo deve ser entendida como a expressao idiomatica
“pars pro toto”.

2 Cf. BVerfGE 31, 58 [73]; 43, 154 [167].

garantias de instituto, direitos de defesa, di-
reitos de participagdo, direitos de prestagao,
obrigacdes de protecao ou como decisdes de
valor. Também ndo se deve esquecer que,
nas ordens juridicas modernas, o método de
interpretacao historico pertence, juntamente
com o gramatical, o sistemético e o teol6gi-
o, ao rol dos mais importantes métodos de
interpretagdo das regras juridicas. Ademais,
0 aspecto evolucional também deve ser
apreciado. Uma vez que foram necessérios
varios séculos de esforcos intermindveis
e imensas dificuldades para o estabeleci-
mento dos direitos fundamentais como
elemento constitutivo da vida comunitaria,
uma andlise abrangente e profunda do de-
senvolvimento histérico, politico e filoséfico
dos direitos fundamentais é obrigatoria.

A seguir, apresentaremos uma visao
geral sobre as principais fases do desen-
volvimento dos direitos fundamentais
considerando o contexto histérico, politico
e filos6fico. Primeiramente, trataremos
das correntes intelectuais na Antiguidade
greco-romana. Além disso, apreciaremos os
pré-trabalhos intelectuais, os quais foram
trazidos pelo Cristianismo, e ofereceremos
uma pequena sinopse tanto sobre o mundo
medieval quanto sobre as declaracdes de
direitos medievais. Adiante, analisaremos
a influéncia dos reformadores, dos pensa-
dores espanhéis da Escolastica tardia, dos
Monarchomachos franceses e dos grandes
filésofos do Estado sobre o desenvolvimen-
to da ideia dos direitos fundamentais. No
proximo ato, apresentaremos as primeiras
importantes declara¢des nacionais de di-
reitos considerando as suas importantes
contribuicdes para o desenvolvimento dos
direitos fundamentais modernos e, por fim,
encerraremos com algumas consideragdes
finais.

2. A Antiguidade greco-romana

Na Antiguidade greco-romana, inexis-
tiam - até aonde as fontes histdricas permi-
tem tal conclusdo - direitos fundamentais
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vélidos para todas as pessoas. Assim, a
ordem social e econdmica daquela época
estava apoiada amplamente no aceito e
conhecido instituto da escraviddo e de-
pendia, de maneira geral, da divisdo em
diversas camadas sociais (por exemplo:
sébios, guerreiros, artesaos, agricultores e
escravos). Consequentemente, na Antigui-
dade greco-romana, somente os cidadaos
da Pélis ou, respectivamente, os cidadaos
de Roma possuiam direitos. Um exemplo
de excelente feicdo plastica é a concessao
de direitos dentro da Pélis. Somente os
cidadaos da Pélis podiam usufruir da
igualdade perante o direito (Isonomia), da
mesma liberdade da palavra (Isogoria) e
do mesmo respeito (Isotimia). Visdes que
almejassem a validade do mesmo direito
para todas as pessoas proporcionariam,
por conseguinte, enormes repercussoes nos
fundamentos da ordem estatal. Contudo,
mesmo no pensamento antigo, é possivel
encontrar consideragdes que foram impor-
tantes para o desenvolvimento da ideia dos
direitos fundamentais (VERDROSS, 1948,
p. 118-; SCHMALE, 1997, p. 49-).

Ja no século V a.C., os sofistas defen-
diam o entendimento de que o direito na-
tural deveria ser classificado como superior
ao direito positivo. A esta época pertence o
enunciado de direito natural de um sofista
chamado Alkidamas, o qual afirmava que
Deus criou todos os homens livres e ndo fez
nenhum deles como escravo (OESTREICH,
1966, p. 11). Além disso, Platdo e seu mestre
Socrates seguiam o entendimento de que
somente uma ordem politica obrigada aos
parametros éticos seria aceitavel. Por isso,
Platao considerava como obrigatérias so-
mente aquelas leis as quais eram fruto da
razdo (VERDROSS, 1948, p. 235). Aristéte-
les, o qual notoriamente ainda justificava a
escravidao por meio das diferengas naturais
entre as pessoas, acreditava, no entanto,
que tanto a protecdo da vida e da proprie-
dade dos seus cidadaos quanto o fomento
de suas capacidades naturais eram deveres
do Estado (MUHLEISEN, 1993, p. 6). Entre-

tanto, Aristételes ja julgava a justica como
uma virtude orientada aos semelhantes, a
qual deveria preservar a igualdade peran-
te os outros; porém, caberia aos estoicos
proclamar o profundo principio moral da
igualdade. Segundo os pensamentos an-
tropologicos e éticos dos estoicos, todas as
pessoas sdo seres dotados de razdo e iguais,
0s quais devem ter a mesma possibilidade
do exercicio da livre vontade reconhecida
(HOFMANN, 1988, p. 842; TOPITSCH,
1963. p. 2; KUBLER, 1965. p. 7-; SAMWER,
1969. p. 230-; FLEINER-GERSTER, 1980. p.
64-). Os estoicos romanos, principalmente
Cicero, Séneca e Epicteto, orientavam-se,
por outro lado, aos ensinamentos basicos
antropolégicos e éticos dos estoicos gregos
e transcreveram o principio da igualdade,
até entdo fundamentado no direito natural,
para o direito. Na visao dos estoicos roma-
nos, o direito natural (ratio naturae) é uma
lei da divindade e, portanto, uma norma
absolutamente obrigatéria tanto para as
pessoas quanto para a autoridade divina.
Nenhum legislador, ou seja, tanto o senado
quanto o povo romano, poderia invalidar
aquela lei natural ou a ela se desobrigar
(OESTREICH, 1966, p. 12). A transicao do
direito natural de um objeto da filosofia
para um objeto do pensamento juridico e
da concretizagdo juridica foi intensificada
principalmente por Cicero (1915, p. 22):
“Est quidem vera lex recta ratio, na-
turae congruens, diffusa in omnis,
constans, sempiterna, quae vocet ad
officium iu-bendo, vetando a fraude
deterreat, quae tamen neque probos
frustra iubet aut vetat, nec improbus
iubenda aut vetando movet. Huic
legi nec obrogari fas est, neque dero-
gari aliquid ex hac licet, neque tota
abrogari potest, nec vero aut per
senatum aut per populum solvi hac
lege possumus, neque est quaeren-
dus explanator aut interpres Sextus
Aelius, nec erit alia lex Romae alia
Athenis, alia nunc alia posthac, sed
et omnes gentes et omni tempore
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una lex et sempiterna et inmutabilis
continebit, unusque erit communis
quasi magister et imerpator omnium
deus (...).”

Por conseguinte, é possivel consta-
tar que, na Antiguidade greco-romana,
existiram abordagens concretas para o
surgimento dos direitos fundamentais,
faltando, no entanto, apenas o passo
decisivo para a transformagao em direito
vigente (JELLINEK, 1914, p. 27). Assim,
tanto a Constituicao grega quanto a romana
desconheciam totalmente direitos funda-
mentais que determinassem os limites da
forca estatal e protegessem o individuo da
intervencao do Estado. Por conseguinte,
faltou aos pensamentos greco-romanos
tanto uma vinculacdo universal quanto
uma ressonancia politica.

3. O Cristianismo e a Idade Média

Uma importante contribuicao para o
desenvolvimento da ideia dos direitos fun-
damentais foi oferecida pelo Cristianismo
(OESTREICH, 1978, p. 19-). O ensinamento
do homem e a sua semelhanca a imagem de
Deus (imago dei) conduziram ndao somente
a formagdo do pensamento da dignidade
da pessoa humana e a ideia da liberdade
pessoal, mas também ao reconhecimento da
capacidade humana a autodeterminacao e
ao principio da igualdade de todas as pes-
soas perante Deus (AUGUSTINUS, 2001;
AQUIN, 1941, p. 93). Além disso, Tomas de
Aquino desenvolvia, na alta Idade Média,
pensamentos antigos, especialmente aris-
totélicos e estoicos, e fundamentava assim
o ensinamento da autoridade justa, a qual
tinha na liberdade da vida, da pessoa e da
propriedade os seus alicerces. De acordo
com Tomas de Aquino, a autoridade a
qual intervém na vida, na pessoa ou na
propriedade dos seus suditos é injusta,
uma vez que aqueles direitos estdao sob a
protecdo divina. Como observacao critica,
cabe mencionar que Tomas de Aquino ndo
sustentava uma vigéncia irrestrita e uni-

versal daqueles direitos (esses direitos nao
valiam para os escravos e para as mulheres)
e que o seu ensinamento ndo era dirigido
a pessoa humana como individuo, pressu-
pondo apenas a vinculacdo coletivista do
individuo (STERN; SACHS, 1988, p. 61-).

Devido aos enormes confrontos entre
autoridade imperial e a autoridade papal,
surgiram, por volta do final da Idade Mé-
dia, diversos ensaios politico-teolégicos, os
quais também tratavam do sistema juridico.
Nesse contexto, Marcilio de Padua via o
sistema politico comunitdrio como uma co-
munidade de homens livres, personificada
pela reunido de todos os cidadaos, em que,
por meio da pars valentior civium, surgia a
lei, a qual também vinculava a autoridade.
Marcilio de Padua foi assim um dos mais
importantes defensores da autoridade mo-
derada (OESTREICH, 1978, p. 28-). Além
disso, Guilherme de Ockham classificava
os direitos a liberdade e a propriedade
como direitos concedidos por Deus e pela
natureza, os quais estariam intrinsecamente
ligados a pessoa humana. De acordo com
o seu entendimento, as pessoas poderiam
renunciar, por sua vez, ao exercicio desses
direitos naturais, os quais, porém, jamais
poderiam ser abandonados definitivamen-
te. Com base nessas teses, Guilherme de
Ockham é frequentemente denominado
como o pai da teoria dos direitos naturais
(OESTREICH, 1978, p. 22). Outro pensador,
Nicolaus de Cusa, partia da igualdade de
todos os seres humanos e classificava a
garantia de direitos iguais para todos como
fundamento essencial de uma autoridade
justa. Em seus ensaios, Nicolaus de Cusa
fundamentou também a ideia da existén-
cia de um contrato entre a autoridade e os
suditos e de um direito de resisténcia dos
subjugados (MUHLEISEN, 1993, p. 7).

No entanto, a posicdao adotada pelos
genitores eclesidsticos e pela maioria dos
tedlogos da Idade Média nao representa-
va aquelas ideias libertarias esporddicas.
Em vez de permitir as pessoas desfrutar
do potencial libertario do Cristianismo, os
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Estados de cunho cristdo estavam muito
mais ocupados em ganhar a guerra, na qual
o poder imperial concorria com o poder
papal. No mundo ocidental, mesmo depois
de se chegar a conclusdo que o imperador
representaria a autoridade maxima na
esfera mundana e o papa personificaria a
autoridade maxima na esfera espiritual,
nao é possivel alcangar nenhum progresso
decisivo referente a evolucdo dos direitos
fundamentais. Assim, a ideia de uma au-
toridade que recebia a sua legitimacao de
Deus foi utilizada até a Idade Moderna
como forma de embasar e reforcar as es-
truturas mandamentais erigidas.®* Conse-
quentemente, os subjugados s6 tinham a
chance de conquistar uma liberdade maior
quando eram capazes de ampliar os seus
direitos nos periodos em que existia uma
debilidade no exercicio do poder. Entre as
mais famosas declaracdes de direitos da
Idade Média, temos a Magna Charta Liber-
tatum do ano de 1215* e o Tiibinger Vertrag
do ano de 1514 (NAF, 1975). Evidentemente
tratam tais instrumentos apenas de liberda-
des corporativas e privilégios de algumas
classes. Na Magna Charta Libertatum, por
exemplo, estdo estipulados os termos nos
quais o monarca podia executar a sua au-
toridade perante as castas (principalmente
nobreza e clero). O documento também
continha garantias contra a usurpacao
do poder por parte da autoridade man-
damental e institufa também a proibigdo
da adogdo de medidas na esfera politica,
juridica e econdmica que ndo estivessem
de acordo com os direitos consuetudina-
rios estipulados (direitos que garantiam os

3 Evidentemente, existiram também tentativas
de ndo fundamentar o poder do imperador apenas
na legitimacao divina, como era praxis até aquele
momento, mas também “secundum leges seculi”,
especialmente em decorréncia do confronto sobre as
investiduras entre o imperador Henrique IV e o papa
Gregorio VII (KURZ, 1965, p. 61 et seq.).

* Para uma visdo detalhada, consultar: (STUBBS,
1929; HOLT, 1965; PALLISTER, 1972; TURNER, 2003;
DANZIGER, GILLINGHAM, 2003; THOMPSON,
1972; HOWARD, 1998; VOIGT, 1965, p. 218 et seq.).

privilégios das castas) (OESTREICH, 1978,
p- 26). A ideia da limitacdo do poder da
autoridade mandamental por meio de um
direito objetivo ganhava aqui os primeiros
contornos concretos. No entanto, direitos
subjetivos e liberdades para toda pessoa
humana ainda ndo estavam garantidos.
Finalmente, cabe ressaltar que o Cristia-
nismo e as declaracdes de direitos da Idade
Meédia contribuiram, de certa maneira, para
o desenvolvimento da ideia dos direitos
fundamentais. Porém, tanto os pensamen-
tos libertarios isolados cristaos quanto as
fragmentérias declaracdes de direitos da
Idade Média ndo podem requerer para si
um significado maior do que um caréter
pré-figurativo dos direitos fundamentais
na forma de simples limitagdes do poder
da autoridade mandamental ou na forma
de direitos concedidos as castas.

4. Os primordios da Idade Moderna

Nos primérdios da Idade Moderna,
o Estado corporativo mutava, peu a peu,
para um Estado absolutista. Enquanto
0 monarquismo absolutista vicejava na
maioria dos Estados continentais europeus,
os aristocratas ingleses lutavam contra a
monarquia.” No entanto, uma vez que a
aristocracia inglesa almejava igualmente
o dominio do poder absoluto, também é
possivel caracterizar a Inglaterra como um
dos Estados absolutistas daquela época,
porém com a particularidade de possuir
um absolutismo parlamentarista.®

A transformagdo para um Estado abso-
lutista no continente europeu ocorreu nao
s6 por meio da forcosa e crescente submis-
sdo da vida comunitaria a administracdo
mondarquica. As mudancas no sistema

5 Para uma visdo detalhada do absolutismo,
consultar: (CORNETTE, 2000; DUCHHARDT, 1989;
ECKHARDT,; CORNELIUS, 1950; HUBATSCH,
1975; KASER, 1923; BARUDIO, 1981; COSANDEY;
DESCIMON, 2002).

¢ Para uma visdo detalhada da situacdo na Ingla-
terra, consultar: (AYLMER, 1963; TANNER, 1928;
TREVELYAN, 1965; GOOCH, 1959).
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financeiro, o qual servia até entdao como
base para a independéncia financeira da
nobreza, também contribuiram para uma
rapida transformacao do Estado. Ademais,
a construcgdo do Estado absolutista foi am-
parada pela estatizagdo gradativa das par-
cas estruturas judiciarias e pela submissao
dos senhores feudais ao poder monarquico
(OESTREICH, 1978, p. 33). Consequente-
mente, é possivel constatar uma mudanga
na relacdo entre a liberdade e a obrigagao
para com o Estado durante a formagao
do Estado absolutista em detrimento dos
arduamente conquistados privilégios das
castas. Assim, os representantes de classe,
os quais haviam lutado pela conquista dos
privilégios e estavam atentos a sua ma-
nutencdo, foram oprimidos ou ndo mais
convocados para as representagdes e, assim,
praticamente, excluidos da vida publica.
Nesse contexto, a nova filosofia da razao
do Estado dominava o Estado absolutista.
A autoridade mondrquica personificava
unicamente, gracas ao seu aparato civil
e militar, a autoridade publica e a coleti-
vidade. Juntamente, ou melhor, no lugar
daqueles privilégios das castas vigoravam
agora os ditos e os mandatos promulgados
pela autoridade absolutista. Essa tutela, a
repressao as castas, o cabresto Vigente nas
liberdades politicas da ascendente burgue-
sia e a pratica constante da intolerancia reli-
giosa ddo forma aos movimentos contrérios
ao absolutismo que eclodiam no continente
europeu nos primoérdios da Idade Moderna.

As divergéncias ocorridas entre as
castas e 0 monarca na Europa continental
tinham na Inglaterra o seu paralelo nas
desavengas entre o monarca e o parlamen-
to, o qual, a partir da representacao das
castas, transformou-se gradativamente
numa representacdo da coletividade. A
diferenca essencial repousava no fato
de que o parlamento aristocratico inglés
conseguiu impor a garantia dos direitos’,
enquanto na Europa continental os mo-

7 Sobre as garantias mais importantes, consultar:
(KELLER, 1962).

narcas absolutistas admitiam no maximo,
por misericérdia ou favor, a retomada de
alguns privilégios. Entre aquelas garantias
dos direitos, cabe citar aqui a Petition of Ri-
ght, de 1627, os Agreements of the People de
1647-1649, o Habeas-Corpus-Act de 1679 e,
finalmente, a Declaration of Rights de 1688
e a Bill of Rights de 1689. Assim, enquanto
crescia gradativamente o niimero de movi-
mentos contra o absolutismo monérquico
na Europa continental, a Inglaterra seguia
um caminho auténomo da garantia dos
direitos, o qual foi iniciado pela Magna
Charta Libertatum. Dessa forma, é necessa-
rio salientar que inexistiam movimentos
contrarios ao absolutismo parlamentarista
inglés, uma vez que a inteng¢do principal
deste era a conquista de outros direitos - em
detrimento do monarca - e a manutenc¢ao
dos direitos ja conquistados.

4.1. A Reforma

No processo do desenvolvimento ideo-
logico da ideia dos direitos fundamentais,
a reforma protestante desfruta de uma po-
si¢do polémica até os nossos dias (STERN;
SACHS, 1988, p. 64). A paleta de interpreta-
¢Oes cientificas sobre a reforma protestante
vai desde uma vinculacdo direta da ideia
dos direitos fundamentais a alguns dos
reformadores até uma completa negacao da
conexidade entre aquela ideia e o teor do
pensamento reformador. Situados no foco
das divergéncias, figuram os ensinamentos
de Martinho Lutero. Segundo Lutero, com-
petia as pessoas certa independéncia e res-
ponsabilidade religiosa, as quais permitiam
que essas tomassem uma posicao contraria
aquela da autoridade mandamental em
questdes de cunho religioso. No entanto,
Lutero ndo defendia o ensinamento dos
direitos naturais e era explicitamente contra
uma dedugdo das exigéncias das liberdades
e igualdade civis a partir dos trés direitos
fundamentais cristdos que pregava: liber-
dade, igualdade e solidariedade. Lutero
também defendia a posicao de que o sub-
jugado deveria ser obediente a autoridade,
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mas fazia, a0 mesmo tempo, uma restrigao
fundamental. Segundo Lutero, a autorida-
de terrena ndo deveria dispor sobre a alma
das pessoas. Nesses casos, seria permitida
uma resisténcia, no entanto, somente por
meio de pedidos e formulagoes, ergo, desde
uma obediéncia dolorosa até o sacrificio da
propria vida (OESTREICH, 1966, p. 24).

Muito mais importante para o funda-
mento tedrico e a aplicacdo pratica dos
direitos fundamentais foi considerada
a atuacdo do reformador Calvin (HOF-
MANN, 1988, p. 843). Nos seus trabalhos,
Calvin via na relacdo entre a autoridade e o
subjugado uma obrigagdo reciproca (mutua
obligatio) com direitos e obrigagdes mutuas.
Para Calvin, a autoridade era obrigada a
promover o bem-estar do povo e a respei-
tar os direitos fundamentais. Ele também
conferia um status de direito natural ao
direito a vida e a propriedade e defendia a
posicdo que o uso da resisténcia por parte
dos subjugados também era legitimo na
defesa daqueles direitos (OESTREICH,
1966, p. 24).

As contribui¢des decisivas para a
fundamentacdo e concretizagdo da ideia
dos direitos fundamentais esbarram néao
somente nos ensinamentos do proprio
Calvin, mas também na influéncia pecu-
liar daqueles que o sucederam e de seus
trabalhos. Entre esses calvinistas figuram
John Milton, Sir Edward Coke, Johannes
Althusius e Hugo Grotius. John Milton,
poeta e Secretario de Estado de Oliver
Cromwell, exigia especialmente o direito
da autodeterminacdo da pessoa humana,
o direito a tolerancia religiosa, o direito
a liberdade de expressdao e de imprensa e
o direito a abolicdo da censura nos livros
(STERN; SACHS, 1988, p. 76). No entanto,
na discussdo sobre a Petition of Rights, Sir
Edward Coke era o experiente Chief Justice
e expressivo parlamentar que ressaltava
constantemente a importancia da existéncia
e da validade dos chamados “fundamental
rights”. Entre aqueles direitos, estariam
especialmente alinhados o direito de pro-

tecdo da pessoa contra prisdes infundadas
e o direito de protecao da propriedade
contra intervengdes imotivadas (STERN;
SACHS, 1988, p. 77). Johannes Althusius
postulava, em sua obra “Politica methodice
digesta”, aigualdade de todas as pessoas e
a soberania do povo. Segundo Althusius,
a base de toda autoridade é a livre subor-
dinacao dos subjugados. Os direitos destes
deveriam estar fixados por um contrato e
garantidos por um direito de resisténcia
(GIERKE, 1913, p. 112; STERN, 1988, p.
72-). Hugo Grotius defendia, na obra “De
iure belli ac pacis libri tres”, a tese de que
os direitos naturais das pessoas seriam
irrenunciaveis e ndo destituiveis. Uma vez
que esses direitos naturais pertenceriam
intrinsecamente a natureza racional das
pessoas, todo e qualquer soberano estaria
necessariamente obrigado a respeitéa-los
(STERN; SACHS, 1988, p. 73).

4.2. Os pensadores espanhdis da Escoldstica
tardia e os Monarchomachos franceses

Os pensadores espanhéis do século XVI
também contribuiram para o desenvol-
vimento da ideia dos direitos fundamen-
tais.® Francisco de Vitdria, o fundador da
Escola de Salamanca e um dos genitores
do direito internacional moderno, retomou
as discussdes de Carlos V e Felipe II nos
ensinamentos conciliares dos direitos na-
turais e os desenvolveu. O jurista e te6logo
espanhol defendia a equidade eaigualdade
de direitos das pessoas como caracteristicas
substanciais dos ensinamentos dos direitos
naturais e era convicto da igualdade e da
liberdade natural de todas as pessoas. Con-
sequentemente, ele lutou também contra a
escravidao nas col6nias espanholas e mili-
tou a favor da igualdade de direitos entre
espanhdis e indigenas (OESTREICH, 1978,
p- 34). Por sua vez, mesmo sem considerar

8 Entre outras, as seguintes obras tratam de ma-
neira geral da Escoléstica tardia e do ensinamento
jusnaturalista espanhol dos séculos XVI e XVII: (DIE
SPANISCHEN, 1916-1917, p. 236 et seq.; THIEME,
1953, p. 230 et seq.; GREWE, 1988; REIBSTEIN, 1972).
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as bases teoldgicas, o jurista Fernando
Vasquez aprofundou os ensinamentos de
Vitéria e desenvolveu um sistema juridico
humanista e moral-filoséfico. Partindo de
um fundamento humanista, Vasquez estu-
dou os limites juridicos e o fundamento con-
tratual da autoridade taxando a escravidao
como completamente adversa aos direitos
naturais. Em seus trabalhos, Vasquez avalia
ainda tanto a igualdade quanto a liberdade
natural como direitos irrenuncidveis e im-
prescritiveis (STERN; SACHS, 1988, p. 66).

Outra contribuigdo para o desenvolvi-
mento da ideia dos direitos fundamentais
repousa no movimento dos Monarchoma-
chos franceses.’ O termo Monarchomachos
é, provavelmente, oriundo da obra “De
regno et regali potestate adversus Bucha-
nanum, Brutum, Boucherium, et reliquos
monarchomachos libri sex” de William
Barclay (1600). Entre os significativos Mo-
narchomachos franceses, cabe citar aqui,
especialmente, Théodore de Beze, Hubert
Languet e Philippe du Plessis-Mornay. Os
Monarchomachos franceses defendiam a
tese de que a autoridade nao estaria vincu-
lada somente ao ius divinum e ao ius naturale,
mas também a leges, a qual seria promul-
gada pelo povo. A esta pertenciam, entre
outras, as condi¢des do contrato social (leges
fundamentales). De acordo com essa posigdo,
0s Monarchomachos franceses reclamavam
que o contrato social ndo deveria ser resul-
tado de um acordo entre a autoridade e as
castas e, sim, de um pacto entre a autorida-
de e o povo (STERN; SACHS, 1988, p. 66).

4.3. Os grandes filosofos do Estado

Os grandes filésofos do Estado entre
os séculos XVII e XVIII trouxeram, sem
sombra de dtividas, uma grande e decisiva
contribuicdo para o desenvolvimento da
ideia dos direitos fundamentais. Nesse
contexto apresentaremos a seguir, entre
diversas personalidades exemplares, os

9 Sobre os Monarchomachos franceses, consultar:
(TREUMANN, 1895; WOLZENDORFF, 1916).

pensadores exponenciais para a ideia dos
direitos fundamentais.™

4.3.1. A contribuigdo inglesa

A contribuicao dos filésofos ingleses,
entre as diversas forcas propulsoras do
desenvolvimento da ideia dos direitos
fundamentais, é notadamente muito mais
expressiva. Assim, é correto dizer que cabe
aos pensadores ingleses um papel marcante
no talho das ideias desenvolvidas naque-
la época. Uma contribuicdo de pequena
importancia para o desenvolvimento dos
direitos fundamentais e, a0 mesmo tem-
po, muito importante para a justificativa
do Estado e a concretizacao das garantias
estatais oferecida por Thomas Hobbes e os
seus ensinamentos sobre o Estado. Nas suas
reflexdes, Hobbes (1651) parte do principio
de que todas as pessoas no estado natural
sdo possuidoras de direitos naturais. Por
meio do axioma “homo homini lupus”,
o estado natural é definido pelo filésofo
como aquele estado de guerra de todos
contra todos (bellum omnium contra omnes)
(HOBBES, 1651). Para evitar essa situacao,
seria necessario ajustar um tratado politico
no qual as pessoas se obrigassem a obedecer
a uma autoridade e, a0 mesmo tempo, re-
nunciassem aos seus direitos naturais (HO-
FMANN, 1982, p. 18-; HOBBES, 1651). Com
aunido de todas as pessoas surgiria um ser
comunitario (Leviatd), o qual, na figura de
um Deus mortal, seria o portador de todo
o poder soberano. Todos os cidaddos deve-
riam obediéncia absoluta e incondicional
aquela autoridade maxima, a qual seria a
anica fonte para o direito (HOBBES, 1651).
Por sua vez, o Estado seria responsavel pela
manutencao da ordem e da paz. No entanto,
enquanto Hobbes pregava a existéncia de
direitos naturais no estado natural, John

10 Para tratar devidamente de todos os grandes
filosofos do Estado, seria necessario um estudo
amplo e extenso. Tal trabalho teria dimensées pré-
prias e extrapolaria os limites deste estudo. Assim,
concentrar-nos-emos no decorrer deste ensaio apenas
nos aspectos essenciais daqueles fil6sofos.
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Locke deferia o reconhecimento desses
direitos e ainda defendia a existéncia de
direitos individuais e irrenuncidveis que
estariam acima dos direitos naturais no
estado natural. Na sua obra “Two Treatises
of Government”, é possivel encontrar na
triade vida, liberdade e propriedade a for-
mulacdo classica dos direitos fundamentais:
“Man being born, as has been proved,
with a title to perfect freedom, and
an uncontrolled enjoyment of all the
rights and privileges of the law of na-
ture, equally with any other man, or
number of men in the world, hath by
nature a power, not only to preserve
his property, that is, his life, liberty
and estate, against the injuries and at-
tempts of other men” (LOCKE, 1690).
Assim, tanto os direitos do individuo
quanto o préprio individuo estdo no centro
das atengdes da teoria do Estado de Locke.
Dessa forma, a superagdo do estado natural
e o ajustamento de um tratado politico es-
tariam diretamente relacionados a vontade
dos individuos e a livre opinido pessoal
destes. Consequentemente, uma vez que o
poder publico é exercido pelo delegatéario
para a protecao dos direitos e liberdades
dos individuos (EUCHNER, 1969, p. 195;
AARON, 1971, p. 275 et seq.), é plausivel
que os delegantes retomem novamente
para si mesmos, a qualquer momento, o
poder daquele numa eventual falta ou
infracdo das obrigacdes estipuladas. No
entanto, com o intuito de se coibir todo e
qualquer exagero do poder publico perante
o interesse do individuo, é necessario divi-
dir o poder ptblico em um poder executivo
e um poder legislativo. Segundo Locke
(1690), um controle mutuo s6 seria possi-
vel se existisse um equilibrio entre os dois
poderes (HIRSCHBERGER, 1980, p. 217).

4.3.2. A contribuigdo francesa

A contribuicdo francesa para o de-
senvolvimento da ideia dos direitos
fundamentais também ndo deve ter a sua
importancia menosprezada. Seguindo

os caminhos tragados por John Locke,
Charles de Secondat, Baron de la Bréde et
de Montesquieu concebeu a importante
obra “De I'Esprit des Lois”. No centro das
teorias de Montesquieu, estdo a garantia
da liberdade do cidadao e o bem-estar do
povo. Montesquieu elaborou ndo apenas
principios, os quais tratavam de contribuir
para a conquista e a manuten¢do de uma
liberdade continua. Ele também fundou
- em contrapartida a Locke - a teoria dos
trés poderes (OESTREICH, 1966, p. 54).
Nas suas palavras, o filésofo idealiza a
separacao dos poderes da seguinte forma:
“Il y a dans chaque Etat trois sortes
de pouvoirs: la puissance législative,
la puissance exécutrice des choses
qui dépendent du droit des gens, et
la puissance exécutrice de celles qui
dépendent du droit civil”* (MON-
TESQUIEU, 1758).

Para Montesquieu, um Estado sé po-
deria garantir a liberdade de cada um dos
seus cidadaos quando o poder publico
estivesse dividido em um poder executivo,
legislativo e judicidrio e existisse, a0 mesmo
tempo, um equilibrio entre estes poderes
(“Le pouvoir arréte le pouvoir”).

A importancia fundamental da liber-
dade do cidadao também foi reconhecida
por Jean-Jacques Rousseau. Tal relevancia
é encontrada nas primeiras linhas de sua
principal obra “Contrat Social” com as fa-
mosas palavras: “L’homme est né libre, et
part-tout il est dans les fers” (ROUSSEAU,
1972). Em ou